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ESTUDIOS,






Venta por el propietario no
poseedor. Cesidn de la accidn
| reivindicatoria

(CONTINUACION)

VI. DERECHO ESPANOL

1. RECEPCION DEL DERECHO ROMANO Y EVOLUCION
DOCTRINAL

«En las Universidades espafiolas (Palencia, 1212; Salamanca, 1215) se
consolida el triunfo de la recepcidn del Derecho romano; en ellas se en-
sefia como tnico Derecho el ius commune, el Derecho romano segin la
interpretacién bolofiesa (149).

Las Siete Partidas (1256-1263), obra juridica que no tiene par en
nuestra historia juridica hasta el Cédigo civil, confirman la romanizacién.

De todos modos, no puede hablarse de una verdadera recepcién del
Derecho romano ni de la Glosa italiana; hay méas bien una espafoliza-
cién de disposiciones y doctrinas y un reconocimiento—en parte exce-
sivo—de la superioridad de la técnica romanista... Espafia crea su ver-
sién independiente del ius comune... En todas las regiones espafiolas se
aplica, por juristas y tribunales, como Derecho supletorio (150).

Se convierten, por su amplitud y autoridad, en la base del Derecho
comtn espafiol.

GRrEGORIO LOPEZ es el mds autorizado comentarista de las Partidas, y

(149) Dk CasTrRO Y Bravo, Federico: Derecho civil de Esparia. T. 1, ed. 1935,
paginas 156 ss. CAsTAN ToBeNas, José: Derecho civil espafiol comin y foral.
Tomo 1, V. 1, 11.* ed., 1975, pigs. 185 ss.

(150) En Castilla por el Ordenamiento de Alcald de Henares de 1348
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su Glosa alcanza la consideracién de Glosa Magna. Su autoridad, hasta
la publicacién del C. c., ha sido tan grande como la de las mismas Par-
tidas (1.* ed., 1555; ... 1587, y hasta unas veinticinco ediciones).

Pero la romanizacién no depende de un acto legislativo, sino de un
fenémeno cultural, que se difunde a través de la ensefianza universitaria
y de la préctica, en las Curias eclesidsticas o en las Cdmaras regias.

El romanismo siguié avanzando por la alegacién ante los tribunales
del Derecho justiniano no comprendido en las Partidas, con referencia
no s6lo a los textos, sino incluso a las opiniones de los juristas, llegén-
dose a abusar tanto de esta prictica que requiere limitaciones reales:
la Ordenanza Real de Madrid de 1499, dada por los Reyes Catdlicos,
limita la autoridad de los doctores a las opiniones de BarTOLO y BALDO,
entre los civilistas, y de JuAN ANDREs y del Abad PANORMITANO, entre
los canonistas.

La supremacfa del Derecho romano en los estudios cientificos y en
la prictica de los tribunales perdura en Castilla durante largos siglos.
hasta que en el xvii1 empieza a manifestarse una reaccién contra la ad-
misién desenfrenada de dicho Derecho, pero las Universidades, semillero
de letrados, contindan ocupdndose sélo, segiin las reglas de su fundacién,
del Derecho romano y candnico. En 1741 se ordené la creacién de Céi-
tedras en las que se dictase el Derecho patrio.

En el siglo x1x Espafia, que habia producido el primer Cddigo de la
cristiandad, se encuentra frente a una serie de ideas extrafias y contrarias
a todo lo que habia constituido la esencia de su Derecho.

Sin embatgo, los juristas espafioles mantuvieron con anterioridad a
la Codificacién una cierta fidelidad al usus modernus Pandectarum, del
que se habia apartado el Derecho francés, desde fines del siglo xvi1, y el
Code, y del que luego se apartaria, con otra orientacién, la doctrina ale-
mana y el C. c. alemédn.»

En las Cdtedras de Derecho romano se estudian las «Recitaciones del
Derecho civil» del alemidn HeINECIO (151).

Algunos temas por él tratados tienen interés para este estudio.

Respecto de los derechos de las cosas contrapone ius in re (derecho
en 1a cosa) a ius ad rem (derecho a 1a cosa), como equivalentes a derechos
reales y derechos de obligaciones (152).

(151) Heinecio, Juan: Recitaciones de Derecho civil. Traduccién al castellano
por Luis de Goyanes Bustamante. Alcalde mayor de la villa dc Noveida. Segunda
edicién, Valencia, 1833. Tres tomos. Obra elemental de Deiecho romano, con notas
de aplicacién al Derecho alemdn, sustituidas en la traduccién por notas de aplica-
cién al Derecho espafiol. La fecha del original. 1725. Sigue el orden de la Instituta.

(152) Esta es la terminologia de Garcia GOYENA y GOMEz DE LA SERNA, aun-
que, naturalmente, no desconocen el efecto especifico del jus ad rem en sentido
estricto.
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«Se ha de procurar no confundir el titulo y el modo de adquirir...
Causa préxima... y causa remota. Titulo que hace adquirir el ius ad rem
y modo el ius in re.

La tradicién es un modo de adquirir derivativo, por el cual el sefior
de una cosa corporal, que tiene derecho y d4nimo de enajenarla, la tras-
lada, con justa causa, a otro que la recibe.

Pueden entregarse las cosas corporales. Las cosas incorporales, como
son los derechos, no se entregan, sino que se cuasi entregan, la cual cuasi
tradicién consiste en el permiso de uno y ejercicio de otro; como, por
ejemplo, si quiero cuasi entregar a uno el derecho de cazar, basta que
yo se lo permita y él lo ejecute sabiéndolo yo.

Las cosas deben entregarse por su duefio...

No se traslada el dominio si no acompaia el 4nimo de enajenar...

No se adquiere el dominio por la tradicién sin que preceda un titulo
habil para transferir el dominio.

Es mandato en cosa propia si alguno se encarga de algiin negocio
ajeno, pero de suerte que perciba de él toda la utilidad... Se verifica
por cesién. Pues si, por ejemplo, un comerciante de Amsterdam me debe
mil y yo cedo esta suma a un hermano, en este caso el hermano obra
contra el comerciante como mandatario mio, porque a‘él nada se le debe;
mas, por cuanto si sale victorioso adquiere para si estos mil, se dice que
.es mandatario en cosa suya.

La accién puede ser considerada de dos modos, o como cosa incor-
poral, que estd en nuestros bienes, o como medio legitimo de conseguir
su derecho en juicio... JusTINIANO definié s6lo una especie de accidn,
la personal, al decir que es un derecho de perseguir en juicio lo que a
uno se le debe.

Para adquirir la posesién de un fundo que otro posee no basta la
aprehension unida a la intencién, sino que ademds se necesita que el po-
seedor actual tenga conocimiento de la existencia de esas dos condiciones
en otra persona y que abandone voluntariamente la cosa (si vacuam tradit
possessionem) o sea despojado de ella con violencia (si deficitur, repe-
Hitur).

Para la aprehensién no es necesario que se tome inmediatamente la
cosa corpore; la aprehension consiste mds bien en que, por una alteracién
corporal, aquel que quiera adquirir una cosa se ponga fisicamente en
estado de servirse de ella en todo tiempo a su voluntad. Por eso en De-
recho romano hay aprehensién para una cosa inmueble tan sélo con que
aquel que quiera adquirir su posesién haya puesto el pie solamente en
una parte de la heredad o bien con que aquel que era su poseedor la
muestre al adquirente con intencién de transferirle la posesién de ella.

La pérdida de la posesién de una cosa de que otros se han apoderado
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sin saberlo nosotros no se verifica sino en el caso de que, queriendo ha-
cer valer nuestros derechos sobre la cosa, seamos rechazados.»

En las Cdtedras de Derecho patrio se utilizan las Instituciones de De-
recho civil de Castilla, de Asso Y MANUEL (153).

En ellas se dice que «la tradicién ficticia ha lugar en las cosas corpo-
rales como también en las incorporales.

Se pueden vender las cosas incorporales, derechos y acciones.

Accibén es el derecho de la cosa que se pretende en juicio... Por la
accién real se pide el dominio de la cosa».

«Al tiempo de la creacién de la Comisidn General de Cédigos en 1843,
lIa doctrina juridica se encontraba paralizada. Se habfa impuesto al fin
la ensefianza del Derecho espafiol; pero aquellos profesores que sentfan
repugnancia por las leyes patrias, que aun ignoraban los libros que las
contienen, porque se criaron sélo con las leyes romanas, obligados a en-
sefiarlas, utilizan los manuales mds sucintos» (154).

«La decadencia de la ciencia juridica explica cémo la gran tarea co-
dificadora se desvia y empieza a inspirarse en modelos extrafios. Preci-
samente el proyecto de C. c. de 1851 fracasa por su afrancesamiento, ain
més aparente que real. En la discusién del proyecto se opuso al mismo
con gran fuerza PEDRO GOMEZ DE LA SERNA» (155).

«En la preparacién de la Ley Hipotecaria de 1861 intervino. de modo
decisivo, GOMEZ DE LA SERNA, que supo superar las exageraciones que
en base del principio de la publicidad defendiera LUZURIAGA y las ideas
afrancesadas sobre transmisién de la propiedad mantenidas por GARCiA
Goyvena, con la férmula practica de la proteccién del tercero ins-
crito» (156).

Con anterioridad, en la Exposicién de motivos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1855, el mismo GOMEzZ DE LA SERNA alude al recurso de
casacién como medio de fijar la verdadera inteligencia de las leyes y de
los principios capitales, los dogmas inconcusos de la ciencia del Derecho,
cortar en su rafz las malas interpretaciones de ley, que por ignorancia,
por error o malicia se dan en un pleito. Usa la frase «doctrina legal» ¢n
el sentido de interpretacién doctrinal, aunque posteriormente se confun-
de la doctrina legal con la jurisprudencia.

La estructura del C. c. de 1889 en relacién con el proyecto de 1851
tiene su precedente inmediato en la distribucién de materias de las obras
de Derecho civil de GOMEZ DE LA SERNA y de GUTIERREZ, que estudian

(153) IoNacio JORDAN DE Asso Y DEL Rio y MIGUEL DE MANUEL RODRIGUEZ.
Madrid, 1775. Pequeiio manual, a modo de resumen de normas que referencia.

(154) De CasTtrO, 0b. cil., pag. 208.

(155) DEe CasTRrO, 0b. cit., pag. 212.

(156) DEe CASTRO, 0b. cit., pag. 222.
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las obligaciones y contratos en un libro independiente del de los modos
de adquirir la propiedad, para destacar el titulo de adquirir.

Ahora bien, a diferencia del pandectismo alemén, la doctrina espafiola
contempla el Derecho romano a través de las Siete Partidas, vigentes
como Derecho propio, aunque inspiradas en la interpretacién medieval
del Derecho romano recibido, y a través de los tradicionales comentarios
del mismo, sin los afanes histéricos puristas ni criticos de aquellos co-
mentarios.

El que se ha denominado «Cddigo» de las Siete Partidas tiene gran
importancia en el tema de la transmisibilidad de la situacién juridica de
acreedor y de deudor. Presenta un sistema casi completo de las posibi-
lidades tedricas de la sustitucién de los sujetos de las relaciones obli-
gatorias—que es perfectisimo para su época—y ofrece un gran parale-
lismo con el Cédigo civil espafiol vigente, en su sistematica y regulacion.

Es de notar que las Partidas destacan la sustitucién de acreedor me-
diante venta, llevandola a la Partida III y reguldndola como una com-
praventa; mientras que las otras formas de cambios de sujeto los regula
en la Partida V. Es decir, que la sistemética del Rey Sabio es la misma
que la del legislador de 1889, pues también en el Cddigo civil la trans-
misién de créditos y demads derechos incorporales integra el capitulo VII
de la compraventa (arts. 1.526 y ss. del C. c.).

En las Partidas se rinde aparente homenaje al Derecho romano cuan-
do estd considerando al cesionario como un «personero» del acreedor
cedente, quien le «otorga poderio» para poder demandar aquella cosa,
utilizando el lenguaje usado por textos romanos, pero otras expresiones
muestran un avance seguro, puesto que el cedente «pone al cesionario en
su lugar», es decir, en la misma posicién juridica que €l tenia, con idén-
ticas facultades. Se puede concluir—segin Garcia AMico—que las Par-
tidas han conseguido para el Derecho espaiiol la figura de la cesién de
créditos, siquiera haya ciertas expresiones dudosas (157).

El esquema juridico ofrecido por las Partidas—dice el mismo—dura
en Espafia hasta el Cédigo civil, al menos para las relaciones sometidas
al Derecho comiin (158).

(157) El formulario de las Partidas se transcribe méas adelante, a continuacién
del de Febrero, para su més ficil cotejo.

(158) «No obstante, las modificaciones econémicas se hacen sentir con mds pre-
mura en algunas regiones de nuestra geografia. especialmente en las zonas mari-
timas y comerciales. Frente al Derecho general de Castilla, constituido por las
Partidas, cuya vigencia se revalida continuamente por las sucesivas Recopilaciones,
van surgiendo, de los usos de comercio, las Ordenanzas locales, que regulan en
forma mucho més progresiva la sustitucién de sujetos de las relaciones obligatorias.
Prototipo de tales Ordenanzas son las de Bilbao, otorgadas por Felipe V en 1737,
en las cuales se regulan las letras de cambio, los vales y libranzas de comercio y los
endosos de los mismos. Pero las modificaciones que tales progresos podrian aportar
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Pero, ademads, no hay que olvidar la vigencia subsidiaria del Derecho
romano recibido y, por tanto, del D. 6, 1, 63, y, sobre todo, del C. 4, 39, 9,
ya estudiados detenidamente, que confieren la propiedad al comprador
de la accién reivindicatoria si ha pagado el precio.

La doctrina espafiola no se aparta de la interpretacién comin europea.

Un autor espaiiol, el gran NEBRIjA, ya dice que la cesidn es ius et ac-
tiones translatio; nam per cessionem iure et actiones in eum cui cessit
transferuntur, sicut in venditione... (159)

Al llegar el tiempo de la codlﬁcamén subsiste la situacién.

En el Cédigo francés y en el Proyecto de C. c. espaiiol de 1851 se
menciona la cesién de un crédito, derecho o accién, pero GARCIA GOYENA
advierte las discordancias. Al comentar el articulo 1.457 del Proyecto
(1.526 C. c. vigente) dice que «el Cédigo civil francés no da derecho al
cesionario contra un tercero—no se transmite el crédito—sino desde que
aquél le hizo saber la cesién del deudor, o desde que la aceptd en instru-
mento auténtico; el nuestro viene a ser... una consecuencia precisa, 0
més bien aplicacion de los dos articulos a que se refiere (arts. 1.201,
1.209 del P. 1851, equivalentes al 1.218, 1.227 C. c.), y también del
1.003, nimeros 1 y 11 (del Proyecto, concordantes con el 1.280, niime-
ros 4 y 6, del C. c.)». Al ‘comentar el articulo 1.458 P. (1.527 C. c.), en
relacién con el 1.128 (1.198 C. c.), alude a que el C. c¢. francés dice «an-
tes de que el cedente o cesionario haya hecho saber la cesién al deudor...»,
mientras que el espafiol dice «sin conocimiento del deudor», lo que
—opina-—«es un justo castigo a la negligencia o malicia del cedente o
cesionario en no hacer saber la cesién al deudor, que ordinariamente no
pueda saberla sino por este medio».

Como antecedente cita dos «reglas del Derecho antiguo» del Digesto:

Quod ipsis, qui contraxerunt, obstat, et succesoribus eorum obstabit.
(Lo que es obsticulo para los mismos que hicieron el negocio lo ser
también para sus sucesores. D. 50, 17, 143.)

Qui in jus domiumve alterius succedit, jure ejus uti debet. (Quien
sucede en el derecho y propiedad de otro debe ejercitar el derecho de
éste. D, 50, 17, 177.)

Esta claro que considera al cesionario como sucesor del derecho del
cedente, es decir, que la cesién supone sucesién—transmisién—del de-
recho.

a la reforma del Derecho comdn se amortiguan por el hecho de encauzarse el De-
recho relativo al comercio en un Cédigo especial, ya desde principios del siglo xix.
Queda, por tanto, el Derecho de las obligaciones civiles—al margen dc la realidad
comercial moderna—, con una estructura fundamentalmente romana, incorporada
al Derecho patrio por las Partidas.»

(159) NEeBR1JA: Vocabularium utriusque iuris, 1567, pag. 118, citado por GaRr-
cia AMIGo, pag. 111.
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La opinién de PEDRO GOMEz DE LA SERNA, anterior al C. c., que se
transcribe mas adelante, es totalmente explicita sobre el alcance traslativo
de la cesi6n respecto al derecho.

En el Derecho espafiol, los formularios notariales, copiando a otros
anteriores, aun hablan de accién directa y accién atil, y recogen la f6r-
mula de la procuratio in rem suam, pero la cesién transmite el derecho,
no sélo su ejercicio, y la notificacién tiene el alcance o efecto que hoy
tiene en el C. c., como resulta del comentario de GArRcia GOYENA al Pro-
yecto de C. ¢. de 1851.

En nuestro siglo XIX no tenemos una escuela pandectista que con sus
investigaciones altere el Derecho recibido, haciéndole, mds o menos acer-
tadamente, dar rumbo nuevo hacia un Derecho romano interpretado de
modo distinto al usual, tanto respecto al titulo y modo (frente a la abs-
traccién causal y al negocio real) como respecto a la identificacién entre
derecho—o facultad—y accidn (frente a la distincién entre derecho, pre-
tensién y accidn), tanto respecto a la cesién de derecho y accidn, frente
a la cesién del ejercicio de un derecho ajeno, como al efecto del cono-
cimiento de la cesién por el deudor, frente al valor constitutivo de la
notificacién, como a la adquisicién del dominio por cesién de la accién
reivindicatoria, sin necesidad de la toma de posesidn. Nuestro Derecho
comiin continiia siendo el Derecho comiun del siglo XVIII y anteriores.

2. «FEBRERO»

La realidad documental de las compraventas y cesiones al tiempo de
la codificacién resulta del libro de formularios mas en boga en la primera
mitad del siglo pasado, que es el denominado «Libreria de Escribanos»
de Josef Febrero, del que se hacen sucesivas ediciones, reformadas por
distintos autores, en el que los formularios propiamente dichos se repi-
ten, tomédndolos de la préctica fundada en los formularios de las Siete
Partidas, pero se ilustran con doctrina, notas y adiciones, o comenta-

rios, més 0 menos interesantes y extensos segtin la edicién y el autor.

1. Asi, en la «Libreria de Escribanos, Abogados y Jueces», «refor-
mada» por el Licenciado Josef Marcos Gutiérrez (Madrid, 1807), se dice
que «la cesién es como una tradicién y traslacién a un sujeto de las deu-
das, derechos y acciones que por titulo legitimo tiene alguno contra otro..
por ella se traspasan las acciones.

La cesi6n es... del hombre cuando interviene hecho suyo, v.gr., ven-
ta, donacién, etc.

Expresa es la que se hace con palabras expresas y claras; tdcita, la
que indican los hechos, como la entrega del instrumento del crédito, pre-
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cediendo titulo habil para la traslacién del dominio principal, como si se
vende la accién y se cede...

Como la cesién de acciones es uno de los contratos permitidos, pue-
den celebrarse... todas las transmisibles, competan contra la persona o
contra la cosa, y de consiguiente... la reivindicatoria.

Muchas acciones... no pueden cederse... como son todas aquellas
que estan anexas a la misma persona. Tampoco se pueden ceder la accién
directa como inseparable del que la tiene, sino tan s6lo su exercicio...
(cita larguisima en la que se incluye la «facultad de usar de horca y
cuchillo») y los derechos litigiosos deducidos en juicio.

El poder con cesién de acciones puede hacerse por titulo oneroso,
quedando obligado el cedente o poderdante a la eviccién de la deuda para
satisfacer su importe al cesionario, si no puede cobrar, en cuyo caso pue-
de ser compelido a reintegrarle no sélo de ella, sino también de los gas-
tos v costas.»

2. El «Febrero Novisimo» o «Libreria de Jueces, Abogados y Es-
cribanos» «refundida» por Eugenio de Tapia (3.* ed., Valencia, 1837) es
mucho més amplia que el Febrero reformado de Marcos GUTIERREZ,
pero, igualmente, es una especie de memorial de disposiciones, opiniones
y formularios.

Al tratar de los contratos consensuales, y en especial del de compra
y venta, no olvida decir que todas las cosas ... raices, muebles o semo-
vientes, o derechos, acciones y servidumbres, se pueden comprar y vender.

Al tratar de las cesiones dice que la cesién es un contrato por el cual
un individuo transfiere a otro algunos derechos o acciones que por le-
gitimo titulo le corresponden contra un tercero.

... Desprendimiento de alguna accién o derecho; ... El objeto princi-
pal de la cesién es transmitir un derecho propio a otro individuo. Asi ...
debe concurrir ... la voluntad y consentimiento del cedente, y ... del
cesionario.

Pueden ser cedidas 1a accidén real, la qtil, ... la de reivindicacién, ...

Hay acciones que no pueden ser cedidas ... la directa ... s6lo se pue-
de ceder su ejercicio ... (la «potestad de usar de horca y cuchillo») ...
los derechos litigiosos deducidos en juicio.

El poder en causa propia con cesién de acciones puede hacerse por
titulo oneroso y lucrativo. Sus circunstancias, resumidas, son las siguien-
tes: ... deuda que se cede ... del cedente ...; causa justa; entrega de
dinero y de titulos; amplio poder para demandar ... constituyéndole pro-
curador actor en su misma causa y negocio (que se llama asi a aquel a
quien el duefio cede las acciones ttiles o el ejercicio de las directas); clau-
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sulas generales de todo poder ...; el cedente declare no tener cedida ...;
clausula guarentigia

Si la cesién es por contrato oneroso de venta, la de eviccién y sanea-
miento y la de entregar el instrumento original que legitime el crédito o
cosa que le cede ...

La cesién onerosa es irrevocable.

3. La edicién mas apreciada fue la de FLORENCIO GARCiA GOYENA
y Joaauin AGUIRRE (160), de interés especial por cuanto los comentarios
de aquél sobre el Derecho vivido al tiempo de la codificacién quedan
recogidos en esta edicidn, asi como en su Comentarios al Proyecto de
Cédigo civil de 1851.

Los formularios de escrituras son los de las anteriores ediciones,
pero ya advierte GARCiA GOYENA contra su inadecuacién al tratar de
los de cesién de acciones y de constituto posesorio.

Son dignos de destacar los siguientes comentarios:

Libro II. Titulo I. De las cosas o bienes, su divisién y modo de
adquirirlos.

693. Entiéndese por cosa todo lo que puede servir al hombre de
algiin uso o utilidad...

694. ... Divinas y humanas, muebles e inmuebles, corporales e in-
corporales. '

Seccién V. De las cosas privadas.

(160) «Febrero o Libreria de Jueces. Abogados y Escribanos, comprensiva de
los Cédigos civil, criminal vy administrativo, tanto en la parte tedrica como en la
prictica, con arreglo en un todo a la legislacién hoy vigente, por el Ilustrisimo
Seitor Don FLORENCIO GARCfA GOYENA (Magistrado Honorario del Supremo Tribunal
de Justicia, Regente que ha sido de las Audiencias de Valencia y Burgos, Ministro
de la de esta Corte y Antiguo Sindico Consultor de las Cortes y Diputacién per-
manente de Navarra) y Don JoaauiN AGUIRRE (Doctor y Catedratico en la Univer-
sidad de Madrid).» 5 tomos, Madrid, 1841-1842.

En la edicién de Febrero de Garcfa GoOvENA y de AGUIRRE los comentarios son
amplisimos, préicticamente un libro de Derecho civil y procesal, criminal y admi-
nistrativo, no un simple formulario comentado.

Las férmulas son mdas bien pocas en relacién con los comentarios.

Dividido en Libros, Titulos, Secciones o Capitulos y nGmeros (sin indicar «ni-
mero», sino sélo el guarismo), como un C. c.

Hace frecuentes referencias al «Febrero reformado», como si fuera otro libro
distinto (ej., L. II, T. II, pdg. 6), incluso con expresa contradiccién contra Febrero
(idem, pag. 11).

También transcribe textos parlamentarios franceses sobre interpretacién de al-
gunas instituciones en Francia al tiempo de discutirse el Code.

Hay citas de GrReGorio L&PEz, COVARRUBIAS, MARTINEZ, VINNIO, etc,

Aparte de los textos legales: Partidas, Fuero Real, Novisima Recopilacién,
Leyes de Toro, etc., referidas, en su caso, al nimero (equivalente a articulo).

Tiene un apéndice al libro IT que dice: Apéndice al tratado de hipotecas. Ti-
tulo XVIII del C. c. francés. .
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720. ... Las que corresponden a los hombres en particular ... y
forman ... su patrimonio.

721. Todo lo que constituye el patrimonio se reduce a derechos
reales o personales. (Esto se deduce necesariamente de la divisién de
acciones en reales y personales...)

722. Derecho real es el que nos corresponde sobre la misma cosa...

723. Las especies de derecho real son cuatro, a saber: dominio,
herencia (sic), servidumbre y prenda o hipoteca.

724, Derecho personal es el que nos corresponde contra cierta per-
sona para que dé o haga aquello a que nos estd obligada.

726. Inmuebles o raices son las que no pueden moverse del lugar
en que estdn, como los campos y casas.

Seccién VII. De las cosas corporales e incorporales.

729. Son corporales las cosas que pueden tocarse, como una casa,
un caballo, etc.; incorporales, por el contrario, las que por no tener cuer-
po que reciba el tacto no se pueden tocar, como son las servidumbres,
derechos, herencias (Ley 1, Tit. 30, Part. 3).

Titulo T1. Del dominio y de los modos de adquirirlo.

730. Entre los diversos derechos reales o en la cosa ... el dominio ...
ocupa el primer lugar...

Seccién 1. Del dominio y sus clases.

732. El dominio es el derecho o facultad de gozar y de disponer li-
bremente de nuestras cosas, a no ser que la ley, el pacto o la voluntad del
testador nos lo prohiba (Ley 27, Tit. 2, Part. 3).

733. Indtil es la divisidn que generalmente se hace de dominio y
cuasi dominio, aplicando aquella denominacién a las cosas corporales y
especialmente a las muebles, y ésta a las incorporales o derechos.

734. Generalmente se divide el dominio en pleno y menos pleno,
directo y util ... Sefior directo ... tiene la facultad de disponer; ... atil ...
tiene la de gozar.

Seccién 2. De los modos de adquirir el dominio. ... Naturales y
civiles, originarios y derivativos.

739. ... En toda adquisicién concurren titulo y modo, o lo que es
lo mismo, la causa legitima en virtud de la cual se adquiere, y el acto
material de la entrega. El uno no basta sin el otro: se exceptian, porque
no hay necesidad de tradicién, la hipoteca, las servidumbres negativas,
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las adjudicaciones hechas en los juicios divisorios y en la herencia. Un
solo caso mencionan las leyes en que no bastan estas dos circunstancias,
que suelen llamarse causa remota y préxima de adquirir: este es la com-
pra y venta, en la que el comprador no se hace duefio si no paga el precio.

Seccién 9. De la tradicidn o entrega.

773. Dos personas son necesarias para que haya tradicién: una
que entregue y otra que reciba; de aqui es que se enumere entre los mo-
dos derivativos de adquirir. Es la causa préxima de la adquisicién, y por
regla general hemos dicho que concurre siempre. Sin ella el titulo sélo
produciria derecho personal o a la cosa.

774. Puede considerarse la tradicién con relacién a las cosas ...
incorporales, o sea, los derechos, y ... se dice cuasi tradicién, de la cual
no hablamos en particular por igual razén que no lo hicimos del cuasi
dominio.

775. La tradicion en las cosas muebles es la traslacién de ellas de
la mano o poder de uno al de otro, o sea, su entrega material. En las in-
‘muebles la constituye el acto de entrar en su posesién, con intervencién
de ciertos signos que lo demuestren.

Titulo XLVII. De la compra y venta.

3.253. La compra y venta es un contrato bilateral en que por un
precio que da uno, recibe otro alguna cosa.

3.255. Todas las cosas del comercio humano, sean raices, muebles
o semovientes, derechos, acciones o servidumbres, se pueden comprar y
vender no habiendo prohibicién legal...

Obligaciones del vendedor. '

- 3.269. Inmediatamente que se ha perfeccionado el contrato de
compra y venta puede el comprador pedir la cosa comprada, y el ven-
dedor tiene obligacién de entregarsela, siempre que aquél le haya dado
el precio o esté pronto a darlo.

Obligaciones del comprador.

3.292. Asi como el vendedor esta obligado a entregar la cosa ven-
dida, del mismo modo la primera obligacién del comprador es entregar
el precio, sin cuyo requisito no se le trasfiere su dominio a no ser que
'dé fiador o prenda equivalente, o se obligue a entregarlo dentro de cierto
término, y el vendedor haga confianza de que se lo entregard (Ley 46,
Titulo 28, Part. 3).

Clausulas que suelen ponerse en las escrituras de venta:

3.336. La cuarta cldusula es que el vendedor se desprenda de todo
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derecho que tenga en la cosa que vende, cediéndolo con cuantas acciones
le competen, al comprador y sus herederos y sucesores.

3.337. La quinta cldusula es la de constituto, que consiste en dar
el vendedor al comprador poder irrevocable, con libre, franca y general
administracidén, para que tome judicial o extrajudicialmente la tenencia
o posesidn real de la cosa, y en el interin que la toma constituirse el mis-
mo vendedor por su inquilino o tenedor o poseedor precario de ella en

“forma legal; que quiere decir que poseera y gozara de la cosa no como
duefio, sino durante la voluntad del comprador, en virtud de siplica que
le hace para que se lo permita.

«El reformador de Febrero dice que debe desterrarse de nuestras es-
crituras, ya porque otras cldusulas o expresiones de ésta la hacen super-
flua, ya porque como se pone sin noticia de los interesados y sélo por
estilo de los escribanos, quienes en general no la entienden, nada debe
influir en los contratos, lo cual es otro motivo de su inutilidad. Por las
mismas razones deben desaparecer otras expresiones redundantes, des-
alifiadas y oscuras para los que no son jurisperitos. Lo que afirma el re-
formador de Febrero de la cldusula de constituto puede decirse de casi
todas las que se usan en las escrituras; y nosotros, fundados en las jui-
ciosas reflexiones del sefior OrRT1Z DE ZUNIGA en su biblioteca de Escri-
banos, las hubiéramos omitido, a no ser muchas fundadas en las leyes,
consagradas por la préctica, y necesarias para la inteligencia de las es-
crituras extendidas con arreglo a las mismas» (161) (161 bis).

(161) El formulario de escritura de venta de casa, idéntico al de ediciones
anteriores, €s como sigue:

En tal villa, 4 tantos del mes del afio de tantos, ante mi el escribano y testigos,
Francisco Aguado, vecino de ella, dijo que por si, y en nombre de sus hijos, here-
deros, sucesores, y de quién de ellos hubiere titulo, voz y causa en cualquier me-
nester, vende y da en venta real y enagenacién perpetua por juro de heredad para
sicmpre jamds 4 Santiago Giménez, vecino también de ella, y 4 los suyos, una
casa, sita en la calle de tal de esta villa, que le pertenece en posesién y propiedad,
y se compone de cuarto bajo, principal y segundo: tiene tantos pies de fachada
y tantos de fondo, con lo que toca de medianerias, que multiplicados estos nime-
ros, componen tantos pies de drea plana: linda por la mano derecha, entrando en
ella, con una de Pedro Rodriguez, por la izquierda con otra del otorgante, por las
espaldas con corral de Juan Méndez, y por la fachada con dicha calle, y en lo
antiguo fue de N., quién, por escritura que otorgd en esta villa, 4 tantos de tal
mes y ano, ante N., escribano de su nGmero, la vendié & N. (Aqui se¢ relacionaran,
si se quiere, los titulos de pertenencia, y luego proseguird:) por cuyos titulos co-
rresponde en posesién y propiedad al otorgante, el cual declara y asegura no tenerla
vendida, enagenada ni embargada, y que estd libre de tributo, memoria, capellania,
vinculo, patronato, fianza, y de otro gravamen real, perpetuo, temporal, especial,
general, ticito y expreso, y como tal se la vende con todas las entradas, salidas,
fabricas, contro, vuelo, usos, costumbres, regalias, servidumbres y demds cosas
anejas que ha tenido, tiene y le pertenecen segln derecho, por tantos mil reales
que le entrega, y pasa 4 su poder real y efectivamente en este acto, en tales mo-
nedas (Se expresara las que sean), que contadas, los importaron;_ de cuya entrega
y recibo doy fé, por haberse hecho 4 mi presencia y de los testigos que se nomi-
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Titulo LIX. De la cesién de bienes y de acciones.

Seccién 2. De la cesidn de acciones.

4.019. La cesién de acciones es la traslacion de un derecho, verifi-
cada a favor de un tercero, 0 mds bien un contrato por el cual uno trans-
fiere a otro el crédito, derecho o accién que le pertenece contra un tercero.

naran: y como pagado y satisfecho de ellos 4 su voluntad, formaliza a favor del
comprador la més firme y eficaz carta de pago que 4 su seguridad conduzca (Si
el dinero no pareciere de presente por haberse entregado antes, confesara el ven-
dedor haberlo recibido, y renunciar4 la ley 9, del tit. I, Part. 5): y asimismo declara
que el justo precio y verdadero valor de la referida casa son los tantos mil reales,
y que no vale mds, ni hallé quién tanto le haya dado por ella; y si mas vale o valer
puede, del exceso en poca 6 mucha suma hace 4 favor del comprador y de sus
herederos y sucesores gracia y donacién pura, perfecta e irrevocable en sanidad,
con insinuacién y demds firmezas legales, y renuncia la ley 2, tit. 1, lib. 10, Nov.
Rec., que trata de los contratos de venta. trueque. v de otros en que hay lesién en
mdas & menos de la mitad del justo precio, y de los cuatro afos que prefine para
pedir su rescisién ¢ suplemento 4 su justo valor. los que da por pasados. como
si efectivamente lo estuvieran. Y desde hoy en adelante para siempre se desapo-
dera, desiste, quita y aparta, y a sus herederos y sucesores, del dominio o propie-
dad, posesién, titulo, voz, recurso y otro cualquier derecho que le competa a la
enunciada casa: lo cede, renuncia y traspasa con las acciones reales y personales,
atiles, mixtas, directas y ejecutivas en el comprador, y en quien la suya represente,
para que la posea, goce, cambie, enagene, use y disponga de ella a su eleccidn,
como de cosa suya adquirida con legitimo y justo titulo. Y le confiere poder irre-
vocable con libre, franca y general administracién, y constituye procurador actor
en su propia causa, para que de su autoridad é judicialmente entre y se apodere
de la nominada casa, y de ella tome v prenda la real tenencia y posesién que por
derecho le compete: y para que no necesite tomarla, me pide que le dé copia
autorizada de esta escritura, con la cual, sin otro acto de aprehensién, ha de ser
visto haberla tomado, aprehendido y trasferidosele, y en el interin se constituye
su inquilino tenedor y poseedor en legal forma. Y se obliga 4 que dicha casa serd
cierta, segura y efectiva al comprador, y nadie le inquietard ni movera pleito
sobre su propiedad. posesién, goce v disfrute. ni contra ella aparecerd gravamen
alguno; y si se le inquietase, moviere 6 apareciere, luego que el otorgante y sus
herederos y sucesores sean requeridos conforme 4 derecho, saldrdn a su defensa,
y lo seguirdn 4 sus expensas en todas instancias y tribunales, hasta ejecutoriarlo,
y dejar al comprador y 4 los suyos en su libre uso y quieta y pacifica posesién; y
no pudiendo conseguirlo, le dardan otra de igual valor de fabrica, sitio y renta
y comodidades, y en su defecto le restituiran la cantidad que ha desembolsado.
las mejoras ftiles, precisas y voluntarias que 4 la sazén tenga, el mayor valor y es-
timacién que con el tiempo adquiera, y todas las costas, gastos, dafos, intereses
6 menoscabos que se le siguicron ¢ causaron, por todo lo cual se les ha de poder
ejecutar s6lo en virtud de esta escritura y juramento, del que la posea 6 de quien
la represente, en quien defiere su importe, y le releva de otra prueba: y 4 la
observancia de todo lo referido obliga su persona y bienes. (Aqui se pondra la
clausula guarentigia, sumisién y renunciacién de leyes que en otra cualquiera es-
critura de obligacién, de que traté en el parrafo 60 y siguientes.): y si el compra-
dor quiere, puede hacer igual donacién del menos valor de la finca 4 favor del
vendedor, que la que éste le hace del mayor, y renunciar la misma ley del Orde-
namiento, con lo cual ninguno podra reclamar la venta. La ley 56, tit. 18, Part. 3,
trae extendida esta escritura.

(161 bis) FEste formulario estd inspirado en el de Las Siefe Partidas, que, a su
vez, se inspiré en el de Rolandino, y dice asi:

Levy LVI. Titulo XVIII. Partida 3.°—Como deue ser fecha la carta de la vendida.
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°
4.020. Aunque en la presente seccién consideramos la cesién de ac-
ciones como un modo de extinguir una obligacién, puede nu obstante

verificarse por venta, por donacién o legado, por dote y por otros di-
Versos conceptos..

4.021. La cesién puede ser no sélo de las acciones reales, sino tam-
bién de las personales, y de las que proceden de hurto u otro delito, y

aun de los derechos cuya adquisicién pende de que se verifique alguna
condicidn.

Vendidas fazen los omes entre si: e porque aquello que pusieren sea firme
fazen ende carta en esta manera. Sepan quantos esta carta vieren. Como fulano
vende e da por juro de heredad para siempre jamas a fulano, que recibe e compra
para si, e para sus herederos tal casa que es en tal lugar, ¢ ha tales linderos o tal
vifia o tal huerta, o tal oliuar en que ha tantas arrangadas; o tal heredad en que ha
tantas yugadas a afio, e vez, ¢ es en tal lugar, e ha tales linderos de manera que el,
e sus herederos ayan, e tengan, e sean poderosos de aquella cosa que le vende
para fazer della, e en ella todo lo que quisieren. E que aquella cosa le vende, e le
otorga con todas sus entradas, e con todas sus salidas, e con todos sus derechos,
e con todas sus pertenencias, € con todos sus vsos que aquella casa pertenecen de
derecho, ¢ de fecho por precio de tantos marauedis: el qual precio fue pagado al
vendedor sobredicho ante mi fulano escriuano publico, ¢ ante los testigos que son
escritos en esta carta, e otorgd el vendedor que vendia e que tanto valia aquella
sazon, e non mas, e dixo que era bien pagado dello. E otrosi otorgé al comprador
de suso nombrado libre e llenero poder para entrar en tenencia de aquella cosa
sobredicha, que le vendi6 sin otorgamiento de juez, o de otra persona cualquier.
E otrosi le prometi6, e le otorgd, que de la propriedad, nin de la possession de
aquella cosa que le vendio nin por razon de vso, nin de derecho que perteneciessen
a ella, nunca el, nin sus herederos, nin otri por ellos le mourdn pleyto, nin con-
tienda, nin le farian ningund embargo en juycio, e fuera de juycio, ante gela
ampararian, ¢ gela desembargarian a sus proprias costas e missiones en juyzio,
e fuera del: contra quien quier que gela quisiesse embargar. Otrosi dixo e otorgd
el vendedor que de aquella cosa que vendid, nin de derecho, nin de vso, que
perteneciesse a ella non auia fecho vendida, nin cnhagenamiento, nin empefamiento
a otra persona, nin a otro lugar, e que gela faria sana en la manera, que dicho es.
E todas estas cosas: e cada vna dellas prometid, e otorgé el vendedor de suso
dicho por si, € por sus herederos al comprador sobredicho recibiente por si, e por
los suyos de guardar, e de cumplir verdaderamente a buena fe sin mal engafio,
e de non fazer contra ninguna dellas, por si, nin por otri cn ningund tiempo, nin
en ninguna manera, ¢ de refazerle todo el dafio, e menoscabo que el comprador, e sus
herederos fiziessen, por esta razon en juyzio e fuera de juyzio, so la pena del doblo
del precio sobredicho. La qual pena tantas vegadas pueda demandar, ¢ auer el
comprador quantas vezes el vendedor, o otri por él fiziesse contra alguna destas
cosas de suso dichas, ¢ la pena pagada o non: siempre finque la vendida valedera.
E porque todas estas cosas fuessen guardadas, assi como dichas son: obligd el
vendedor, assi mismo, e a sus herederos, ¢ a todos sus bienes quantos auia estonce,
¢ auria dende adelante, al comprador e a sus hcrederos, e renuncié, e quitose de
todo derecho, e de toda ley, e de todo fuero también ecclesiastico como seglar,
¢ de toda costumbre de que el se pudiesse ayudar, o amparar contra el comprador,
o a sus herederos en razon destas cosas, que sobredichas son: ¢ sefialadamente de
la pena: fecha la carta en tal lugar tal dia en tal mes, e en tal era, testigos llama-
dos e rogados fulano, e fulano. Yo fulano escrivano de tal lugar fuy presente a todas
estas cosas que son escritas en esta carta, e por ruego de fulano vendedor, e de
fulano comprador los sobredichos, escreui esta publica carta, ¢ puse en ella mi
signo.
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4.022. Mas hay acciones y derechos personalisimos, los cuales no
pueden cederse, como por ejemplo: el derecho de usufructo...

4.023. ... Como los créditos y acciones son derechos inherentes a
la persona del acreedor, no pueden transferirse si se atiende al sentido
estricto de la palabra traslacién; pero, sin embargo, como la cesién de
los créditos y acciones lleva consigo la transferencia del derecho o fa-
cultad de hacerlos efectivos tanto extrajudicial como judicialmente, es
claro que el resultado de la expresada facultad es una verdadera trasla-
cibn, o si se quiere, cuasi-traslacién; bien que el que se la llame de éste o
del otro modo nos parece indiferente, siempre que se penetre bien la na-
turaleza y efectos de la cesién de acciones.

4.024. Una vez hecha la cesién, no puede ya revocarla el cedente
cuando ... la cesién se hace por causa onerosa.

4.025. El derecho que el cesionario adquiere sobre las acciones o
los crédijtos cedidos pende, hasta cierto punto, de la notificacién que
debe hacerse al deudor para que le conste la cesién; por esto el deudor
puede, antes de que se le notifique la cesi6n, pagar vélidamente al ce-
dente su acreedor, sin que en este caso tenga el cesionario accién mas
que contra el cedente.

4.026. Asimismo los acreedores del cedente pueden, antes de la no-
tificacion, embargar la deuda cedida y hacerse pagar con ella, no que-
dando recurso al cesionario sino contra el cedente.

4.027. ... Si el cedente, después de haber traspasado su crédito a
uno, tiene la mala fe de traspasarlo a otro que sea para la notificacién
mas diligente que el primero, serd éste postergado a aquél y sélo le que-
dar4 salvo el recurso contra el cedente (162) (162 bis).

(162) E! formulario de escritura de cesion remuneratoria, que suele 1lamarse
obligacién y cesién en causa propia. idéntico al de ediciones anteriores, es como
sigue:

En tal villa, 4 tantos de tal mes y afio. ante mi el escribano vy testigos, Fran-
cisco Lépez, vecino de ella, dijo: que Juan Rodriguez. que lo es de tal parte, le
presté tantos mil reales de vellén en dinero sin interés alguno (como lo jura en
forma, de que doy fé). y por no parecer de presente se¢ entrega, renuncia la ex-
cepeidn que por esto da la ley 9, uit. I, Part. 5, que de ella se trata, y los dos
aftos que prefine para la prueba de su recibo, que da por pasados como si lo
estuvieran, y otorga 4 su favor el resguardo mds eficaz que 4 su seguridad con-
duzca: en su consecuencia se obliga 4 satisfacerlos en una sola partida, y .buena
moneda de plata (i oro corriente, y no en oira cosa ni especie, el dia tantos de tal
mes y afio, y ponerlos en su poder por su cuenta y riesgo sin pleito ni cuestién
alguna; y para que se reintegre de ellos en caso de que se imposibilite para entre-
gérselos al dia prefinido, se los libra y consigna en Antonio Alvarez, vecino de.
tal parte, su deudor por tal razén (6 en tal cosa & efecto), y le confiere poder
irrevocable con libre, franca y general administracién, y facultad de sustituirlo.
para que en su nombre 6 en el del otorgante los pida, reciba y cobre del enun-
ciado Antonio, formalizando & su favor los recibos y cartas de pago congruentes
con las firmezas necesarias; y si fuese preciso comparezca en juicio, y haga en
los tribunales superiores é inferiores todos los pedimientos, actos, autos, diligencias
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3. OPINION TRADICIONAL: GOMEZ DE LA SERNA
Y MANRESA

En Espafia, al tiempo de la codificacién, publicado en 1852 el Pro-
yecto de Cédigo civil de 1851, junto con la «interpretacién auténtica» de
FLorENCIO GARCiA GOYENA (Concordancias, motivos y comentarios del

<

judiciales y extrajudiciales qué se requieran; y el otorgante practicaria, hasta con-
seguir plenamente su cobro, cuyo fin le constituye procurador actor en su propia
causa y negocio, y en su lugar, grado y prelacién con subrogacién en forma, Se
desiste y aparta del derecho que 4 ellos tiene; le cede todas las acciones que le
competen para que use de ellas a su cleccién; aprueba y ratifica cuanto ejecute:
quiere sea tan subsistente como si por si mismo lo hiciera, y que todos los autos
y diligencias que contra el citado deudor se' practiquen, le perjudiquen, como si
con su propia persona se siguieran, sustanciaran y determinaran: y se obliga igual-
mente a la eviccién. seguridad y saneamiento del expresado crédito, y 4 que sera
cierto, efectivo y cobrable dentro de tanto tiempo; pero si lo contrario sucediere,
6 se difiere su cobranza, constando alguna de estas cosas por diligencia judicial,
le pagard incontinenti su importe 6 lo que de este deje de percibir, y todas las
costas, gastos, perjuicios y menoscabos que se le irroguen con sola su relacion
jurada, é de quien le represente, sin mas prueba de que le rcleva, por todo lo cual
se ha de poder despachar ejecucién y apremio conira él; y en estos casos queda
de su cuenta, cargo y riesgo su cobranza, y no de la del acreedor. Declara también
no tenerlo cedido, cobrado, ni remitido, y se obliga 4 no cederlo, disponer de éi
en manera alguna, ni revocar total ni parcialmente esta cesién y si lo hiciere,
4 mas de ser nulo, consiente que por el mismo hecho se le estreche y compela 4 su
solucién por todo rigor legal, y condene en tanto, que por pena se impone, para
que se le exija y entregue al acreedor, y no se le admita excepcién, pues renuncia
todas las que le favorezcan, y quiere que se haga saber esta cesion al mencionado
Antonio para que la acepte, y le conste, y 4 nadie mas pague ni reconozca por
duefio de dicho crédito que al referido Juan Rodriguez Y al cumplimiento de todo
lo expresado obliga su persona y bienes muebles, raices, derechos y acciones pre-
sentes.

(162 bis) Ley LXIV. Titulo XVIIl. Partida tercera—Como deue ser fecha la
carta quando vn ome a otro vende el derecho que el ha en alguna cosa.

Venden los omes a las vegadas los dcrechos que han en algunas cosas: e la
carta de tal vendida como esta deue ser fecha en esta manera. Sepan quantos esta
carta vieren. como Pero Garcia vende, e da, e otorga Garcia Yuafies todo el de-
recho que el ha contra Alfonso Perez, e contra sus herederos, e contra sus bienes,
por razon de tantos marauedis: dc los quales dize el vendedor sobredicho que
Alfonso Perez lec es obligado de manera que non se puede escusar que los non
pague: assi como se demuestra por la carta de la debda que fue fecha por mano
de tal escriuano publico de la qual carta lo entrego el, faziendolo personero, para
demandar aquella debda, assi como su cosa, poniendole en su logar, e otorgole
poderio, para poder demandar aquella debda: c¢ la pena e los dafios, e los me-
noscabos, assi como dize la carta sobredicha, que fue fecha contra Alfonso Perez,
bien assi como el vendedor lo podria fazer en juyzio, e fuera de juyzio: e esta
vendida fizo, por precio de tantos marauedis: los quales el sobredicho conto: e dio
al vendedor ante el escriuano publico, e los testigos que son escritos en esta carta,
e el vendedor de suso nombrado otorgo, e prometio por si, ¢ por sus herederos al
comprador sobredicho, ¢ a los que lo suyo heredaren que esta vendida, e este
otorgamiento que el fizo siempre lo aura por firme, ¢ que nunca fara nin verna
contra ello, e que de esta debda nunca fizo enagenamiento, a ome ninguno nin le
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Caodigo civil espafiol), fracasada su aprobacién e iniciado el sistema de
publicacién de leyes especiales, entran en vigor primero la Ley Hipoteca-
ria de 1861, que encomienda los Registros de la Propiedad a Letrados
calificadores, asi como la Instruccién para redactar instrumentos publicos
sujetos a Registro (2 de junio de 1861), y después la Ley del Notariado
de 1862, que exige para los antes llamados Escribanos haber cursado los
estudios o ser Abogado. PEDRO GOMEZ DE LA SERNA (163), que en la dis-

fue pagada nin lo quito. E demas que todos quantos dafios e menoscabos, costas
e missiones fiziere el comprador en juyzio, e fuera de juyzio por razon que esta
vendida non fuesse desembargada assi como sobredicho es: que el vendedor so-
bredicho, e sus herederos sean tenudos de gelas refazer so la pena del doblo del
precio de suso dicho, e la pena pagada o non que siempre sea la vendida valedera,
e que tantas vegadas le pueda esta pena demandar quantas el vendedor, o sus
herederos fizieren, o fuesse fallado que ouiesse fecho contra lo que en esta carta
dize. E porque todas estas cosas sean bien guardadas obligo el vendedor a si, e a sus
herederos, e a todos sus bienes al comprador ¢ a sus herederos, e de si deue dezir
en la carta todas las otras cosas, assi como dize en la carta de la vendida.

(163) PeDRo GOMEz DE LA SERNA fue un gran jurista y su criterio prevalecid
en el periodo codificador. Nacié en 1806 (en Mahén) y murié en 1871 (en Madrid).
En 1827, a sus veintiin afios, era ya Catedratico de Derecho romano y también
Catedritico de Instituciones civiles (Derecho civil); en 1831. a sus veinticinco afos,
Catedratico de Practica Forense (Derecho procesal), y mas tarde fue Catedréatico
de Legislacién Comparada en la Universidad de Madrid, Rector de la misma, Mi-
nistro de Educacién (1843), Presidente del Tribunal Supremo (1869), Ministro de
la Gobernacién y Ministro de Justicia. Por tanto, puede asegurarse, sin duda algu-
na, que conocia bien el Derecho civil espafiol, sustantivo—Comin y Patrio—y pro-
cesal, asi como Derecho extranjero; no sélo era un romanista. Ademas, lo conocia
no sélo como profesor, sino como profesional prictico. Frente a FLORENCIO GARCIA
GoYENA (y LuzuriaGa), «padre» y comentarista «auténtico» del Proyecto de Cédigo
civil de 1851, logra imponer su criterio de mantener el tradicional sistema espafiol
del titulo y el modo, acomodindolo a las necesidades del momento, al intervenir
primero en la discusién parlamentaria del Proyecto de Cddigo civil de 1851 y lue-
go en la preparacién de la Ley Hipotecaria de 1861, de la que—en este punto con-
creto—puede considerarse «padre», y su Exposicién de Motivos de la Ley, asi
como sus comentarios a ella (la Ley Hipotecaria comentada y concordada con la
legislacién anterior espanola y extranjera, Madrid, 1862), han de considerarse, al
menos a estos efectos, tan «auténticos» como los comentarios de GArcfa GOYENA
al entonces Cédigo civil en proyecto, desde hacfa diez afios (1851). Ademas, por
si esto fuera poco, también intervino en la Comisién y redacté ia Exposicién de
Motivos de la primera Ley de Enjuiciamiento Civil de 1835 y fue el autor de la
obra que mejor explica la intencién y plan de aquélla, segiin GOMEZ ORBANEJA.
Es justo y necesario... no olvidarlo cuando se ensalza a LUZURIAGA, acaso en de-
masia. GOMEZ DE LA SERNA representa la realidad de la Ley Hipotecaria, y Luzu-
RIAGA, para algunos, un ideal sofiado.

Por otra parte, la doctrina espaiiola coetdnea no alcanzaba, ni con mucho, la
altura de los pandectistas alemanes de la talla de SaviGNY, IRERING, WINDSCHEID.
Es dudoso que se conocieran en Espafia los estudios sobre la cesién de créditos de
Miihlenbruch y su escuela; WiNDSCHEID publicé su estudio sobre la accién en 1856,
y IHERING el suyo sobre la cesion de la accién reivindicatoria en 1837, poco des-
pués de aparecer el Proyecto de Cédigo civil de 1851 y poco antes de aprobarse
la Ley Hipotecaria de 1861. Ademas, la ciencia romanista alemana e italiana per-
mite hoy conocer el Derecho romano mis depuradamente que entonces, cuando se
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cusién parlamentaria ha arremetido contra el Proyecto de Cddigo civil
de 1851, inspirado en el sistema francés de transmisién por el solo con-
sentimiento, defendiendo, en cambio, el tradicional sistema espaiiol del
titulo y el modo, en 1862 publica sus Comentarios a la Ley Hipotecaria,
de los que, por su importancia decisiva para el tema que se trata, con-
viene transcribir algunos textos.

Al estudiar los titulos sujetos a inscripcién traslativos de dominio, y
comentar el articulo 2.°, 1, de la L. H., afirma que «lu enajenacién de las
acciones reivindicatorias de inmuebles estd sujeta a inscripcién» (pag. 260),
argumentando asi:

«El célebre jurisconsulto PauLo, dijo en un fragmento, que por su
importancia ha sido colocado en el Digesto entre las reglas del Derecho:
Is qui habet actionem ad rem recuperandam, ipsam rem habere videtur
(Ley 15, Tit. XVII, Libr. L del Dig.) (164). Esta regla no debe ser en-
tendida literalmente, porque sin duda es mejor tener la cosa que la ac-
cién, segin concisamente escribié PompoNio (Ley 204 del mismo titulo
y libro); lo que quiere decir es que, por ficcién del Derecho, el dominio
de la cosa no poseida por el duefio estd reemplazado por la accién rei-
vindicatoria (165), a lo que es consiguiente que ésta toma el caracter de
cosa inmueble cuando se refiere a la propiedad de cosas raices. Esta ha
sido la doctrina corriente entre los jurisconsultos de todas las épocas.
PoTHIER (Communauté, nim. 69) dijo a este propdsito: actio ad mobile
est mobilis; actio ad inmobile est inmobilis. Entre nosotros esta doctrina
ha sido aceptada: nuestros jurisconsultos han seguido la escuela de los
romanos, como lo han hecho por regla general los demas Estados de
Europa. El Cédigo civil francés ha ido més adelante: ha elevado a ley
la méxima romana, declarando que por el objeto a que se aplican son
bienes raices las acciones reivindicatorias de cosas inmuebles, ejem-
plo (166) imitado en otros Cédigos modernos. A esto parece adherirse

aplicaba el Derecho romano recibido. como Derecho comdn, en cuanto no se opu-
siera al Derecho patrio.

Por esto, es de gran interés el criterio «auténtico», doctrinal y prdctico de
GOMEZ DE LA SERNA.

Sobre la pugna entre GOMEZ DE LA SERNA y Luzuriaga en el Senado, véase
JorbAN DE URR{Es (PABLO): Significado y propdsito de la Ley Hipoiecaria de 1861.
T. XIV. A.AM.N. (Conf. 3 enero 1961), pdgs. 8 y ss.

(164). «El que tiene una accién—real—para recuperar una cosa parece tener
como propia aquella cosa» (D. 50, 17, 15, Paul. 4 Sab.), segin traduce D’Ogrs.

(165) Esta afirmacién es fundamental: la accién reivindicatoria, que defiende
la titularidad del derecho, «representa» al derecho mismo, lo «reemplaza», dice La
SERNA. Derecho de propiedad y accién reivindicatoria son inseparables (o sindni-
mos); es el sentido claro de la interpretacién de la citada regla.

(166) En el Cédigo civil francés se dice (art. 526) que son inmuebles por el
objeto al que se aplican: el usufructo de cosas inmuebles, las servidumbres predia-
les y «las acciones que tienden a reivindicar un inmueble».
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nuestro proyecto de Cédigo civil (art. 380: Son bienes inmuebles. Las
servidumbres y demds derechos reales sobre bienes inmuebles) (167).
No creemos, pues, que haya motivo para excluir de la inscripcién las
acciones reivindicatorias de inmuebles: haciéndolo nos pondriamos en
contradiccién con nuestros precedentes.

Pero no sélo por esta consideracién opinamos asi: hay otras mas
fuertes que nos moverian a ello, aunque no encontraramos ni textos ex-
presos ni doctrina recibida en este sentido (168). El que traspasa a otro
la accién reivindicatoria de una cosa inmueble no le traspasa la misma
cosa; lejos de esto, al adquirente se transfiere solamente un derecho, mas
o menos dudoso, mds o menos contestable: su accién ha de correr los
azares de un pleito (169); pero si llega a triunfar, si la accién que antes
representaba al dominio es reemplazada por la declaracién judicial del
dominio del mismo, no puede decirse que este dominio, que esta propie-
dad, tiene como titulo la sentencia; ésta sélo se ha limitado a hacer la
declaracién de una cuestién litigiosa, no a transferir la propiedad: el
derecho del adquirente arranca de la compra, de la cesién, de la causa
legitima en virtud de la cual adquirié la accién: el fallo ha hecho sola-
mente depurar el derecho, dar al adquirente lo que a no habérselo tras-
pasado la accién no le corresponderia, poner limite a las alternativas y
terrores del litigio, y considerar como duefio al cesionario, no desde el
dia de la ejecutoria, sino desde el traspaso de la accién, lo que es una
prueba de que este acto fue el traslativo del derecho real (170).

(167) Garcia Govena (v. Com. art. 380 P.; 334, 10°, C. c.), para argumentar
que las acciones reales relativas a inmuebles son inmuebles, cita en 1852 aquella
misma regla (D. 50. 17, 15) que cita La SErRNA al comentar la Ley Hipotecaria,
en 1862.

(168) LA SernA considera suficientemente fundada la doctrina recibida, apo-
yandola en aquella regla del Derecho, pero la argumenta detenidamente. tedrica
y practicamente, para destacar que es indudable y coherente

(169) Distingue la cosa, o sea, el derecho de propiedad de cosa poseida por su
propietario, del derecho de propiedad sobre la cosa que no posee el propietario.
Se puede apreciar aqui la tradicional identificacién entre la cosa poseida y el de-
recho de propiedad que la cosa poseida «representa», asi como la distincidén entre
cosa corporal y derecho o cosa incorporal, y la identificacién o sinonimia o inse-
parabilidad entre la accién reivindicatoria y el derecho de propiedad sobre cosa no
poseida por el propietario, al que la accién «representa» o «reemplaza».

(170) El titulo o causa de adquisicién del derecho de propiedad es e! contrato
de compra, de cesién, de la accién, aunque para que éste se transmita se requiere
el pago del precio (o su aplazamiento o garantia) en el Derecho anterior al Cédigo
civil de 1889.

La sentencia no es constitutiva de la adquisicion, sino declarativa de la adqui-
sicién del derecho de propiedad. desde el traspaso de la accidén; la compraventa
fue el acto traslativo del derecho real, mediante el pago del precio (o su aplaza-
miento o garantia).

No se alude a 1a obtencién de la posesién de la cosa como requisito para la
adquisicién del derecho de propiedad: el derecho se adquiere por la perfeccién
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Ni se crea que esta cuestién es mas especulativa que prictica: si lo
creyéramos asi no la habriamos propuesto. El caso de comprar, de ceder
acciones reivindicatorias y de celebrar otros contratos o actos gelativos
a su enajenacién es bastante frecuente (171): puede suceder muy bien
que aquel a quien corresponde la accién la cede primero a uno y después,
u olvidado de la cesién hecha, o por mala fe, y cometiendo un estelionato,
se la ceda a otro; y este caso, si bien no frecuente, no es tan raro como
de desear fuera: si no se considerase como bien inmueble la accién rei-
vindicatoria sucederfa en este caso que aquel a quien se hubiesen entre-
gado los documentos seria el verdadero duefio de la accibén, porque la
entrega le transfirié el dominio, sin que ningtin otro pudiera disputérselo;
mas si se reputa rafz, como creemos, el duefio sera el que haya inscrito
su derecho, aunque sea el segundo cesionario. Y si el que recibié docu-
mentacién e hizo escritura no hubiera inscrito su derecho y, sin embargo,
siguiese el pleito y, lo que es mds, triunfara, el triunfo en dltimo resul-
tado no vendria a aprovecharle a él, sino al que oportunamente hubiese
inscrito en el Registro su derecho si entablara un segundo litigio, porque
no podria menos que sucumbir en él el .que por su negligencia habia de-
jado de cumplir con el requisito de la insctipcién» (172).

de la compraventa, mediante el pago del precio, y la obtencién de la posesién es
consecuencia del derecho de propiedad anteriormente adquirido.

(171) La afirmacién terminante de que no se trata de un simple «caso de
escuela», sino de un supuesto «bastante frecuente» (en la prictica mercantil y ju-
dicial), es muy reveladora.

(172) La doble cesidn de la accién reivindicatoria se considera «no tan rara
como desear fuera», con buena o mala fe del vendedor, y la Ley Hipotecaria es
aplicable al supuesto (el art. 23, hoy 32, y el art. 20).

Podria entenderse, segiin este pasaje, que la entrega de los titulos de pertenen-
cia, o sea, de la documentacién del vendedor, en todo caso, es cumplimiento de su
obligacién de entregar, y que la entrega de la documentacién transfiere el dominio.
por causa de la compraventa, si se ha pagado el precio o se ha aplazado o garan-
tizado su pago.

Pero anteriormente el autor ha dicho que el derecho del adquirente arranca de
la compra, de la cesién, de la causa legitima en virtud de la cual adquirié la ac-
cién. Claro que el vendedor estd obligado a entregar al comprador los titulos de
pertenencia de su derecho, pero como obligacién complementaria, para facilitarle
el que pueda hacer valer su derecho, transmitido por la compraventa-cesién, me-
diante el pago del precio o pacto de aplazamiento, segin el Derecho anterior al
Cédigo ‘civil de 1889.

Ahora bien, en el caso de doble venta-cesién con precio aplazado de la accién
reivindicatoria de una cosa inmueble, podra resultar adquirente el segundo compra-
dor inscrito, de buena fe, conforme a la legislacidén registral, Tratdndose de accién
reivindicatoria de cosa mueble o inmueble no registrada seria propietario el primer
comprador, si hubiese cumplido su obligacién de pagar el precio (salvo pacto de
aplazamiento), al que normalmente se le entregarian los titulos de pertenencia del
derecho; mediante el pago del precio y no mediante la entrega de los titulos se le
transmitié la accién o el derecho, pero la tenencia de los titulos hace presumible
la prioridad de la compra-cesién y del pago del precio, frente a cualquiera que
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En otro lugar, como apéndice final al comentario del articulo 20 de
la L. H. de 1861 (pédg. 553, nota a), dice PEDRO GOMEZ DE LA SERNA
que «se ha impugnado la tesis de que las acciones reivindicatorias de
inmuebles estan sujetas a inscripcién y manifiesta textualmente: Respe-
tamos todas las opiniones, y con la mejor voluntad reconocemos los erro-
res en que, a pesar de la mas detenida reflexién, podemos incurrir. No
hemos tenido nunca inconveniente en reformar una opinién después de
haber sostenido otra diferente cuando estudios més profundos y concien-
zudos nos han hecho conocer que nos habiamos equivocado. Este es un
deber de lealtad, una obligacién de conciencia que no deben excusarse
de llenar los que toman sobre si la misién de escribir para €l pablico.
Pero en el caso actual no tenemos que corregirnos, sino, por el contrario,
repetir una vez més que las acciones reivindicatorias de bienes inmuebles
estdn sujetas a inscripcion. (Lo aqui subrayado estd en bastardilla en el
original.) Para demostrarlo hemos dicho lo bastante en el comentario al
articulo 2.° (pdgs. 260 a la 261 de este tomo), donde, aunque sucinta-
mente, examinamos la cuestion bajo el doble aspecto de la teoria y de
la prictica. Dando, pues, por reproducido lo que alli dijimos, nos limi-

alegue ser el primer cesionario con precio pagado, aunque sin perjuicio de la prue-
ba contraria a la presuncién expresada.

No obstante, ha de tenerse presente que GOMEZ DE LA SERNA parece estar pen-
sando en la compra-cesién expresa de la accidén reivindicatoria, no sélo contratada
(perfeccionada), sino consumada en cuanto a la transmisién del derecho vendido,
al estar formalizada en la escritura tradicional, con clausulas expresas de cesién
de derechos y acciones, y de entrega de titulos, y también con cldusula de precio
pagado (confesado, entregado en el acto o aplazado, con o sin garantia), requisito
o condicio iuris de la transmision de la propiedad, tanto si la cosa es poseida por
el vendedor y se transmite su posesidn, real o ficticiamente (normalmente, por
constituto posesorio instrumental), y mediante la transmisién de la posesién se
transmite el derecho de propiedad, como si la cosa no es poseida por el vendedor
y, sin transmisién de posesidn, ni real ni ficticia, se transmite y adquiere el dere-
cho de propiedad, en este caso por la venta-cesién de la accién reivindicatoria,
mediante pago del precio o pacto de aplazamiento del mismo. Hay que insistir en
que el Derecho espafiol anterior al Cédigo civil de 1889, para la transmisién de
la propiedad de la cosa vendida poseida por el propietario poseedor, requiere el
cumplimiento de la obligacién del vendedor de entregar, pero también el cumpli-
miento de la obligacién del comprador de pagar el precio, salvo pacto de aplaza-
miento del pago, con o sin garantia.

Asi, la escritura en que parece pensar GOMEZ DE LA SERNA al redactar su co-
mentario, acredita la fecha de la perfeccién y consumacién de la transmisién de
la accién reivindicatoria, salvo prueba de otra anterior venta con transmisién con-
sumada por el pago del precio.

En el Cédigo civil de 1889, cuando el pago del precio por el comprador ya no
es condicio iuris para la transmision del derecho de! vendedor al comprador, la
doble cesién de la accion reivindicatoria, o sea, del derecho de propiedad de cosa
no poseida por su propietario, se resuelve simplemente a favor del que «presente
titulo de fecha mas antigua, siempre que haya buena fe» (art. 1.473, inciso final,
Cédigo civil), es decir, salvo prueba de mala fe del que presenta tal titulo porque
conocia, al formalizarse el titulo, la existencia de una cesién anterior, atin no titu-
lada formalmente. ‘
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taremos a afadir algunas palabras sobre el argumento con que se nos
impugna.

Redtcese a decir que el que tiene inscrito el dominio no necesita rei-
vindicarlo, y que si no lo tiene inscrito, y enajena la accién reivindica-
toria, el adquirente no podrad inscribirla, porque encontrard para ello
obstaculos en el articulo 20 de la Ley, que dejamos comentada.

Para que se conozca la ninguna fuerza del argumento que se ha que-
rido presentar con la forma de dilema, basta considerar que no es exacto
que aquel a quien corresponde el dominio no tenga a veces la necesidad
de reivindicarlo; por el contrario, sélo el que es duefio puede reivin-
dicar, y este es el nico medio que tiene para obtener material y fisica-
mente la cosa que legalmente es suya y estd poseida o detentada por
otro (173). La accién real por excelencia o reivindicatoria s6lo se da al
que es duefio contra el que posee, para que entregue la cosa que inde-
bidamente retiene. In rem actio est, dice ULPIANO (par. inicial «de la
Ley 25, Tit. VII, Libro XLIV, del Digesto), per quam rem nosiram quae
ab alio possidetur, petimus; et semper adversus eum est qui rem possidet.
Esta es también la doctrina de nuestras leyes, como la de todas las na-
ciones: es la ciencia; la Ley 2. del Titulo 111, Partida 111, dice: «Pidiendo
el demandado en juizio alguna cosa por suya, deve catar el demandado a
quien la pide, que non entre en pleito sobre ella, si la non teniese». Asi,
se ha dicho siempre que la reivindicacién es la accién que compete al
duefio de la cosa contra el que la posee o es considerado por el Derecho
como poseedor, para que la entregue con sus frutos y accesiones. .

Esto es lo que también diariamente sucede en la préctica, en que son
tan frecuentes los juicios de reivindicacién de inmuebles contra los que
sin ser duefios las poseen de buena fe unas veces, y de mala fe otras.
No creemos que haya quien crea que lo que sucede hoy cese por com-
pleto desde que empiece a ejecutarse la Ley Hipotecaria, si bien es de
presumir y de desear que sea en mucha menor escala. Lo demés seria
suponer el imposible de que esta ley habia de producir el milagro de que
no hubiera en adelante poseedores injustos, ni usurpadores, ni personas
que creyéndose de buena fe duefios de la finca ajena que poseian estu-
vieran dispuestos a sostener el que conceptuaran su derecho, negédndose
por lo tanto a dejar libre al que extrajudicialmente reclamase (174). Por
mis confianza, y es grande la nuestra, que tengamos en que la Ley Hi-
potecaria ha de atajar muchas de estas cuestiones, en que ha de cortar
frecuentemente el vuelo a usurpaciones y fraudes, en que ha de dar mas

(173) La accidén reivindicatoria, que «le queda» al propietario, representa al
derecho de propiedad y es inseparable del mismo

(174) Se indican varios supuestos de poseedores contra los aue cabe ejercitar
la accién reivindicatoria cesible.
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fijeza v seguridad al dominio y a los demas derechos en las cosas inmue-
bles y en que ha de impedir adquisiciones que se han hecho hasta ahora
con buena fe, reputando por duefio al que no lo es, estamos muy lejos
de imaginar que produzca el resultado prodigioso de hacer desaparecer
las reivindicaciones, lo que supondria imposible el caso de que la finca
cuyo dominio estuviera inscrito a nombre de uno pudiera ser poseido
injustamente por otro. Esto serfa alcanzar el bello ideal a que nunca lle-
garon las obras de los hombres.

De lo dicho se infiere que el que tenga el dominio inscrito a su favor
podri reivindicar la finca en todas las ocasiones en que otro la posea, y
diremos mds, que no tendrd otro remedio legal para conseguirlo. Véase,
pues, cémo el propietario que tiene inscrito su derecho tiene la accidn
reivindicatoria para poder reclamarlo del que posee la finca. Y no tendr4,
como se supone, que provocar la cuestién de quién es el dueno que posee
la finca registrada a su nombre con el nimero ... al folio ... del libro de
la propiedad. Esto no seria reivindicar: el que reivindica, segin las le-
yes, tiene que formular su peticién de modo diferente: tiene que afirmar
que es duefio de la cosa, asegurar que estd poseida por otro, expresar la
persona determinada que la posee y presentar los titulos en que funda
su accién (175), que en el presente caso partimos del supuesto de que
estdn inscritos, y en virtud de todo, solicitar que el juez mande que el
poseedor deje libre y desembarazada la finca, restituyéndola con todos
los frutos y rentas que haya producido o podido producir desde el tiempo
en que injustamente se haya detentada.

Pero el que tiene el dominio inscrito cuando su cosa se halla poseida
por otro puede preferir, para libertarse de las molestias, de los gastos y
de las responsabilidades de un juicio, traspasar a un tercero la acci6n
reivindicatoria, y asi implicitamente todos los derechos que tenga en la
cosa inmueble: de esta facultad nadie puede dudar, porque las acciones
reales del mismo modo que las personales y mixtas son enajenables en
los casos en que no hay una prohibicién expresa en la ley. Esto es in-
cuestionable (176), y la préctica ha ensefiado el modo de ejecutarlo, sa-
tisfaciendo la condicién que suelen poner los enajenantes de que se en-
tienda que sélo traspasan o ceden el derecho que les corresponde, sin
que estén obligados a la eviccidn o saneamiento en el caso de no salir el
adquirente airoso de su pleito; al efecto, después de hacer mencién de
que la finca objeto de la escritura es propia del enajenante y que estd
poseida injustamente por otro, en lugar de expresar que se transmite su

(175) Titulo a efectos de ejercicio de la accién reivindicatoria es el fundamen-
to del derecho de la accién.

(176) «Es incuestionable» que la cesién de la accién reivindicatoria transmite
el derecho de propiedad «implicitamente».



580 ESTUDIOS

dominio, se dice que se traspasa el derecho que ha y tiene en la expresada
finca, y en lugar de la cldusula de saneamiento y eviccién se pone la que
es propia de las cesionés de derechos, a saber, que responde el enajenante
de la certeza y pertenencia del titulo, y se limita a obligarse ulteriormente
sélo a las responsabilidades que dimanen de sus actos, como si molesta
a] cesionario o hace a favor de otro cosa que puede perjudicarle. Es ver-
dad que estas cldusulas pueden ser sustituidas por otras a voluntad de las
partes; pero las personas previsoras, que al enajenar las acciones suelen
hacerlo con condiciones muy ventajosas, si se comparan con los que tras-
pasan el dominio de lo que poseen, no suelen descuidarse en fijar cldu-
sulas que los pongan a cubierto de tener que resarcir a los adquirentes
de las acciones, en el caso de que no les sea favorable el éxito del plei-
to (177). Estas acciones reivindicatorias de bienes inmuebles deben ins-
cribirse en el Registro por las razones que dejamos expuestas cuando
examinamos esta cuestién, y damos aqui por reproducidas.

No debe perderse tampoco de vista que aun contra el que tiene ins-
crito un derecho real y estd en posesién o cuasi posesién de €l puede
haber lugar a la reividicacién, porque los actos o contratos a que debe
origen su derecho pueden ser ilegales, tal vez falsos, y, con arreglo al
articulo 33, la inscripcién no convalida los actos o contratos inscritos,
que son muchos con arreglo a las leyes; y, por consiguiente, a pesar de
la inscripcidn el poseedor puede perder el sefiorio de la cosa en un juicio
de reivindicacién.

Concluimos diciendo que ni hemos dicho ni podiamos decir que se
puede inscribir el titulo de enajenacién de una accidén real sobre un in-
mueble, sin que antes esté inscrito a favor del enajenante o cedente.
Siempre hemos procurado hablar dentro de las condiciones de la ley,
explicdndolas rectamente, aunque desconfiando de nuestro trabajo (178).

Destruida una de las proposiciones disyuntivas del dilema, pierde
éste por completo su fuerza, y no necesitamos decir en justificacién de
lo que hemos escrito respecto a que las acciones reivindicatorias de in-
muebles estdn sujetas a inscripcion.»

Hasta ahora no se ha dado a estos Comentarios la trascendencia que
realmente tienen, probablemente porque entonces no se comprendié el
tema, como demuestra el mismo Comentario y las opiniones de algunos
autores coetianeos. Es mas, actualmente, nadie cita este texto de GOMEZ
DE LA SERNA, lo que resulta sorprendente.

Como resumen de dichas opiniones, basta considerar lo que, mucho

(177) Se alude, como usual en la practica notarial, a las clausulas de cesién
y a las de exencién de responsabilidad por eviccién,

(178) Se refiere a la necesidad de que se cumpla el principio de tracto suce-
sivo del articulo 20 L. H., que es el que estd comentando.
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mds tarde, escribe MANRESA (179) en sus Comentarios al Codigo civil es-
pafiol: «;Puede en el Registro ser objeto de inscripcién la cesién de ac-
cién reivindicatoria? No creemos sea inoportuno el tratar, aunque sea a
la ligera, esta cuestién, tan intimamente relacionada con la propiedad.

El sefior LASERNA (GOMEZ DE LA SERNA), al comentar la Ley Hipote-
catia, sostenia la afirmativa.

Sostienen la opinién contraria, esto es, la no inscripcién de dicha ce-
sién, los sefiores ArRizA y Escosura, fundando su criterio en que si el
duefio del inmueble lo tiene inscrito en el Registro no necesita reivindi-
catlo, y si no lo tiene inscrito no podra inscribirse la cesién sin que pre-
viamente conste inscrito el dominio. )

Los sefiores GALINDO y ESCOSURA creen que, anotada una demanda
presentada en virtud de accién reivindicatoria, puede anotarse el tras-
paso de dicha accién (T. I, p. 372, ed. 1880).

El sefior MORELL, en su modernisimos Comentarios, resuelve con
claridad y exactitud el problema de que se trata: Las acciones, dice, no
son otra cosa que medios concedidos por las leyes para ejercitar en jui-
cio el derecho que nos compete. El derecho no se concibe sin accién
para hacerlo valer en caso necesario; pero las acciones por si solas no
son derechos. La cesion de una accion reivindicatoria o significa la cesién
del derecho que esa accidn representa o sélo envuelve un apoderamiento
o mandato. En el primer caso el acto serd inscribible si el derecho recae
sobre bienes inmuebles o derechos reales, no en cuanto cesién de accio-
nes, sino en cuanto cesién de derechos. En el segundo caso no hay acto
inscribible (T. 1, pag. 437)» (180).

El mismo MANRESA (181) insiste en que la accién reivindicatoria es
inseparable del dominio. Literalmente dice lo siguiente:

... La sentencia firme que determina el hecho de la eviccién, (es me-
nester que recaiga en un procedimiento en el cual el comprador sea pre-
cisamente demandado? Asi parece deducirse de la letra de los articu-

(179) JosE Maria MANRESA (1818-1905) puede recordarse que fue Fiscal de la
Audiencia de Madrid (1867) y Magistrado del Tribunal Supremo (1880); pertenecié
a la Comisién de Cédigos durante la época de preparacién del Cddigo civil vigen-
te (1888-1889), v antes fue el primero de los vocales (aparte el Presidente, ALONSO
MARTINEZ) de la Comisidn redactora de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil
y autor de su Exposicién de Motivos (1881). Por su formacién y su participacién
en la redaccién de estos Cédigos. Procesal y Civil, vigentes, no cabe duda que me-
recen gran respeto sus Comentarios a la L. E. C. (6 vols., 1881-1895) y al Cddigo
civil (12 vols.. 1890-1907). Desde luego, también conocia el Derechc patrio, sus-
tantivo y procesal, vivido antes y después del Cédigo civil, habida cuenta de su
funcién fiscal y judicial.

(180) MANRESA y MoReLL distinguen la cesidn propiamente dicha de la accién
o del derecho, de la cesién impropia, en la que sélo se confiere un poder para
ejercitar 1a accién ajena o el derecho ajeno.

(181) MANRESA, ob. cit., t. X, pag. 207.

3
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los 1.481 y 1.482, que hacen depender el derecho al saneamiento del
hecho de la notificacién de la demanda que contra el comprador se di-
rige. ..

Un tercero promueve contra el comprador interdicto de retener o de
recobrar la posesién y obtiene resolucién en su favor (182). El compra-
dor, entonces, pretende reivindicar el objeto o finca o derecho que le ha
sido arrebatado, y para ello notifica oportunamente al vendedor. Si se-
guido el juicio se declara que la propiedad pertenecia al que interpuso
el interdicto, ¢{puede interponerse contra el vendedor la accién de evic-
cién para obtener el saneamiento?

En nuestra opinién, si. ;{Qué importa que el comprador haya sido de-
mandado o demandante en ese pleito? Lo cierto es que en el procedi-
miento adecuado, por mandato del juez competente y en virtud de causa
anterior a Ja compra (lo cual se supone en el ejemplo propuesto), el
comprador se ha visto desposeido de la cosa comprada. Estos hechos, y
no otros, son los que dan lugar al saneamiento, y a ellos hay que atender:
el que el comprador sea demandante o demandado es cuestién puramente
circunstancial que nada puede influir en la efectividad de los derechos.
Debe exigirse al comprador, desde luego, que antes de interponer el
juicio ordinario requiera al vendedor para que le defienda o le suministre
medios de defensa; pero una vez cumplido este ‘requisito, que viene a
ser en este caso lo que la notificacién de la demanda en el caso de que
el comprador sea demandado, el derecho de éste al saneamiento es in-
dudable.

Pero la acci6én reivindicatoria, {podra entablarla el comprador? ¢(No
serd mds bien un derecho o, si se quiere, hasta una obligacién del mismo
vendedor que responde de la eviccién? Para nosotros, la accidn reivindi-
catoria es inseparable del dominio, y como el duefio, mediante la tradi-
cién, es el comprador, a él corresponde entablar la accién, aunque el
vendedor le preste ayuda y defensa.»

Como se ve, GOMEZ DE LA SERNA y MANRESA consideran la cuestidn
de que se trata desde todos los puntos de vista, sustantivo, procesal, no-
tarial y registral.

Sus opiniones, ambas muy cualificadas, teérica y pricticamente, son
coincidentes, y no puede caber duda de que responden a la realidad ju-
ridica.

La opinién de GOMEZ DE LA SERNA tefleja la situacién puramente ci-
vilista (extrarregistral) anterior al C. c. y continda siendo vélida, después

(182) Es la llamada eviccién de posesion: «aparentcmente» se entrega la cosa,
aparentemcnte se transmite la posesién de la cosa, por ejemplo, por tradicién fic-
ticia por constituto posesorio. pero el vendedor no es realmente poseedor, y un
tercero después es declarado poseedor en un juicio posesorio.

7
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de éste, para la venta por el propietario no poseedor, salvada la reforma,
que el Cédigo introduce, respecto al pago del precio, que ya no es requi-
sito para la transmisién de la propiedad.

La opinién de MANREsA confirma, después de entrar a regir el C. c.,
el principio fundamental de que la accién reivindicatoria se considera
inseparable del derecho de propiedad.

En resumen, la venta con cesidn expresa de la accién reivindicatoria
se ha considerado tradicionalmente, antes y después de la vigencia de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y del C. c:, por civilistas y procesalistas, ted-
ricos y précticos, como cesién del derecho de propiedad, «representado»
por la accién reivindicatoria, y que ésta (la accién reivindicatoria) es
inseparable de aquél (el derecho de propiedad). Esto, sin perjuicio de
que se convenga un mandato o un apoderamiento para el ejercicio de la
accién reivindicatoria, que no implica cesién del derecho de propiedad,
por lo que, en tal caso, sélo impropiamente podrd hablarse de convenio
de cesién.

También podria decirse que se vende y cede el derecho de propiedad
sin la posesién en concepto de duefio de la cosa o, con menos palabras,
pero quizd con menos claridad, que se vende y cede la propiedad, pero
no la posesién de la cosa; el comprador obtendrd la posesién por si mis-
mo. Desde luego, se supone que el vendedor es titular del derecho de
propiedad, por lo que la sentencia, en principio, serd estimatoria de la
reivindicacién. De no ser asi estariamos en el caso de venta de cosa ajena.

4. OPINION PANDECTISTA PSEUDOJURISPRUDENCIAL

Mas tarde, el tema queda totalmente desenfocado en las Contesta-
ciones a los programas de oposiciones a Notarias y a Registros, de CASTAN
ToBENAS, cuando al tratar de la tradicién, y concretamente al comentar
el articulo 1.462 del C. c., dice (183): «la tradicién instrumental es una
presuncién furis tantum que queda destruida cuando resuliare, expresa o
tacitamente, de la escritura que no fue propésito de las partes realizar
la entrega. Por otra parte, la jurisprudencia ha introducido una impor-
tante restriccion a la misma, al declarar que para que el otorgamiento de
la escritura pueda significar tradicién es preciso que el vendedor posea
real v efectivamente la finca que vende, pues, si la posee un tercero, Ia
venta no puede decirse consumada y el comprador no puede entablar
desahucio contra él (S. de 12 de abril de 1890, S. de 10 de noviembre

(183) Derecho civil espafiol comiin y foral, 5.* ed., 1941, T. 11, pag. 153.
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de 1903, S. de 29 de mayo de 1906 y otras) (184), ... con férmula ge-
neral y manteniendo el criterio en que, en esta materia, se inspira la
jurisprudencia, dice la sentencia de 22 de marzo de 1930 que «la pre-
suncién que establece el articulo 1.462 del C. ¢. no excluye el que por
otros medios adecuados se demuestre cumplidamente que no se realizé
la entrega de la cosa vendida, en cuyo caso la presuncién de la tradicién
ficta tiene que ceder necesariamente ante la realidad del hecho de que
otro tercero posee la cosa enajenada».

Esta opinién de CASTAN, «maestro y mentor, a través de su obra, de
los civilistas espafioles durante casi medio siglo» (LACRuUzZ BERDEjO), ha
venido siendo, pricticamente, considerada como dogma al relacionarla
con la opinién de WINDSCHEID en sus Pandectas a que antes se hizo re-
ferencia. En opinién de CasTAN, la jurisprudencia ha introducido una
importante restriccién a la presuncién iuris tantum del articulo 1.462 al
quedar esta presuncién destruida, no sélo por el propdsito de las partes,
sino cuando se prueba que el vendedor, al vender, no posee real y efec-
tivamente la finca que vende, sino que otro tercero posee la finca. En
opinién de WINDSCHELID, apoyado en IHERING, segin el Derecho romano
comin alemdn, en tal caso el comprador no adquiria la propiedad hasta
que tomaba posesidn de la cosa. En opinién generalizada de la doctrina
espafiola, asi era no sélo para el Derecho romano comiin alemén, sino
también para el Derecho romano comiin espafiol, conforme a la jurispru-
dencia, que mantenia el sistema tradicional del titulo y modo o tradi-
cion (185).

Durante mucho tiempo se ha discutido en el Derecho espafiol sobre
el sistema transmisivo abstracto o causal, con tradicién o con inscripcién,
constitutiva o necesaria, con unos u otros principios, incluso sobre el
origen y alcance del sistema registral vigente «con su pesado principio
de calificacién», llegando a pretender sustituirlo por el sistema de trans-
cripcién. Durante todo este tiempo esta opinidn «pandectista-seudojuris-
prudencial» se ha mantenido como opinién comin indiscutida. Ha con-
tribuido a ello el grande y merecido prestigio de muchos de sus segui-
dores.

Pese a esa opinidn doctrinal comin, lo cierto es que la Ley Hipote-
caria, al reformarse en 1946, presupone, en su articulo 36, que han te-
. nido acceso al Registro titulos de compraventa otorgados por vendedor no
poseedor, por existit un tercero poseedor usucapiente. Segin la opinidn

(184) Esta explicacion estd tomada de Manresa (T. X, pég. 134), respecto a la
Sentencia de 12 de abril de 1890, el que, a su vez, la toma de ALCUBILLA.

(185) Con este criterio, parece que el tercero poseedor usucapiente hace im-
posible que el titular registral pueda transmitir su propiedad registralmente, sin
previo ejercicio triunfante de la accién reivindicatoria, por el vendedor o por el
comprador, pero en nombre de! vendedor, aunque sea por cuenta propia.
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comtn, conforme al Derecho civil llamado puro, sin interferencias re-
gistrales, este comprador no es propietdrio. Para justificar su proteccidn
registral se acude a variadas argumentaciones sobre el principio de fe
piblica registral del articulo 34 de la Ley Hipotecaria o el principio de
legitimacién registral del articulo 38 de la misma Ley. Pero, en el fondo,
queda la conciencia de que precisa encontrar una verdadera solucién en
el mismo Derecho civil extrarregistral, en el C. c.

Roca SASTRE, otro de los grandes maestros de Notarios y Registra-
dores, desde un principio insiste en la necesidad de que al Registro ten-
gan acceso titulos de los que resulte consumada la transmisién del dere-
cho de propiedad conforme al sistema vigente del titulo y el modo. Con
gran extensién estudia la relacién entre la inscripcién y la tradicién, y
el problema de la preexistencia de la posesién en el tradens (186).

En una simple nota al pie de pagina dice que «acerca de si cabe
inscribir la cesién de la accién reivindicatoria del dominio de inmuebles
la contestacién ha de ser negativa. Es un problema interesante esta ce-
sién en el orden civil puro. En el Derecho romano clésico esta cesién
implicaba la constitucién del cesionario en procurador para actuar en
juicio, y JusTiniano (C. 4, 39, 9) admite que, al igual que en las acciones
personales, quien compre una accién real, y por tanto la reivindicatoria.
puede utilizarla como actio utilis en su nombre, y posteriormente se con-
figurd la cesion de la accién vindicatoria como cesion de derechos incor-
porales, y algo de esto hay en el articulo 1.526 del C. c.» (187).

NUREz Lacos también sigue esta opinion. Segiin él, «en Roma y en
el Derecho comiin la compraventa no seguida de tradicién no transmitia
el dominio, pero daba lugar a la transmisién al comprador de la accién

reivindicatoria» (188)—cuando el vendedor no era poseedor, hay que
entender.

(186) Desde el punto de vista registral estima que la solucién puede encon-
trarse en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria. RocA SASTRE, ob. cit., T. I, pag. 258.

(187y Dice quc puede verse acerca de la cesién de la accién reivindicatoria,
JERONTMO GONZALEz (Estudios, T, pags. 350 y 355), PEREZ v ALGUER (Anotaciones
a WorFF en el Tratado de Derecho civil de ENNEcerRusS-Kipp y WoLFF, 111, 1, pé-
gina 402). SANz (Instituciones, 1, pag. 261, nota), Diez PASTOR (Anotaciones a una
conferencia, en «Revista General de Le0|<lac10n y Jurisprudencia», 1943, I, péagi-
na 187), VALLET (Estudios, pag. 232. nota 93), etc.

(188) «Los romanistas—dice—se basaban en la L 65 de Reiv, 6,1, y en la
L. 21 de Her. vel., 18.4. En la accién reivindicatoria no bastaba probar la existencia
de la compraventa. Habia que probar, ademas; el pago del precio (L. 19 y 53,
Dig. XVIII, i e Inst II. 1). En Espafia. las Partidas y el Cddigo civil recogen la
teorfa romanista del titulo v modo. La adquisicién del dominio es casual y extrarre-
gistral. Titulo y modo son iguaimente necesarios y ambos se producen fuera del
Registro de la Propiedad. .

A excepcién de la doble venta de una misma finca (art. 1473, que es de origen
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VALLET DE GOYTISOLO se plante$ explicitamente este problema. «La
transmisién de dominio—decia—exige titulo y tradicién. Y para que
haya tradicién es necesario que el tradens posea en concepto de titular.
Se plantea el problema de la venta otorgada por el propietario desposeido.
Nos encontramos ante el discutido supuesto de transmisién de la accién
reivindicatoria.»

«JERONIMO GONZALEZ (La tradicién de fincas en los instrumentos pi-
blicos, en Anales..., 1, p. 33) se plantea si ésta tiene lugar en el momento
de la cesién o cuando, acaso, judicialmente obtenga la posesién. La pri-
mera es la solucién del C. c. alemdn; la segunda cuenta con el precedente
del Derecho romano. (Se refieren Vallet y Jerénimo Gonzdlez a la opinidn
de lhering y seguidores.)

En el primer caso—como dicen ALGUER y PEREz (Notas a Ennec-
cerus, t. I1I, 1, p. 403)—se ha de tratar de una cesidén pura y simple de
la propiedad; en el segundo caso se trataria de la cesidon de ‘derechos
mas limitados, o bien de simple cesién de la representacién. Los anota-
dores de ENNECCERUS (id., p. 402) dicen: Ciertamente que aqui no pue-
de hablarse de transmisién de la posesién, que no tiene el transferente,
pareciendo que quiebra el requisito de la tradicién, que, real o fingida,
indica un traslado de posesién. Mas la excepcién implica una necesidad
l6gica. El propietario desposeido no por eso deja de serlo, ni carece de
facultad de enajenar; por lo tanto, si él puede ser propietario y cedente
sin posesién, podrd transferir la propiedad tal y como la tiene, o sea,
sin posesidn, sin que por eso pueda negarse, respecto al cesionario, que
sea propietario, como no podia negarse respecto del transferente antes de
la transmisi6n.

Esta argumentacién no parece—dice VALLET—rigurosamente exacta.
Al propietario desposeido no hay duda de que no deja de corresponderle
el derecho de propiedad; pero, hablando con precisién, no puede de-
cirse que ‘tenga’ la propiedad. Por eso puede transmitir el derecho que
le corresponde, pero no la propiedad que ‘no tiene’. Eso, que a primera
vista parece un juego de palabras, no pudo pasar inadvertido a los ro-
manos, que vieron en la cesién de la accién reivindicatoria no una in-
mediata transmisién del dominio, sino una simple procuratio in rem
suam para su adquisicién. Para transmitir una cosa hay que transmitirla
viva, en su realidad, en su ejercicio normal. La entrega de una pretensién
para recuperarla serd la cesién de la emanacién del derecho (no hay que
olvidar que para los modernos procesalistas la accién no es ya el derecho

y sistema francés) y de la hipoteca, en cuyos supuestos, al margen de los modos
de adquirir, la inscripcién es decisiva en la colisién de derechos.»

NOREz Lacos, Rafael: Accidn y excepcién en la reivindicacién de inmuebles,
1953. (Dedicado a su maestro CASTAN.)
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en movimiento, puesto que se dirige contra el Estado, para reclamar no
ya el derecho violado, sino tan sélo para pedir una sentencia justa), pero
no el derecho integro vivo. Por eso sdlo hay, en tal cesién, una ‘procuratio
in rem suam’, pero irrevocable por su causa (sabido es que el Tribunal
Supremo ha admitido que la relacidén juridica causal a que caya unido
un poder puede determinar la irrevocabilidad de éste; ver sentencias de
22 de mayo de 1942 y 1 de diciembre de 1944).

Por eso, el apartado final del articulo 1.473 puede decir que, faltan-
do la posesién, la propiedad en caso de doble venta pertenecerda al que
presente el titulo de fecha mds antigua. Ahora bien, lo que no se dice es
que le pertenezca desde la fecha del titulo, cosa que seria opuesta a
nuestro sistema tradicional. Pertenecerd al comprador de mds antiguo ti-
tulo: pero desde que obtenga la posesion, sea judicialmente o por ave-
nencia del poseedor» (189).

Cita VALLET a DiEz PASTOR, segin el cual la cesién en escritura pa-
blica de la accién reivindicatoria no equivale a la tradicién, porque de
la misma escritura resulta claro que no estd el transmitente en posesién
de la cosa vendida y, por tanto, no se puede presumir entregada.

IoNacto NART (190) también plantea el problema—dice—al desnudo:
«el titular registral de una finca, que estd poseida en concepto de duefo
por otro, la vende a un tercero, el cual inscribe su titulo de adquisicién.
No ha podido haber tradicién real, porque el vendedor no poseia la cosa.
El otorgamiento de la escritura s6lo equivale a la entrega cuando el ven-
dedor posee real y efectivamente o se halla en condiciones de entregarla
(sentencias de 29 de mayo de 1906 y 10 de febrero de 1909). Lo que no
ocurre en nuestra hipétesis. No ha habido, pues, ni tradicién real ni
instrumental. (Ha adquirido el comprador, por el hecho de inscribir. o

(189) Y no se crea—dice—que esta discusién es meramente académica. Tiene
su repercusién préctica. Asi, A. propietario desposeido, vende y otorga titulo a favor
de B. tinico que podrd ejercitar la accién reivindicatoria pendiente. Pero antes de
recaer sentencia firme resulta que el poseedor. arrepentido, devuelve a A la finca
objeto del litigio, y este tltimo vuelve a venderla a una tercera persona, C. que
compra de buena fe, y al que le entrega la posesién. En esla hipdlesis. si aceptése-
mos la solucién que se combate, la propiedad correspondera a B. y. en cambio.
con la solucién cldsica (sic) pertenecerd a C; y dentro del articulo 1.473 saldremos
del apartado segundo para entrar en el primero del propio pérrafo final. Pues C
serd el primero a quien/A ha entregado la posesién, que ya no falta. contrariamente
a lo que exige el supuesto del apartado final

VALLET DE GoyTisoLo, Juan B.: La buena fe, la inscripcion y la posesién en la
mecdnica de la fe publica, R.D.P., diciembre 1957. recogido en sus Estudios sobre
derechos de cosas y garantias reales, ed. 1973, pag. 376, n. 93.

Parece que se inspira en el criterio que «aparentemente» resulta del formulario
de Febrero, ya examinado anteriormente.

(190) NarT, Tgnacio: Problemas de las relaciones entre el Derecho civil y las
normas hipotecarias. Anales de la Academia Matritense del Notariado, Madrid,
1954, pag. 500.
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sigue sin tener mis que un mero titulo, al que le falta el modo—Ila tra-
dicién—para producir su adquisicién?»

_ «El problema es capital para la institucion registral, dice La Rica (191),
y no nos podemos engafiar con subterfugios y paliativos; ya URIARTE
BERASATEGUI (192) lo enuncia certeramente: vigente la teoria del titulo
y el modo y sujeta a la posible nulidad de la adquisicién por falta de
tradicién, si el transmitente no pudo efectuar materialmente la entrega
por carecer de posesién anterior no se negard al titular (inscrito) prote-
gido por su cardcter de tal, sino el valor juridico de esta adquisicién;
TORRES Isunza (193) concreta mds: la adquisicién del titular inscrito
serd inexistente; por lo cual, concluye el primero, esto equivale pricti-
camente al derrumbamiento de todo el sistema registral imaginado, el
que satisface a los civilistas a ultranza y conturba profundamente a los
hipotecaristas. Para salvar este escollo, que parece producir el naufragio
inevitable del sistema registral, La Rica sostiene una teoria terminante,
que escinde en dos campos esta materia juridica: segiin él, en nuestra
legislacion hay una efectiva dualidad de regulacién de la propiedad in-
mueble: la propiedad no inscrita se rige por el Cédigo civil y se transmite
por consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicién (art. 609
Cédigo civil), pero la propiedad inscrita se rige exclusivamente por la
Ley Hipotecaria, en cuyo sistema la inscripcién ni sustituye ni equivale
a la tradicién; simplemente, la ignora, porque se inscriben los titulos
juridicos—actos causales—configurados con arreglo a la realidad obje-
tiva, una vez justificada la preexistencia de titularidad en el transferente,
sin exigirse justificacién de la tradicién real ... porque nuestro sistema
es un sistema de titulos, si, pero no un registro de titulos y modos...».
fund4ndose en la Exposicién de motivos de la Ley de 1861, MANRESA,
JERONTMO GONZALEZ, etc.

NART intenta encontrar una solucién considerando que la reforma de
la Ley Hipotecaria de 1946 cambia el sistema anterior, que era el de un
Registro de titulos, en el que la inscripcién ni presumia, ni daba el de-
recho, ni podia sustituir a la tradicién, como modo de adquirir, cuando
el disponente no poseia, directa o indirectamente, para pasar a ser un
Registro de derechos, argumentando en base a los articulos 38 y 41.

Por si hiciera falta alguna prueba del arraigo de esta opinién basta
aducir la afirmacién de Lacruz BERDEJO de que todos los autores inten-
tan superar la misma deficiencia, a saber, que quien inscribe su derecho

(191) Dualidad legislativa en nuestro régimen inmobiliario. Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado, Madrid, 1953, V, pég. 647.

(192) Revisién de ideas: la tradicién en el sistema inmobiliario espafiol, en
R.C.D.1., 1950, pags. 239 y sigs.

(193) Usucapion contra tabulas, R.G.L.J., 1950, pdgs. 350 y sigs.
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resulte que no lo ha adquirido por falta de una tradicién vélida en el
proceso traslativo.

Recientemente fue publicado que «el presupuesto de la posesién del
tradens no admite excepciones, que irfan contra la naturaleza de la tra-
dicién» (194). )

Maés recientemente adn, se ha dicho (195) que para transmitir la pro-
piedad mediante acuerdo de voluntades se requiere el contrato més la
tradicién, y si ésta no existe no se habrd producido el traspaso del dere-
cho y no podré ser inscrito en el Registro. La presuncion del articulo 38
de la Ley Hipotecaria no facilita para nada la inscripcion, al ser una
simple presuncién de hecho. Por este razonamiento podrd llegarse a la
absurda consecuencia de que el propietario no poseedor no podré trans-
mitir nunca el dominio, pero ello no es cierto, porque el fradens tiene

(194)  «Hay casos en los que parece faltar, como cuando el transmitente es un
despojado de la posesién. que transmite dentro del afio siguiente al despojo, y cuan-
do el transmitente es el heredero del poseedor, que no ha entrado en posesién de
la cosa que se transmite. Se salvan estos supuestos entendiendo que el poseedor
despojado conserva la posesién durante el afio siguiente al despojo, que tiene una
posesién incorporal, y que el heredero adquiere sin corpus ni animus, ministerio
legis, ]a posesién que tenfa su causante, que tiene una posesién civilisima. La doc-
trina discute si estas situaciones son o no posesorias, pero en todo caso arrancan
de una posesién anterior. tienen su base fictica en la posesién anterior. por lo que
no es arbitrariedad doctrinal o legislativa considerarlas y tratarlas como posesién.

Partiendo de que estas situaciones son posesion—segtin ALBALADEjo—, puede de-
cirse que el propietario de una cosa que quiere transmitir su propiedad por titulo
y tradicién, ha de tener la posesién inmediata o la posesiéon mediata o la incorporal
del despojado o la civilisima del heredero. Incluso las formas mas espiritualizadas
de tradicién exigen algunas de estas posesiones, pues tales formas no suprimen la
tradicién, sé6lo la facilitan. Y no puede haber tradicién sin una posesién que pueda
transmitirse. No puede hablarse de tradicién cuando el transferente carece en abso-
luto de posesidn, cuando es un tercero quien posee la cosa en nombre propio. Si
se quiere que la escritura transmita la propiedad de la cosa vendida, hay que partir
de la posesién, de alguna posesion del vendedor. La presuncién posesoria del ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria no implica presuncién de tradicién y, por tanto.
no refuerza la presuncidén expresada. El principio de fe piiblica registral es total-
mente ajeno a la tradicién y, por tanto, nunca convalida la tradicion presunta del
articulo 1.462 del Cédigo civil. Se dice que estos dos graves problemas registrales,
después de un analisis de los criterios de Roca SASTRE. de SANz FERNANDEZ y de la
doctrina espafiola en general, se resuelven porque ‘cuando la tradicién no precede
a la inscripcidn, ésta—la inscripcién—produce la transmisién de la propiedad. La
inscripcién es o no modo de adquirir segin los casos’, segiin entendieron los hipo-
tecaristas inmediatos a la publicacién de la Ley Hipotecaria el sistema de que ésta
partia.» Pero por lo que se ha dicho y por lo que se dird, la solucién al problema
es extrarregistral.

Garcia HERGUEDAS, Maria Purificacion, y GARcia ARANDA, Calixto: E! tercero
civil, el tercero hipotecario y sus protecciones en nuestro Derecho, R.C.D.1., noviem-
bre-diciembre 1978, pags. 35 y sigs. Hay que aclarar que este trabajo, del que
procede el entrecomillado, es desarrollo de otro anterior, de 1973.

(195) Roca Trias, Encarna: Las relaciones entre la posesién y el Registro de
la Propiedad, R.C.D.1., enero-febrero 1979, pag. 36.
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la posesién de un derecho incorporal (el derecho de propiedad), debiendo
aplicarse en este caso el articulo 1.464 del C. c., en cuanto regula la tra-
dicién cuando lo que se transmita sea un derecho incorporal. En conse-
cuencia, también serd mediante escritura pdblica como se transmitird la
posesién de un derecho incorporal, el derecho de propiedad.»

Otra orientacién puede considerarse que es fradicional, y aqui se
intenta argumentarla y precisarla, con el convencimiento de que la solu-
cién es «puramente» civil y afecta no sélo al Registro de la Propiedad,
sino también a la misma escritura piblica de compraventa.

5. RECONSIDERACION DE LA DOCTRINA PSEUDO-
JURISPRUDENCIAL: ALBALADETJO

La aparicion de la tesis doctoral de MiGuEL MORENO MocHoL{ sobre
«El precario», en 1951 (2.* ed., 1976), supone un estudio a considerar
por su andlisis de la jurisprudencia y de la naturaleza del precario y del
desahucio por precario (aunque el autor no se plantea la cuestién que
aqui se viene considerando), sobre todo si se pone en relacién con el
estudio de NUREZ LAGos sobre la reivindicacién de inmuebles.

Otros estudios de autores espaiioles en algln aspecto aislado podian
ayudar a sostener la tesis de este estudio, ya iniciado hace muchos afios
ante la sospecha de que THERING y la jurisprudencia espafiola, suficien-
temente matizados, pudieran decir algo no coincidente con lo que les
atribuia la opinién comtn.

Por fin, se alzd una opinién claramente disidente sobre el sentido
atribuido a la jurisprudencia, la de ALBALADEJO, que seguidamente se
expone.

En el prélogo a la primera edicién de su Derecho Civil (sin referen-
cia expresa a este tema, aunque quizé, entre otros, en él pensara), dice
que «lo primero es advertir que, antes de comenzar a escribir, me he
leido personalmente y fichado una a una todas las sentencias de la Sala
Primera y de la (hoy) Sexta correspondientes a arrendamientos risticos,
asi como fodas las resoluciones de 1a Direccién General de los Registros
y del Notariado. Por tanto, la jurisprudencia que manejo y cito procede
de mi fichero y no, como a.veces ocurre, de los libros de los demds.
Cosa que, por otro lado, aun sin advertirla aqui, no pasarfa, sin duda.
desapercibida al lector atento, a la vista de los numerosos fallos inéditos
que recojo y de que las relaciones de viejas sentencias concluidas por un
‘etcétera’ se ven todavia en algunas obras, no las he tomado, pero en su
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lugar cito, a lo mejor, otra larga relacién de fallos de los afos sesenta o
setenta.

Las sentencias no s6lo estdn estudiadas fodas por mi antes, sino que
para evitar errores, después de haberlas recogido he vuelto a confrontar
si, en efecto, el fallo existe y dice lo que digo que dice. Ademais, me he
esforzado muy mucho, al corregir galeradas y pruebas, en evitar las tan
faciles erratas de fecha, que luego vuelven loco al lector que busca la
sentencia en cuestién».

Después de estudiar las fuentes de! Derecho civil, al tratar de la ju-
risprudencia, definible como el criterio o la doctrina que de modo rei-
terado establece el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar las normas
uridicas, ALBALADEJO aclara que puesto que, a efectos de casacién, no
es relevante sino la infraccién de «doctrina legal» (jurisprudencia) que
se cometa en la parte dispositiva de la sentencia, tampoco es relevante, a
efectos de crear «doctrina legal» (jurisprudencia), sino la doctrina que
se sienta en dicha parte dispositiva o que se establezca en la motivacién
o considerandos en que dicha parte dispositiva se basa indispensable-
mente. S6lo se ha de considerar la afirmacién establecida como funda-
mento del fallo los argumentos que sean ratio decidendi, no las afirma-
ciones incidentales ni aun la doctrina recogida que no constituya funda-
mento de la parte dispositiva de la sentencia. Jurisprudencia es dnica-
mente lo afirmado o la doctrina o el criterio sentado dentro de los limites
en que la solucién dada al caso precisa de tal afirmacién, doctrina o cri-
terio. Lo demds es exceso verbal. Problema con el que frecuentemente se
tropieza en las citas de sentencias por autores o en la alegacién de las
mismas en los escritos forenses es el de que usan recortes de conside-
randos que transcritos enteros tienen diferente sentido o matices, o que,
aun usados en su versién completa, ésta es mdas general de lo que setia
necesario para resolver el caso.

Claro que, aunque no lo diga ALBAILLADEJO expresamente, para com-
prender cudl es la «doctrina» fundamento de una sentencia, sobre todo
en casos complicados, es preciso conocer el supuesto de hecho plan-
teado en el proceso, que a veces no resulta suficientemente claro de los
resultados de la sentencia jurisprudencial. Concretamente, asi ocurre
con las sentencias que a propésito de este tema suelen citarse cuando,
excepcionalmente, se refieren a un juicio declarativo ordinario y no a
un juicio de desahucio por precario.

Insiste ALBALADEJO, con gran acierto, en que la jurisprudencia no 'es
fuente del Derecho, sino sélo criterio de interpretacién del ordenamiento
juridico y de sus normas, y que el vigente articulo 1.°, niimero 6, del C6-
digo civil sélo pretende Ilamar Ja atencién sobre el respeto que merece
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y la orientacién que para la interpretacion y aplicacién de las normas
supone la jurisprudencia. La jurisprudencia orienta, pero no vincula, ni
siquiera a los jueces y Tribunales ordinarios ni, menos atin, al Tribunal
Supremo.

Con referencia a aquellas sentencias que citaba CASTAN a propdsito
del articulo 1.472 del Cédigo civil y de otras muchas més citadas en edi-
ciones posteriores a la referida anteriormente, que también otros autores
recogen (al menos algunas de ellas), ALBALADE]O llega a una conclusién
fundamental:

«Todas las sentencias recaidas en tema de tradicién instrumental que
dicen que el otorgamiento de la escritura establece la presuncién de que
se entregl la cosa efectivamente han recaido en casos referentes a juicios
de desahucio y a la vista del articulo 1.564 de la L. E. C., segtin el cual
‘serdn parte legitima para promover el juicio de desahucio los que ten-
gan la posesién real de la finca a titulo de duefios, de usufructuarios o
cualquier otro que les dé derecho a disfrutarla, y sus causahabientes’.
Y dichas sentencias: primero, no constituyen, hablando en sentido rigu-
roso, jurisprudencia en el tema en estudio (del art. 1.462); y segundo,
tienen la explicacién siguiente: como para poder desahuciar hay que ser
poseedor, con posesién como derecho (poseedor mediato. despojado o ci-
vilisimo), pues la posesién de hecho la tiene precisamente la persona a
la que se pretende desahuciar, el calificativo de «real» que usa el articu-
lo 1.564 de la L. E. C. para la posesién del desahuciante no puede sig-
nificar posesion de hecho o material (196). El Tribunal Supremo niega
la legitimacién activa para el desahucio a las personas que recibieron
tradicién instrumental, pero sin transferencia de la posesién, ni como he-
cho ni como derecho, porque el tradens no tenia ninguna de las dos En
tal caso, el accipiens recibe, si, tradicién (opinién de ALBALADE}O res-
pecto al art. 1.462), pero—puesto que no la tiene el tradens—sin nin-
guna clase de posesién, ni como hecho ni como derecho. Y el Tribunal
Supremo, queriendo significar que denegaba el desahucio porque no se
habfa transmitido posesién alguna (por carecer de ella el fradens). dijo
que no habfa tradicién instrumental, porque la tradicién por el otorga-
miento de la escritura—es decir, la tradicién instrumental—es simple-
mente una presuncién que establece la ley, pero que se deshace si se

(196) La expresiébn posesién real puede prestarse a confusién si se toma en el
sentido dc posesién de hecho, en cuyo caso el precepto seria inaplicable en razén
a que tal posesién quien la tiene es el demandado; por ello debe sustituirse por la
de fitularidad de un derecho sobre los bicnes, que autorice a disfrutarlos en con-
cepto de duefio, de usufructuario o de cualquier otro anédlogo. Concretamente, el
comprador con entrega mediante constiiuto posesorio instrumental
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prueba que rcalmente no hubo entrega de la posesién (es decir, tradicién
transmisiva de posesién).»

La opinién de ALBALADEJO respecto a que en tal caso existe tradi-
cién instrumental se ha de estimar desorientadora, pero es acertado su
enfoque respecto a la accidén de desahucio por precario.

1. Podra dirigirse la demanda (legitimacién pasiva) contra cualquier
persona que disfrute o tenga en precario la finca (el precarista), sea ris-
tica o urbana, sin pagar merced, siempre que fuere requerida con un
mes de anticipacién para que la desocupe (art. 1.565), con lo que queda
en situacién de exprecarista, por haber terminado la situacién de pre-
cario.

2. La jurisprudencia, originariamente, puso la esencia del precario
en el uso o disfrute de la cosa ajena sin mediar renta o merced ni otra
razén que la simple tolerancia o liberalidad del propietario. Posterior-
mente ha ampliado el concepto tradicional de precario declarando que
no se limita a los supuestos en que se detenta una cosa por la tolerancia
de su duefio, sino que también comprende aquellos en que la tenencia
del demandado no se apoya en ningtin titulo y presenta caracteres de
abusiva (S. 4 de diciembre de 1943) y que el precario a que alude la
L. E. C. se extiende a los que sin pagar merced poseen una finca sin
titulo o con titulo ineficaz para destruir el de duefio que ostenta el de-
mandante (sentencias de 5 de diciembre de 1934 y 24 de mayo de 1941).
Obsérvese que no se dice «con mejor derecho a poseer» que el deman-
dante, que es la frase con la que se aludia a la accién Publiciana. Claro
que si el demandado logra destruir la apariencia de titulo de duefio del
demandante, es decir, la de fundamentacion de su titularidad dominical,
hay que decidir la cuestién sobre el derecho de propiedad en juicio de-
clarativo ordinario.

5. El juicio de desahucio por precario requiere que el demandado
sea precarista, v no lo es quien posee en concepto de duefio, lo que im-
plica que el desahuciante no es duefio indiscutido y su titulo, su titula-
ridad dominical, el fundamento de su derecho, debe decidirse en un jui-
cio declarativo ordinario.
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6. RECONSIDERACION DE LA OPINION PANDECTISTA

Frente a la opinién «pandectista» sobre el tema objeto de este estu-
dio, ALBALADEJO observa que la jurisprudencia referente al articulo 1.462,
apartado segundo, del C. c. sélo niega al comprador la accién de desahu-
cio por precario (197).

Pero continta inatacada la opinién de que en el sistema tradicional
del Derecho romano comiin, aleman y espafiol el propietario no posee-
dor podia ceder la accién reivindicatoria, aunque sélo a modo de procu-
ratio in rem suam, mediante poder irrevocable, de tal modo que hasta
obtener la posesidn, mediante su ejercicio, no se adquirfa la propiedad,
quedando en la duda si por efecto retroactivo de la sentencia el efecto
de la obtencién de la posesién debia retrotraerse al momento del «otor-
gamiento del poder» (198).

1. Contra aquella opinién se ha argumentado anteriormente, y parece
claro que no es la tradicional del Derecho romano justiniano ni tampoco
la tradicional del Derecho comiin alemdn anterior al C. c. vigente, y que
la tesis de MUHLENBRUCH sobre cesién de acciones y la de IHERING sobre
cesiébn de acciones reales, entre ellas la reivindicatoria, aunque fue se-
guida por WINDSCHEID, quien tanta participacién tuvo en la formulacién
del vigente C. c. alemdn, es lo cierto que no ha llegado a prevalecer en
éste, porque iba en contra de la opinién (sensata) del «pueblo alemén»
—contra la opinién comiin, recibida—y porque los legisladores no po-

(197) Dice Puic Brutau, José: Fundamentos de Derecho civil, T. 111, V. 1,
2® ed., 1971, pag. 352: «Conviene advertir que existe numerosa jurisprudencia en
este punto que puede dar lugar a mas de una confusién si no se estudia detenida-
mente la cuestién de hecho que motiva las generalizaciones del T. S., pues unos
mismos conceptos han servido algunas veces para discutir problemas de distinta
naturaleza; por ejemplo, el concepto de tradicién simbélica ha sido empleado para
discutir si, después de ella, determinado contrato quedaba ejecutado y los riesgos
quedaban atribuidos al comprador, o bien para llegar igualmente a resolver una cues-
tién tan distinta como la de saber si después de ella el vendedor o un tercer posee-
dor queda en situacién de precarista.

... En la practica y por debajo de los dogmas oficiales de cada sistema juridico
existe Ja tendencia a resolver los problemas con el mismo método realista, pero en-
cubierto por la necesidad de mantener ‘la aplicacién’ de cada sistema, con sus in-
tocables puntos doctrinales.

Acerca de si, en virtud de lo dispuesto en el parrafo 2.° del articulo 1.462, el
comprador de un inmueble mediante escritura piablica puede ejercitar la accién de
desahucio contra el poseedor sin titulo, véase la abundante jurisprudencia de nues-
tro T. S. y téngase buen cuidado de distinguir entre la ratio decidendi de cada
sentencia por lo que resulte de las circunstancias del caso, y el obiter _dtctum
o generalizacién dogmética del Tribunal en la interpretacién del derecho legislado.»

(198) Probablemente quienes tuvieron aquella opini6n ya no la tienen desde
hace tiempo.
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dian dejar de apercibirse de las consecuencias absurdas a que podia con-
ducir aquella tesis, que no fue admitida por otros cédigos anteriores al
aleméan, y aunque algunos autores contintian aferrados a una interpreta-
cién conceptualista, alejada de los intereses en juego juridicamente aten-
dibles, parece que puede considerarse definitivamente triunfante la opi-
nién de que la pretension reivindicatoria no puede cederse sin ceder, a
la vez, el derecho de propiedad (WoLFF-RAISER), sin perjuicio de que
pueda contratarse un poder irrevocable para el ejercicio de la accién
reivindicatoria, que no implique cesién de la accién reivindicatoria es-
trictamente hablando ni, naturalmente, cesién del derecho de propiedad.

En el caso que nos ocupa, a la misma solucién que el C. c. aleman,
a los mismos resultados pricticos a que llega la interpretacién de su
par. 931 por WOLFF y RAISER, se llega con el C. c. francés, aun cuando
para que se produzca la transmisién de la propiedad por compraventa
prescinda éste de requerir que se cumpla la obligacién de entregar la po-
sesién. Asi lo reconoce la doctrina alemana que aduciendo el «atavismo»
de requerir la tradicién a efectos de la transmisién del derecho de pro-

piedad, incluso propugna la supresién de este requisito para la cosa
mueble (199). ‘ i

2. Paralelamente, el Derecho espanol tradicional, y no sélo el de
Castilla, basado en el Derecho romano recibido o Derecho comiin espa-
fiol, venia, prdcticamente, aplicando la misma solucién a que se llega
con el Cédigo francés y con el Cédigo aleméin, «hablando en prosa»,

(199) En este sentido, THEODOR SUs, segitn Puic BruTau, ob cit., pag. 340, nad-
mero 15. Observa éste que «en Derecho casi siempre se asiste al fenémeno de exi-
gir un requisito y de desvirtuarlo después con formas simbdélicas. Posesién y tradi-
cién son dos fenémenos en que se manifiesta muy claramente semejante peculiari-
dad».. (ob cit.. pag. 349). De modo similar se manifiesta IHERING en cuanto a la
cesién de créditos mediante procuratio in rem suam.

Anade PuiG BRuTAU: «La tradicién por comstitutum possessorium pone més a
prueba la solidez del requisito de la tradicién .. En este caso haria falta, si quisiera
cumplirse al pie de la letra el requisito de la tradicién, una entrega y una devolu-
cion subsiguiente, pero, como es natural. la préctica suprimi6é esta practica forma-
lista del derecho..., que ei enajenante se constituye en poseedor del adquirente ..
Esta forma perfectamente adaptada a las necesidades de la practica, aproxima gran-
demente el sistema de la tradicion al que admite la transferencia de la propiedad
por el solo efecto del consentimiento. . ) )

THeEODOR SUss dice, para el Derecho alemén. que en el constituto posesorio la
transmisién de la propiedad no tiene efecto mediante acuerdo y entrega, consenti-
miento y acto real de publicidad, sino mediante acuerdo y acuerdo. ambos igual-
mente invisibles: el acuerdo sobre la transmisién de la propieda_d y el acuerdo §obre
la transmisién de la posesién (o de la relacién posesoria). . Cita a HEck, segin el
que en semejante caso el principio de la tradicién no es mds que el disfraz histd-
rico con el que ha penetrado en el Derecho vigente el principio del contrato (trans-
misién por la fuerza de! simple consentimiento). Lo mismo sucede—anade SUss—
con la brevi manu traditio».
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sin saberlo, como algo normal, cotidiano, sin pretensiones cientificas. Los
testimonios de PEDRO GOMEz DE LA SERNA («padre», en este punto con-
creto, de la Ley Hipotecaria de 1861 y, desde luego, de su Exposicion
de motivos) y de MANRESA (coautor de la vigente L. E. C. y «padre» ex-
clusivo de su Exposicion de motivos), son clarisimos. No pueden olvi-
darse, ni menospreciarse. Hay que esforzarse en comprenderlos. PEDRO
GOMEzZ DE LA SERNA se refiere al Derecho espafiol anterior al C. ¢. y vi-
gente al redactar y ser aprobada la Ley Hipotecaria de 1861, que en
este punto no introduce reforma alguna en el Derecho civil extrarregis-
tral. MANRESA, con la misma argumentacién, se refiere ya al C. c.

Se impone, pues, analizar los preceptos del C. c. vigente, tal como
los concibié la voluntad legislativa, sin deformarla, sin plantear artifi-
ciosamente un problema que no ha existido ni existe como tal problema,
porque cuando lo hubo se resolvié y contintda resuelto y la misma solu-
cién que se dio continda siendo vdlida y vigente.

También se impone estudiar, con mucha atencién, para no equivocat-
se, la doctrina jurisprudencial y su interpretacién del ordenamiento vi-
gente, que resulta de sentencias dictadas en juicio declarativo ordinario,
analizando no sélo los considerandos, sino también los resultandos, para
conocer sin duda alguna lo que a veces no aparece con la claridad de-
seable (200); de este modo podria afirmarse, respecto de algunas de las
sentencias recaidas en juicio declarativo citadas por los autores espafoles
a propésito del tema, si se refieren realmente al mismo vy, .en tal caso,
si consideran el ejercicio de la accidn reivindicatoria por el comprador
o la alegacion por el comprador de incumplimiento por el vendedor de
sus obligaciones, etc., cuestiones nada faciles, porque aquellas sentencias,
al menos algunas de ellas, corresponden a supuestos de hecho bastante
complejos y no he leido ninguna que aluda a la cesién de la accién rei-
vindicatoria o que niegue la accién reivindicatoria al que compré a un
propietario no poseedor, por el solo hecho de que el poseedor alegue la
falta de posesién del vendedor. Durante afios he intentado encontrar

(200) A propésito de la accién reivindicatoria, segliin Puic BruTAuU, 0b. cit., pé-
ginas 194 y 195, «es sabido que las declaraciones de la jurisprudencia son casi
siempre circunstanciales al caso que resuelven, sin que con ello se quiera desco-
nocer el gran valor de las afirmaciones generales .

Esta necesidad de invocar eficazmente la jurisprudencia y de distinguir para ello
el ambito de aplicacién de las sentencias, segln las circunstancias de cada caso, se
presenta de manera especialmente aguda cuando hemos de contestar un escrito de
la parte contraria. Muchas veces el examen detenido de las sentencias que el adver-
sario invoca a su favor nos proporciona argumentos favorables a nuestra tesis. De
igual manera, es frecuente que las sentencias del T. S. rechacen motivos de casa-
cién que alegan la supuesta infraccién de doctrina legal representada por sentencias
cuyas declaraciones se hicieron con referencia a hechos diferentes que concurrian
en los casos en que fueron dictadas».
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apoyo jurisprudencial positivo e indudable a la tesis que aqui se mantie-
ne, pero no lo he conseguido; s6lo he visto el «fantasma» negativo de
las sentencias de juicio de desahucio por precario a las que se refiere
ALBarLADEJO. Un andlisis de las sentencias, si se quiere hacer concienzu-
damente, es tarea ciertamente dificil. Por otra parte, como muy bien dice
ALBALADEJO, la jurisprudencia no es mas que manifestacién de un crite-
rio interpretativo, y el Tribunal Supremo, en cualquier caso, atendida la
fundamentacién de hecho y de Derecho, puede cambiar de criterio, sin
que haya cambiado la legislacién y sin que su cambio de criterio implique -
cambio del ordenamiento juridico. Lo que se dice de la jurisprudencia
puede decirse, con mayor razén, de la opinién de los autores, en general
0 en particular. )

' No es éste el lugar para desmenuzar, analiticamente, una a una, las
sentencias citadas al respecto por los autores, ni siquiera, tan sélo, las
recaidas en juicio declarativo y no ya las recaidas en juicio de desahucio:
la extensién de este estudio resultaria desmesurada. Ademds, este anéli-
sis, como se ha dicho, no llevaria a consecuencias positivas, sino mds
bien a la negacién de la conclusién u opinidén rechazada.

De todos modos, puede citarse por via de ejemplo la referencia
que hace Puic BrRUTAU a la sentencia de 12 de abril de 1890, que es la
primera citada por CASTAN, quien la tomé de MANRESA, quien a su vez
la tomd de ALcuBILLA (201), y también la de 18 de febrero de 1965 (202).

(201) La Sentencia de 12 de abril de 1890 (S. ndm. 117, pag. 667, Coleccién
Legislativa de Espafia, SS. del T. S., Madrid, 1891) declara que «la tradicién sim-
bélica . , como todas las ficciones legales de igual indole, debe responder a la vir-
tualidad del derecho que se atribuye el que la realiza, por cuya razén, si es notorio
que el vendedor no estaba en posesién de la cosa que representaba la escritura de
venta que otorgd a los compradores, no infringe dicha ley (82 del tit. 30, Part. 3)
la Sentencia, que estima que el primero no ha cumplido la obligacién de entregar
lo vendido». La solucién seguramente es justa y acertada; pero es facil advertir que
constituye un problema de conveniencia practica o de politica juridica si, por el solo
hecho de haberse celebrado en forma fehaciente el negocio juridico fundamental
(v. gr.. compraventa). el comprador ha de poder esgrimir la accién reivindicatoria
rable al derecho de dicho comprador, estimar que el vendedor no ha cumplido la
obligacién fundamental de entregar la cosa, ni en forma real, ni simbélica. Obsér-
vese, en todo caso, que la primera solucién coincide con la de aquellos sistemas
que, como el Derecho francés, atribuyen al solo acuerdo de voluntades la eficacia
traslativa de la propiedad de la cosa enajenada.

(202) Puic BRruTAU, 0b. cit., pag. 347. Sobre el caricter de la tradicién en nues-
tro Derecho es importante la S. de 18 de febrero de 1965 (Aranzadi. nim. 985),
que declara que su ambito de aplicacién se limita a los contratos traslativos de do-
minio y que ademis exige la preexistencia del dominio y de la posesién en quien
hace la entrega, y la intencién de las partes de transmitir y adquirir... Pero la sen-
tencia recurrida rechazé la accién ejercitada funddndose en que al no haber me-
diado la entrega o tradicién de la parte indivisa, no habia acreditado el actor su
cualidad de duefio de la misma. Contra dicho fallo prosperé el motivo fundado

4
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La costumbre forense de citar abundante jurisprudencia para conven-
cer al contrario o hacerle perder tiempo y para, acaso, «impresionar» al
juez se traslada a la doctrina cientifica en Espafia. No se hace asi, al
menos en tal medida, en la doctrina de Alemania, Francia e Italia.

Es muy peligroso el tratamiento conceptualista de la jurisprudencia,
el andlisis y sintesis con prejuicios conceptuales, que se pretenden fun-
damentar en estudios fragmentarios y poco profundos de multiples sen-
tencias, desatendiendo al conjunto de circunstancias de hecho y de in-
tereses en juego que concurren en el caso resuelto, que ya llega al Tri-
bunal Supremo con unos hechos probados a los que ha de cedirse (203).

(Continuard)

EuseBio GIMENEZ ROIG
Registrador de la Propiedad

en incongruencia. Pues las partes no discutieron la existencia de la tradicién, ni que
ésta fuese necesaria para la eficacia del convenio. y sélo discutieron si habia exisiido
mcumplimiento por parte del aclor...

(203) A propésito de otra cuestién intimamente relacionada con la que aqui
se trata, dice ALBALADEJO (T. II, V. 2, ed. 1977, pig. 84, notas 5 bis y 6): «la ju-
risprudencia que recoge MoLiNa (La doble venia a través de la jurisprudencia civil,
1975, pags. 218 y sigs.), como apoyando la tesis (prevalencia de la posesién efectiva
sobre la instrumental) que rechazo. o no la adopta como fundamento del fallo,
o realmente no afecta al tema o se explica por lo dicho en la nota anterior. y en
todo caso son posteriores a ellas las Sentencias de 30 de enero de 1960, de 5 de
noviembre de 1973 y de 19 de noviembre de 1975».

«Aplicar el articulo 1473, 3°. segunda mitad, del Cédigo Civil. al choque de
venta de duefio con venta de no duefio. seria inefable de no caber mds, pues re-
sultaria que con absoluto desprecio a que. como regla, 1a cosa debe ser para quien
la compra a aquel de quien es, un inmueble vendria a ser adquirido.por quien lo
compré al no dueno, a base del sélido fundamento de que fue vendido antes por
¢l no duefio que por el duefio.»



Ia naturaleza del Derecho
agrario en el marco de una
sociedad urbanizada

(A propdsito de las zonas verdes alrededor de las

ciudades °) -

SUMARIO: 1. Modos de afrontar el tema de las zonas verdes alrededor de las
ciudades.—2. El objeto del derecho agrario: de la consideracion de la tierra a
la del territorio. El derecho agrario como derecho del territorio destinado a la
agricultura—3. La relacién entre urbanismo y agricultura. Formas directas e in-
directas de tutela de la produccién agricola—4. Didlogo entre urbanismo y agri-
cultura—S5. La naturaleza del derecho agrario en el marco de una sociedad
urbanizada.—6. La nueva «debilidad» de la agricultura y las razones de una
normativa especial.—1. La incidencia de tal normativq sobre la- empresa.—
8. El porvenir de una actividad accesoria de la empresa agricola: el agrituris-
mo—9. La incidencia sobre la propiedad. Perspectivas de separacién del dere- -
cho de propiedad de la facultad de cultivar. ,

(*) La condizione del diritto agrario nel quadro di una societd urbanizzata.

(a proposito delle «zone verdi» intorno alle citt4).

NOTA DEL TRADUCTOR

Los dias 11 a 14 de octubre proximo pasado se celebrd en Berlin el X Con-
greso Europeo de Derecho agrario, patrocinado por el «Comité europeo de De-
recho agrario». Los temas del Congreso han sido dos: 1) el Derecho social agra-
rio y sus consecuencias sobre las estructuras rurales; 2) el desarrollo rural, apro-
vechamiento de tierras y mejoras estructurales (medios e instituciones). Los dis-
cursos inaugurales, pronunciados bajo la rubrica genérica de «Instrumentos lega-
les para la preservacién de 4reas y zonas verdes en los lugares de aglomeracién»,
estuvieron a cargo de los profesores de las Universidades de Friburgo y de Pisa,
doctores K. HAseL y A. CARRrozzA, respectivamente. El doctor ANTONI0O CARROZZA,
ademds de ser Profesor ordinario de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Pisa, Presidente de la Asociacién italiana de Derecho agrario y Vicepresidente del
Instituto de Derecho agrario internacional y comparado de Florencia, ha sido espe-
cialmente amable conmigo. Me ha enviado una copia de su disertacién, se ha to-
mado la molestia de revisar el texto traducido y de mejorarlo en alguno de sus
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1. El tema de los espacios verdes alrededor de las ciudades puede
ser abordado de varias maneras. Uno de los posibles modos, quizé el mds
obvio, seria aquel que explicara lo que se ha hecho o se piensa hacer en
el futuro para salvar la integridad y regular la gestién de los anillos ver-
des, mas o menos anchos, mas 0 menos organizados, que circundan ciu-
dades como Londres, Paris, Roma y la misma Berlin. El problema ha sido
desde hace tiempo objeto de estudio y hay algunos trabajos interesantes
que merecen ser recordados (1).

La legislacion existente sobre esta materia en los diversos paises ha
sido igualmente objeto de estudio comparativo. Sin embargo, la compa-
racién se hace mas dificil cuando se entra en el campo del Derecho pi-

pasajes y, finalmente, me ha autorizado para publicarlo en nuestra Revista. Por
todo ello, le quedo profundamente agradecido.

CaRROZZA intenta dar solucién a los graves problemas que tiene planteados la
sociedad de nuestros dias, derivados de la concepcién panurbanista del territorio
dominante en el mundo occidental. Aprovecha al propio tiempo la oportunidad que
se le brinda para plantearse con un nueva dptica el debatido problema del objeto
del Derecho agrario y defender, con brillantez, la especifica competencia del mismo
en determinadas materias, hoy estudiadas desde el dngulo visual de disciplinas ju-
ridicas distintas ante la pasividad de los agraristas. La cuestién de los anillos ver-
des que rodean a las grandes ciudades se ha convertido para CARROzZZA en piedra
de toque de la sensibilidad juridica de la sociedad. Si se protegen adecuadamente
los espacios abiertos en las zonas periféricas, si sc elaboran planes administrativos
dirigidos a la ordenacién de cultivos como se disciplina el uso del suelo urbano,
estaremos ante sefiales inequivocas del buen hacer de una comunidad.

La actualidad de este tema y el enfoque que del mismo da el profesor CARROZZA
me ha llevado a traducirlo y a brindarlo a la inquieta curiosidad de los lectores
de la Revista CRiTica, en la seguridad de que encontraran muchos puntos de ané-
lisis y de reflexién, encardinados en un texto preciso y bello. (ANTONIO MORO SE-
RRANO.)

(1) El problema especifico de las «zonas o anillos verdes» que rodean los nu-
cleos urbanos y los separan de ottos espacios ha estado planteado por vez primera en
la obra ya clasica de EBenezer Howarp: Garden Cities of fo-morrow, editado en
Londres en 1898 (existe una traduccién italiana que lleva el titulo La cittd giardino
del futuro, Ed. Calderini, Bolonia, 1972).

En ella encontramos las primeras indicaciones sobre el instrumental juridico ne-
cesario para conseguir los efectos deseados de «poner orden» en la extensién y en
la forma de las aglomeraciones urbanas (J. Monop y PH. pE CASTELBAJAC, en su obra
L’amenagement du territoire, Presses Univ. de France, Paris, 3.* ed., 1978, nos re-
cuerdan que «amenager» con relacién al territorio significa disponer con orden).
Entre estos instrumentos destaca el sugerido por ALFRED MASHALL en 1889 ante
la Real Comisién de Impuestos, en la que el economista inglés proponia establecer
un impuesto nacional sobre el aire puro.

En todas las colecciones de arquitectura y urbanismo contindan incluyéndose
trabajos parecidos. Vide, por ejemplo, el librito de R. BERETTA: Gli spazi verdi,
Ed. Calderini, Bolonia, 1976. Los estudios existentes tienden a dar un tratamiento
prioritario al andlisis detallado de las disposiciones de carécter estrictamente ad-
ministrativo vigentes en este o en aquel Estado. (Un ejemplo del genéro lo cons-
tituye el libro de R. G6MEz FERRER MORANT: Las zonas verdes v espacios libres
como problema juridico, Ed. Tecnos, Madrid, 1971.)
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blico (en el Derecho administrativo, en particuiar) y se abandona el del
Derecho privado, que ha sido la patria del Derecho comparado (2).

Por otro lado, el poco tiempo dedicado a esta disertacién comporta el
peligro de una utilizacién absolutamente inadecuada del método compara-
tivo, que forzosamente estaria condenado a detenerse en las primeras
fases del mismo, o sea, en la fase de adquisicién sumaria de conocimientos
relativos a los diversos ordenamientos. Temo, pues, que si estudidramos el
tema de los espacios verdes desde este dngulo visual, nos veriamos lleva-
dos a hablar de economia del territorio, de sociologfa urbana y rural, de
ecologia, de urbanismo, de todo, menos de Derecho agrario.

2. Sin embargo, yo soy partidario de considerar este tema de los
espacios verdes alrededor de las ciudades como materia todavia pertene-
ciente al Derecho agrario, aunque nos enconttemos en una zona fronte-
riza. Ello nos lleva a ocuparnos nuevamente de uno de los problemas mas
vivos de la teorfa general del Derecho agrario: la puesta al dia de la
determinacidén del objeto de estudio de esta rama del Derecho y la defi-
nicién de sus nuevos confines.

Los intérpretes del Derecho agrario estan tradicionalmente ligados a la
«tierra», a la que consideran de méxima importancia por ser un factor
principal de la produccién agricola: pero ha llegado para ellos el mo-
mento de ensanchar este horizonte v de mirar con mayor atencidn al «te-
rritorio», entendido como sede de vida y de actividad de una poblacién
determinada. Naturalmente que el territorio que interesa al Derecho
agrario es la parte del mismo destinada por vocacidén espontinea o reser-
vada por el hombre a la explotacién agricola, forestal o pecuaria. En
cierto sentido, el Derecho agrario puede ser definido como el Derecho
que se ocupa de la porcidn agricola del territorio, con todo lo que la
misma contiene de recursos naturales.

El territorio agricola es en una gran parte obra del hombre, ya que,
como decia CARLO CATTANEO, economista milanés del 800, «también los
campos se edifican como las ciudades»; en el edificar de los campos,
este constructor particular que es el agricultor ha inventado y aplicado

e e d

los primeros modelos de ordenacién y de reordenacién del territorio.

3. Se presenta asi el fenémeno singular de dos disciplinas: el urba-
nismo y la agricultura, que. de un lado, se enfrentan con una tensién
dialéctica aparentemente irreductible en su lucha por el territorio. y de
otro. encuentran en ese mismo territorio el elemento que las une.

(2) Cfr. Kalser: Vergleichung im offentlichen Rechi, in Zeit {. ausl off. Recht
u. Volk, 1964, pag. 402, recientemente recordado por A. Pizzorusso: «La compa-
razione giuridica e il diritto pubblico», ponencia presentada en el V Coloquio de
la Asociacién Italiana de Derecho Comparado, Turin, 25-27 mayo 1979.



602 ESTUDIOS

El primer aspecto, derivado de la rivalidad entre los intereses agrico-
las y urbanisticos, ha sido hasta hoy el predominante. La conflictividad
terminaba siempre resolviéndose con una derrota de las exigencias agrico-
las y el consiguiente triunfo de los planteamientos urbanistas surgidos en
torno a una especulacién de los terrenos que no conocia obsticulos. A
esta sumisién de la agricultura contribuia una actitud de defensa pasiva
que ha acabado suscitando recientemente una especie de rebelién de los
agraristas (3).

Ademis, es innegable que los remedios juridicos propios de un orde-
namiento liberal democrdtico contra el avasallamiento del urbanismo, que
continda acosando y rodeando al territorio agricola, resultan de escasa
eficacia. Parece como si el planeamiento urbanistico y las ordenanzas
municipales estuvieran dominadas por la sola preocupacién de mantener
separados los terrenos edificables de los no edificables: el mantenimiento
de los cultivos en las dreas no edificables no es tenido en cuenta.

Los planes vigentes en los Ayuntamientos italianos revelan un com-
portamiento similar: indican con gran precisién, al menos sobre los pla-
nos, los espacios en los cuales no es posible la edificacién, respecto de los
que pesa la obligacién de dedicarlos a zonas «verdes», ptiblicas o priva-
das, segiin los casos. Falta toda previsién sobre el cultivo de los predios
existentes en las zonas verdes.

El ejercicio de la agricultura en estos espacios viene sélo tutelado in-
directamente por medio de instituciones del Derecho privado. Es inte-
resante citar una disposicién que encuentra reiterada utilizacién en el
Derecho italiano: si la finca rustica, objeto del contrato agrario, es ob-
jeto de expropiacién (4), o se transforma en terreno edificable (5), el

(3) Entre las conclusiones de la 11 Comisién del 1X Coloquio y Congreso de
Derecho agrario europeo (Valencia, 29 septiembre-20 octubre 1977) destaca la acti-
tud defensiva de la agricultura frente al fenémeno de la pérdida irreversible de te-
rrenos con vocacién agricola. Decididos partidarios de una conducta ofensiva lo
fueron los representantes de los paises con gran densidad de poblacién (cfr. la po-
nencia presentada por A. DE LEEuw: «Proprieté fonciere, exploitation agricole et
amenagement du territoire en Belgique»).

(4) En el supuesto de expropiacién de fincas riisticas estd prevista una indem-
nizacién para el titular del contrato agrario, indemnizacién que es distinta de la
que corresponde al propietario arrendador: articulo 17 de la Ley de 23 de octubre
de 1971. En relacién con el tema, vid. E. CasaDEl: «L’indennitd per i coltivatori
nelle nuove norme sull’espropiazione», en Giurispr. if., 1976, 1V, col. 17 vy si-
guientes.

(5) Conviene recordar que esid prevista la entrega de una justa indemnizacién
al cultivador, en todos los casos de extincién anticipada, y no culpable, del con-
trato de arrendamiento u otro contrato agrario: articulo 37 de la nueva Ley de
reforma de los contratos agrarios (el texto legal ha sido ya aprobado por el Se-
nado en sesién de 19 de julio de 1978).

Una indemnizacién semejante, pero diversamente calculada, estd senialada en el
articulo 44 de la misma Ley en favor del concesionario de terrenos que, como
consecuencia de los planes urbanfsticos, se destinen a usos distintos del agricola.
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titular de la empresa agricola cesante tiene derecho a una justa indemni-
zacién, cuya naturaleza es objeto de discusién ({es una indemnizacién
por la lesién del derecho de empresa o lo es por el trabajo del cultivador
quée permanece inactivo?) y que ciertamente representa una rémora en
la transformacién del fundo y en la sustraccion del terreno de sus fines
agricolas.

4, En verdad, desde hace algin tiempo se observa por parte de los
urbanistas un cambio en su vieja idea de considerar el territorio no urba-
nizado, y en particular el dedicado a las explotaciones agricolas, como
una reserva de caza para futuras y mds ambiciosas programaciones urba-
nisticas. Este cambio es saludable. Sélo con él, el didlogo entre urbanis-
mo y agricultura puede encontrar un nivel més alto de ciudadania politica
y cultural y modificar la concepcién del desarrollo de la ciudad, que re-
nunciando a los viejos criterios (individualistas, espontdneos y especu-
lativos) y resistiendo a las modas més recientes (intelectualisticas y dema-
gbgicas) oponga a la cantidad genérica de los esquemas anteriores una
calidad especifica. Justamente se ha escrito que debe augurarse una
politica de austeridad para la ciudad y para el territorio que la rodea,
después de siglos de especulaciones y despilfarros (6).

Ahora que se reconoce con facilidad el papel productivo, social y
ecoldgico de las dreas agricolas y de las zonas naturales supérstites; ahora
que los arquitectos anuncian renunciar a las concepciones panurbanisti-
cas, los juristas pueden y deben reemprender su afirmacién de autono-
mia del Derecho agrario (autonomia reivindicada esta vez en confronta-
cién con el Derecho urbanistico, como en su tiempo se hizo en lucha
con el Derecho civil, comercial o del trabajo).

Por otro lado. en esta nueva caracterizacién como Derecho territo-
rial, el Derecho agrario puede continuar asegurindose en factores de es-
pecificacién original e inconfundible, dimanantes de la naturaleza esen-
cialmente bioldgica de la actividad tutelada.

5. Como hemos visto, la relacién agricultura-urbanismo puede con-
cebirse de dos modos La teoria pesimista. que preconiza una relacién
de subordinacion de la agricultura al urbanismo, y la teoria optimista,
segin la cual se debe y se puede encontrar una posicién de igualitarismo
entre las exigencias opuestas.

Si la segunda concepcién triunfase, la agricultura habria vencido en

La indemnizacién esta a cargo del propietario, o de su derechohabiente, que haya
obtenido la necesaria concesién para convertir el terreno de ristico en urbano.

(6) G. Campos VENUTI: Impresa zootécnica e programmazione territoriale: Il
governo delle risorse finite, relacién inédita presentada en la Mesa redonda sobre
Problemas normativos para el establecimiento y desarrollo de la empresa zootéc-
nica, Bolonia, 8 de marzo de 1979,
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una lucha en la que hasta el momento actual viene perdiendo. Pero asi
todo, continuaria perdiendo muchas batallas, sobre todo en las zonas pe-
riféricas de las ciudades, debido a que la ordenacién de la agricultura
debe abrirse camino en un tipo de sociedad caracterizada més como ur-
banizada que como industrializada (7).

Deseando clarificar esta distincién, a primera vista intrascendente, es
necesario recordar que el desarrollo de la industria ha visto disminuir
sensiblemente en los dltimos afios su ritmo de crecimiento. La crisis eco-
némica que afecta a un buen nidmero de Estados europeos ha servido al
menos para evidenciar cudles son los frenos del desarrollo industrial: la
dificultad en el aprovisionamienio de energia y el peligro del deterioro
ecolégico.

Transcurridos los afios de euforia por el alto grado de bienestar que
el régimen politico econémico instaurado en Europa ha permitido alcan-
zar al pueblo, muchos ven en la bisqueda de lucro y en las conveniencias
particulares un peligro para la sociedad; asimismo, las cifras que miden
el producto nacional bruto y el rendimiento por cabeza son cada dia me-
nos significativas. Se constata hoy que el verdadero progreso sélo puede
fundarse sobre la calidad de vida, la cual a su vez depende del éxito de
las tentativas de someter a control aquellas actividades que, produciendo
riqueza segln el criterio tradicional, empobrecen y alteran los bienes
naturales, enrarecen el ambiente, exigen un trabajo enajenante aue se tra-
duce en un costo endosado a la colectividad.

Esta constatacién, que se refleja en una atenuacién del proceso de
industrializacién, no basta para detener la expansién de los medios ur-
banos, fenémeno que lleva consigo la absorcién de nuevos espacios ver-
des por el tejido urbano. Ademds, la actividad agricola tiende a concen-
trarse progresivamente en las zonas mds fértiles (8), o sea en las zonas
de llanura que son al propio tiempo las més densamente pobladas.

6. En suma, la agricultura, especialmente la de los pequefios espa-
cios limitrofes con las zonas més habitadas, revela hoy una nueva debi-
lidad, que afiadida a la accién de las otras causas de inferioridad, jus-
tifica Ta existencia de un régimen juridico diferenciador. Como es sabido.
la actividad agricola se caracteriza por una serie de puntos débiles que

(7) El retrato de la agricultura contempordnea en el cuadro de una sociedad
industrial fue el tema del discurso académico pronunciado por K. KROESCHELL con
ocasién del IV Coloquio y Congreso Europeo del Derecho agrario (Bad Godesberg,
26 de octubre de 1967). La Rivista di diritto agrario, 1968, 1, péags. 6 y ss., ha re-
producido el discurso en versién francesa con el titulo «Le droit rural dans la so-
ciété industrielle».

(8) Como es sabido, la politica agricola de 1a Comunidad Europea, cuando es-
taba influida por las concepciones de S. MANSHOLT, se orientaba a favorecer esta
tendencia.
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empiezan por aquellos debidos a su propia naturaleza biolégica: me re-
fiero al fendmeno del agravamiento del normal riesgo técnico de la pro-
duccién para el que la cosecha es siempre aleatoria como ocurre con la
cria de animales o con el cultivo de plantas (a causa de fendmenos
atmosféricos estacionales o diarios, de enfermedades de los animales
o de las plantas, etc.). Con el tiempo se han presentado otros sintomas de
debilidad en relacién con el mercado nacional y europeo: entre los de
caricter econémico podemos citar el rendimiento més bajo del capital
utilizado en la agricultura, y la remuneracién del trabajo agricola a ni-
veles tendencialmente inferiores a los de los otros sectores. Por estas ra-
zones el proceso urbanizador, siempre en guardia y dispuesto a arrebatar
a la agricultura sus mejores tierras, ha creado una situacién que reclama
normas especificas, ya que la propiedad y la empresa localizadas en estas
4reas tienen una sefalada importancia.

Que este especial tratamiento juridico se resuelva a favor de los in-
tereses del propietario o del empresario agricola es cosa que no puede
decirse: antes bien, entre los rasgos que sirven para diferenciarlo del De-
recho comtin o del Derecho agrario tradicional, merece destacarse el ca-
rdcter piblico sensiblemente acentuado.

7. Intentaré dar algunas indicaciones sobre esta intervencién especi-
fica en la empresa o en la propiedad, en nombre del interés piblico de la
agricultura.

El poder de organizacién y de gestion del empresario agricola en es-
tas zonas encuentra obvias restricciones. No se puede negar a los 6rganos
de 1a Administracién Pudblica en estos casos una potestad de planificacién
y de control sobre la actividad de los empresarios particulares, tanto en
materia de ordenacién del territorio como en el de la produccién agraria
Algo parecido ocurre en todos aquellos casos de nacimiento artificial de la
empresa agricola por voluntad del Estado: o sea cuando la empresa ha na-
cido artificialmente para el cumplimiento de finalidades especificas de
utilidad ptblica, en los que se concreta el presupuesto de una injerencia
sensible de los dérganos piblicos, bajo la forma de cargas, obligaciones
y sujecién a controles. En el Derecho italiano se pueden citar otros su-
puestos como el de la adjudicacién a particulares de terrenos expropiados
en 4reas sometidas a procesos de reforma agraria (9) o bien la concesién
administrativa de terrenos dejados sin cultivar o insuficientemente cul-
tivados (10). Se trata en ambos casos de atribuir al agricultor el ejer-

(9) Vid. las Leyes sobre la reforma agraria de 12 de mayo de 1950 y de 21 de
octubre de 1950, sobre las cuales E. RoMaGNoLI: «Riforma fondiaria e riforma agra-
ria», en el Manuale di diritto agrario italiano, Ed. U.T.E.T., Turin, 1978, pags. 526
y ss.; A. CARROzzA: «L’assegnazione di terre», ibidem, pags. 360 y ss.

(10) Esta materia estd regulada en la Ley de 4 de agosto de 1978, nim. 440.
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cicio de funciones piblicas; lo que sirve igualmente para explicar las
figuras anormales de sucesién por causa de muerte, sustraidas al Dere-
cho sucesorio comin (11).

Otro ejemplo nos lo proporciona el tema de los parques naturales,
cuando en los mismos existen bienes de propiedad privada. Es 1dgico
que restricciones y vinculos de toda clase (hasta ahora desconocidos en
los terrenos exteriores al parque) sean establecidos en orden a una uti-
lizacién ajustada a los fines del parque. Por otro lado, el ente encargado
de la gestién del parque debe detentar-eficaces poderes de autotutela
para intervenir y bloquear actividades discrepantes de las programadas.
Los ordenamientos juridicos tratados para los terrenos comptendidos en
el drea de los parques representan los modelos experimentales que en
cierto modo configuran el Derecho agrario del porvenir (12).

Otras limitaciones surgirdn inevitablemente de la proximidad de las
fincas de labor a los centros urbanos: basta pensar en la mayor seriedad
que la autoridad administrativa estara obligada a emplear para prevenir
o reprimir las enfermedades de las plantas y de los animales. Por otro
lado, una més rigurosa actuacién de la planificacién impone la observa-
cién de prescripciones técnicas, inherentes a la calidad y cantidad de los
cultivos autorizados o reconocidos por los érganos administrativos com-
petentes.

8. Otra particularidad que debe tener en cuenta el tratamiento ju-
ridico es la especial importancia que presumiblemente adquirird el lla-
mado «agriturismo» en aquellas fincas situadas en la proximidad de cen-
tros urbanos. Estas fincas, méds que las situadas en otra parte del territo-
rio, estdn llamadas a cumplir no sélo funciones productivas. sino también
culturales, educativas, didécticas, recreativas, etc.; para el habitante de
la ciudad que desea instruirse sobre el mundo de la produccidn vegetal
o animal, o que desea pasar su tiempo libre en contacto con la naturaleza,
o para el turista convencional ligado a itinerarios urbanos, las fincas -
agricolas alrededor de la ciudad resultan més accesibles que las situadas
en otras partes del territorio.

Como es conocido, el fenémeno agrituristico «recoge los frutos en

(11) Sobre la sucesién en el derecho del adjudicatario de las tierras de reforma,
fallecido antes de adquirir la propiedad, vid. articulo 19 de la Ley de 12 de mayo
de 1950, ya citada, v sucesivas modificaciones

(12) En el tema de los parques naturales, vid. D. SERRANI: La disciplina nor-
mativa dei parchi nazionali, Milan, 1971: 1o.: Parchi naturali e regioni ordinarie.
Milan, 1976.

La materia ha sido considerada hasta ahora bajo la perspectiva del Derecho ad-
ministrativo; no es verdad que haya salido del campo del Derecho agrario, por lo
que debe ser estudiada dentro del mismo.
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dos direcciones, la turistica y la agricola» (13); en la primera direccién
se presenta como una forma nueva de turismo, complementaria o alter-
nativa del turismo tradicional; en la segunda—que a nosotros nos inte-
resa destacar—aparece como medio de revitalizar fincas poco rentables
y atraer mano de obra en la medida que asegure al empresario agricola
nuevas rentas complementarias de la agricola principal procedente del
cultivo del suelo y de la cria de animales.

Las actividades agrituristicas (como el hospedaje rural, plazas de
camping, la venta y degustacién de productos agricolas tipicos), son a
modo de actividades accesorias de la actividad agricola principal y cons-
tituyen ejemplos de un nuevo modo de concebir la actividad que debe
estimarse agricola toda ella, por conexidn, y, como tal, participar del
régimen juridico especial de la empresa agraria (14).

9. El fenémeno de la creciente publificacién del Derecho agrario in-
vade todas las estructuras productivas de la agricultura, aunque no tanto
de la empresa agraria. Por tanto, también la propiedad de las fincas en
estas dreas suburbanas sufrird las consecuencias. Y es probable, ademis,
que se perfilen nuevas limitaciones del derecho de propiedad, justificadas
por la presencia de una funcién.social particularmente intensa.

.En estos terrenos experimentales, como son los espacios verdes pro-
ximos a los centros de poblacidn, la propiedad privada aparece mds fa-
cilmente vulnerable y expuesta a expropiaciones por causa de utilidad
publica y también a medidas que separen el poder de disposicion de las
facultades de disfrute.

No ha adquirido todavia consistencia la hipétesis de una evolucién del
régimen juridico de la propiedad de la tierra semejante a la que en estos
momentos se estd produciendo en Italia con motivo de la entrada en vigor

(13) Vid. F. TepeEscHINI: [l quadro normativo del lagriturismo. relacién inédi-
ta presentada en el Seminario internacional sobre el agriturismo, desarrollado en
Roma el 28 y 29 de marzo de 1979 (ahora, en Rivista di diritto agrario, fasc. IV,
1979). B
(14) Conviene no infravalorar la importancia creciente de las actividades «co-
nexas» con la agricultura. Repetimos lo que ha dicho C. SiLLERi en el Corriere
della Sera del 22 de mayo de 1979, pdg. 11, con relacién a la situacién italiana:
«La agricultura en el plano de la produccién agraria sélo representa el 8 por 100
del P.N.B. y ocupa el 15 por 100 de la poblacién activa. Pero si se consideran
también las actividades directamente vinculadas con la produccién agraria (como,
por ejemplo, la industria de los abonos y fertilizantes, la de 1a maquinaria agricola
y la de productos antiparasitarios, etc.). asi como la industria de transformacién y
comercializacién de los productos agrarios que los americanos llaman el agribusiness,
vemos entonces que la importancia de la agricultura es mucho mayor. Segtn un
reciente estudio, el agribusiness ha representado en Ttalia, en 1977, 59 miles de mi-
Hones (el 34 por 100 del P.N.B.) y dado ocupacién a ocho millones de trabajadores,
es decir, al 39,6 por 100 de la poblacién activa. Estimular la agricultura significa
intervenir en un sector de base que incide directa o indirectamente en 1/3 de la
economia nacional»,
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de la nueva Ley de 1977 sobre la edificabilidad del suelo (Lecy Bucalossi).
Una de las innovaciones de mayor relieve de esta ley consiste en la supe-
racién del derecho de propiedad del solar del Namado ius aedificandi. En
el pasado, este derecho de edificar aparecia pacificamente englobado en
¢l contenido del derecho de propiedad, mientras que ahora se dice (15)
que es objeto de una eventual y especifica concesion por la Administra-
cién, a la que le pertenece de manera especifica. Naturalmente que la
concesion es onerosa y subordinada al cumplimiento de toda una scrie
de presupuestos objetivos y subjetivos.

Un proceso andlogo estd en gestacidn, relativo al derecho de propic-
dad de la tierra cultivable. Cabe prever una disociacién de cste de-
recho, del que se extraerfa una facultad que—por simetria con el ius
aedificandi relativo a la propiedad del suelo urbano—podria tomar el
nombre de ius colendi. Este derecho, como el ius aedificandi, podria
ser adquirido por el titular de las restantes facultades que configuran Ia
propiedad o por un tercero, por medio de concesién administrativa, y
estaria sometido. en su ejercicio, a la fiscalizacién de las autoridades ad-
ministrativas. ,

Una solucién de este tipo podria no complacer a los estudiosos del
Derecho agrario, pero éstos deben comprender que se trataria de una
I6gica consecuencia de la planificacién integral de la agricultura, que
debe comenzar por la que se practica en las zonas agricolas que rodean
las ciudades.

ANTONIO CARROZA

Catedrético de la Universidad
de Pisa

Traducciéon de

ANTONIO MORO SERRANO
Registrador de la Propiedad

(15) Se puede consultar, entre otros trabajos, a A. GAMBARO: lu; nedificand(
e nozione civilistica della proprietd, Mildn, 1975; G. FracoLA: Il regime dei suoli
edificatori (Commento alla legge 28 gennaio 1977, ndm. 10), Padua, 1979.



Algunas consideraciones sobre el
Registro de la Propiedad y su

papel en la politica de urbanismo

SUMARIO- 1. El Registro de la Propiedad como sistema de informacién.—2. Pu-
blicidad registral y publicidad urbanistica.—3. Referencias al Registro de la Pro-
piedad en la legislacion urbanistica.—4. Algunas reflexiones sobre las parcela-
ciones urbanisticas.

1. EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD COMO SISTEMA
DE INFORMACION

La ordenacién del territorio como politica dirigida a organizar ade-
cuadamente los diversos factores que confluyen en un area territorial de-
terminada, exige una instrumentacién juridica: La planificacion, destinada
a convertir un espacio fisico en un 4rea humanizada, esto es, susceptible
de servir de emplazamiento idéneo al hombre y de cauce equilibrado a
todas las actividades que aquél impulsa y desarrolla para la satisfaccién
de sus necesidades.

Habida cuenta del enorme nimero de elementos de todo tipo que
intervienen en el desarrollo regional, objeto y meta al mismo tiempo de
la politica de ordenacidn del territorio, se hace facilmente comprensible
el cimulo de informacidén permanente que se precisa, primero, para co-
nocer las diversas alternativas existentes; luego, para su seleccién; vy,
por ultimo, para su instrumentacién mediante la elaboracién de los co-
rrespondientes planes y programas de actuacién.

Los sistemas de informacién por su objeto pueden cla51ﬁcarse en:
Sistemas referidos al ferritorio, a la poblacion y a las actividades.

No obstante la aparente simplicidad de esa triple clasificacién, puede
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afirmarse que comprende los tres aspectos basicos de la vida humana:
El hombre, su entorno y las actividades quc aquél promueve y desarrolla.

A su vez, los sistemas de informacién sefialados, por razén de la
Juncién que en cada caso se les encomienda, pueden servir a la: Gestion,
a la proteccién juridica o legal y al estudio o planeamiento.

Los Registros de la Propiedad son fundamentalmente un instrumento
de informacién dentro de los sistemas de informacién referidos al terri-
torio. Si bien, tradicionalmente, se les ha estudiado desde su peculiar
perspectiva juridica, en cuanto primordialmente estdn dirigidos a la de-
fensa y seguridad juridica relativa al itrdfico de bienes inmuebles, no es
menos cierto que, un correcto dimensionamiento de los mismos, y la di-
namica derivada de su organizacidn y estructura, les hace particularmente
idéneos para asumir otras funciones de gestién (piénsese en las actuales
oficinas liquidadoras de partido) y de colaboracién en el planeamiento.

Desde la primera de las perspectivas (la tipicamente registral) se van
a desarrollar a continuacién unas notas en las que, para empezar, con-
viene poner de relieve lo injusto y erréneo que resulta atribuir a la me-
cénica de la institucién registral «la pervivencia artificial de la concepcién
civil individualista del derecho de propiedad en una especie de mundo
cerrado aparte y al margen de la nueva realidad de la total regulacion de
‘aquel derecho por la ordenacion urbanistica».

La «ineficacia e inaplicacién de algunos preceptos de la Ley del Suelo
y la grave obstaculizacicn de la operatividad de las determinaciones de la
ordenacién urbanistica» (1) entendemos que son el resultado complejo y
problemético de una serie de causas dispares, aunque algunas estén enca-
denadas entre si. Sin analizarlas exhaustivamente podrian reconducirse a
las siguientes:

PRIMERA. La dificultad tremenda con la que ha tropezado y tro-
pieza todavia el planeamiento urbano, como funcién pdblica, para intro-
ducir en la sociedad destinataria de aquél y ser plenamente aceptados
por ésta, los planteamientos y criterios por los que se crea, delimita y sus-
tantiviza un nuevo concepto de la propiedad, distinto al romano, en el
que determinados deberes, obligaciones y cargas constituyen y definen su
contenido normal y la natural cristalizacién de unos principios que ins-
piran la funcién social a que debe estar dirigida. «LA FUNCION SO-
CIAL», como dice SUSTAETA ELUSTIZA (2), «para una debida actuacion,
exige un ponderado estudio del tiempo y de la forma de integrarse en las
reglas de Derecho. Tanto uno como otras, son fruto del oportunismo socio-

(1) Luciano PAREj0 ALFONsO: «La ordenacién urbanistica y el Registro de la
Propiedad: Un problema de coordinacién», R. A. P., nim. 88, enero-abril 1979,
pagina 227.

(2) ANGEL SusTAETA ELUSTIZA: Propiedad y Urbanismo, pég. 294.
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politico imperante, asi como su objetivacidn y fijeza a través de una po-
litica legislativa de limites, obligaciones y cargas, o de estimulos e in-
citantes a serialar, a cargo o a favor del propietario por su condicidn
de tal».

Esto nos lleva a considerar como cierta la teoria por la que cada so-
ciedad organiza el espacio urbano y rural, en intima conexién con los
principios rectores dominantes de su sistema politico, econémico y social.

SEGUNDA. En funcién al nivel de aceptacién més o menos gene-
ralizada de los planteamientos antes sehalados, se ejercen cuantitativa y
cualitativamente en mayor o menor grado por las entidades y 6rganos
urbanisticos, las facultades de inspeccién vy fiscalizacién del planeamiento
que las normas vigentes en cada caso les atribuyen. En el desarrollo de
las sociedades se trata de un proceso lento, progresivo, en el que se po-
nen de manifiesto las contradicciones internas del sistema politico, social
y econdmico imperante, y aparecen los grandes actores que intervienen en
el proceso de organizacién del espacio, sus objetivos, sus estrategias y
sobre todo los intereses que representan.

TERCERA. La falta de coordinacién entre los diferentes organismos
y entidades a los que, de un modo u otro, les estdn atribuidas compe-
tencias en materia de ordenacién del territorio, planeamiento urbano y
control de su ejecucién, y que propicia en la practica un inhibicionismo
con apoyatura muchas veces en la deficiente, ambigua o equivoca legis-
lacién sobre la materia.

CUARTA. la inexistencia de un sistema de informacién integrado
sobre édreas territoriales determinadas. Es indispensable que los diversos
centros de informacidn existentes, de los cuales fluye o a los que llega
informacién correspondiente a espacios urbanos o rurales especificos, se
integren en un sistema armdnico de centros y subsistemas que no sean
compartimentos estancos, basado en un buen servicio de informacién geo-
grifica, y en el que la férmula informacién centralizada-aislada sea sus-
tituida por la de informacién descentralizada-coordinada.

2. PUBLICIDAD REGISTRAL Y PUBLICIDAD URBANISTICA

Sefiala DfEz-P1cazo (3) que la finalidad del Registro de la Propiedad
es la «publicidad oficial» de la situacion juridica de los bienes inmuebles.
Amplia férmula ésta que, como dice el expresado autor. va mds alld del

(3) Luis Diez-Picazo: Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. tomo II,
pagina 250.
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simple conocimiento de la existencia del dominio o derecho real sobre
un inmueble, puesto que el Registro da a conocer toda la peculiar estruc-
tura de cada uno de los poderes juridicos que sobre el inmueble existen
(persona titular, contenido del derecho, limitaciones, condiciones, efc.).

Esa publicidad oficial puede desplegar su funcién o energia en alguna
de estas cinco direcciones recogidas por Roca SASTRE (4):

1> Como instrumenio protector de terceros adquirentes.

2.° Como instrumento de afeccién de lo inscrito.

3.° Como instrumento de cognoscibilidad legal de los asientos re-
gistrales.

4° (Como mero instrumento de informacion del contenido del
Registro.

5.° Como insirumento de valor constitutivo de la existencia del
derecho inscrito.

Pues bien, la publicidad inmobiliaria registral, organizada de acuerdo
con un criterio singularizador o particularizador, a fin de evitar confusio-
nismos y de lograr la clara identificacién y determinacién de la finca, so-
porte fisico 0 material del dominio y derechos reales (principio de espe-
cialidad), justifica, como decia FUENTES SANCHIz (5) que pueda afirmar-
se sin exageracién que no haya ningiin otro medio mejor para asegurar las
decisiones urbanisticas que el arroparlas con los principios registrales.

Es evidente que, la publicidad registral no basta, si no se procede, como
sefiala SUSTAETA (6), a una verdadera institucionalizacion de la publici-
dad urbanistica, para lo que es preciso una adecuada conexién de los
distintos medios de publicidad arbitrados por el ordenamiento urbanis-
tico. Estima el autor citado, a nuestro juicio muy acertadamente, que el
modo natural de enlace, el hilo conductor entre la realidad juridica de-
rivada de los planes y la realidad juridica derivada del Registro de la
Propiedad, adonde llega concretada e individualizada la propiedad ur-
banistica minima susceptible de titularidad dominical, es la cédula urba-
nistica, como documento que deberd reflejar literaria y grdficamente el
régimen de uso del suelo y, en su caso, de edificacién sobre el mismo.

Sélo un decidido intento de frustrar el normal desarrollo de la insti-
tucién registral por los cauces que le son propios por su naturaleza y
funcién, implicdndola correctamente en el mecanismo de la publicidad
urbanistica, puede explicar el dogmatismo absurdo de quienes se em-
pefian en independizar la creacién juridica denominada «entidad hipo-

(4) Roca Sastre: Derecho Hipotecario, vol. 1, pag. 317.
(5) FUENTES SANCH1Z: En torno al urbanismo, pag. 34.
(6) Op. cit., phgs. 458 y ss.

)
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tecaria» de la finca como soporte fisico o materiai dei dominio, con su
contingente de facultades, limitaciones, deberes y cargas, y como unidad
real perfectamente identificable en un punto geogrifico determinado, va-
lida para cualquiera de los centros de decisién o sistemas de informacién,
sea cual sea su estructura, organizacién, funcionamiento y fines.

3. ALGUNAS REFERENCIAS AL REGISTRO DE LA PROPIEDAD
EN LA LEGISLACION URBANISTICA

Con caracter general, sefiala el articulo 221 de la Ley del Suelo (en
adelante. L. S.)—texto refundido aprobado por Real Decreto de 9 de
abril de 1976—que: «Los actos administrativos que se produjeran en el
ejercicio de las funciones reguladas en la presente ley podran ser anotados
o0 inscritos en el Registro de la Propiedad, conforme a lo establecido en
la legislacién hipotecaria, segin proceda, por acuerdo de la Comisién
Provincial de Urbanismo, de oficio o0 a propuesta de la Corporacién en-
cargada de la urbanizacién.»

De acuerdo con el articulo 3.° de la Ley Hipotecaria, la prictica de
asientos en los libros registrales se Ilevard a cabo en base a los siguientes
titulos presentados: FEscrituras ptiblicas. resoluciones judiciales y actos
administrativos. Tanto estas posibilidades como las que resultan de los
diversos tipos de asientos a practicar (inscripciones propiamente dichas,
anotaciones stricto sensu, notas marginales y cancelaciones) presuponen
la incardinacién de la actuacién urbanistica en el marco de la publicidad
registral, como veremos a continuacién al examinar otros preceptos.

La obligatoriedad de observancia de los Planes, y que comporta el
uso de los predios de acuerdo con el destino previsto (art. 58, 1, prime-
ra L. S.), encuentra en cuanto al régimen de utilizacién de ciertos terre-
nos una excepcién en el apartado segundo del citado articulo 58 L. S.
en favor de usos y obras justificadas de cardcter provisional (vid. tam-
bién 84, 1; 127 L.S.; 5°,5.d}, R.E. F. vy 42, 1, R. G.), previo informe

avorable de la Comisién Provincial de Urbanismo y que habrédn de de-
molerse cuando lo acordare el Ayuntamiento. La autorizacién concedida,
aceptada por el propietario de esos terrenos, debera inscribirse en el Re-
gistro de la Propiedad. Se desarrolla esta excepcion en el articulo 42 del
vigente Reglamento de Gestién Urbanistica (R. G., en adelante), apro-
bado por Real Decreto el 25 de agosto de 1978.

El articulo 62 L. S., aunque no hace directa referencia al Registro de
la Propiedad, plantea, sin embargo, la necesidad de un desarrollo para
lograr, con la adecuada cobertura de la publicidad registral: 1.° La afec-
cién de las fincas inscritas al cumplimiento de los compromisos contenidos

5
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entre el promotor-propietario de urbanizaciones de iniciativa particular
y el Ayuntamiento, y entre aquél y los futuros adquirentes de parcelas
(articulo 53, 2, letras d) y e), L. S.). 2.° La cognoscibilidad legal indubi-
table y, por ende, la absoluta proteccién juridica de terceros adquirentes,
en las situaciones derivadas de la enajenacién de terrenos no susceptibles
de edificacién segin el plan, o de edificios o industrias fuera de ordena-
cién, asi como de terrenos en proceso de urbanizacién. En efecto, el ar-
ticulo 62 L. S., partiendo del principio general recogido en el articu-
lo 55 L. S. de la publicidad de los planes, sefiala tan sélo el deber de
hacer constar determinadas circunstancias urbanisticas en el «titulo de
enajenacién», estableciendo en el dltimo apartado que «la infraccién de
las disposiciones del mismo facultard al adquirente para resolver el con-
trato en el plazo de un afio a contar de la fecha de su otorgamiento, y
exigir la indemnizacién de dafos y perjuicios».

Frente a la tesis mantenida por MARTIN BLANCO (7) y por SUSTAE-
TA (8) de que la facultad de rescindir el contrato, se da independiente-
mente del conocimiento por el adquirente de la situacién juridica de la
finca transmitida, y que la Ley del Suelo parece presumir al sefialar el
cardcter publico de los planes, LucAas FERNANDEZ (9) estima que tal ac-
‘cidn puede darse tan sélo respecto del adquirente que sea tercero hipote-
cario protegido por la fe publica registral. Por consiguiente, parece que
obtenida la cobertura registral por la constancia en el Registro de la
Propiedad de las circunstancias urbanisticas de la finca adquirida, no po-
dria nunca entrar en juego la facultad rescisoria del expresado apartado 4
del articulo 62 L. S. Lo contrario, como sefiala SAPENA (10), significaria
la «alteracién de la propia esencia de nuestro derecho que toma la buena
fe como piedra sillar y viene casi a confundir la seguridad de trdfico con
la buena fe. principio sancionado en el articulo 7.%, 1, del Cédigo Civil,
que, a renglon seguido, recoge la figura del abuso del derecho intimamen-
te vinculada al anterior principio». En resumen, por tanto, de seguirse
esta segunda direccién, podriamos sentar las siguientes conclusiones:

PRIMERA. El deseable desarrollo del articulo 62, para hacer po-
sible el conocimiento erga omnes de determinadas circunstancias urba-
nisticas de las fincas mediante su c~nstancia en el Registro de la Pro-
piedad.

(7) ]. MarTIN BLANCO: El trdfico de bienes inmuebles en la Ley del Suelo, 11,
pagina 359. .
(8) Op. cit., pag. 237.
(9) F. Lucas FERNANDEZ: Aspectos civiles de la Ley del Suelo, pags. 52 y ss.
(10) J. SapENA ToMAs: «Titulo e inscripcién en las Leyes de Urbanismo»,
R. D. U., afio 1971, niim. 24, pag. 81.
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SEGUNDA. La utilizacién de la institucién registral en modo al-
guno invalida el principio general del cardcter pablico de los planes;
antes bien, lo completa y operativiza al concretar las determinaciones ge-
nerales de aquellos sobre porciones del espacio urbano perfectamente
delimitadas en cuanto objeto especifico del trifico inmobiliario.

TERCERA. La facultad de rescindir el contrato a que se viene ha-
ciendo repetida referencia quedaria tan s6lo enervada por el conocimiento
a través del Registro de la exacta situacién juridica urbanistica de la
finca adquirida, sin que sea, por tanto, suficiente el conocimiento deri-
vado de simple publicidad de los planes. ,

El articulo 68 L. S. prevé «la necesidad de constituir, modificar o ex-
tinguir servidumbres sobre fincas para lograr la ejecucién de los planes o
bien para adecuar aquéllas a las determinaciones de éstos». Pues bien,
los actos administrativos de constitucién, modificacién o extincidén for-
zosa de servidumbres serdn inscribibles en el Registro de la Propiedad en
la forma prevista para las actas de expropiacién, cuyas circunstancias y
requisitos se especifican en la Orden de 9 de marzo de 1964.

A diferencia de los usos y obras de cardcter provisional, el articu-
lo 83, 2, L. S. y 39, 2, R. G. prevén la autorizacién para realizar cons-
trucciones destinadas a fines industriales en las zonas permitidas cuando
la seguridad, salubridad y no contaminacién quedaren suficientemente
atendidas y el propietario asumiere las obligaciones establecidas en el
articulo 83, 3, primero, L. S. (46, 2, R. G.), mediante inscripcién en el
Registro de la Propiedad. Estas obligaciones se refieren a las cesiones
gratuitas a los Ayuntamientos de terrenos destinados a viales, parques,
jardines piblicos y centros de Educacién General Bésica.

El capitulo ITT del Titulo If de la L. S., dedicado a regular las parce-
laciones y reparcelaciones urbanisticas, resulta particularmente rico en
sugerencias y llamadas a la institucién registral. Los actos de parcelacién,
en cuanto implican la divisién de terrenos en porciones adecuadas para
servir de base a una edificacién, tienen relevante importancia en la ac-
cién urbanistica, constituyendo condicién indispensable para su Optima
utilizacién con fines urbanos.

En esta exposicién, que, aun incurriendo en tépico frecuente, no pre-
tende en modo alguno agotar la materia, nos referiremos a algunos ar-
ticulos de especial interés, sin perjuicio de volver mas tarde a tratar del
problema de las parcelaciones urbanisticas.

Asi, el articulo 95, 2, L. S. sefiala que «los Notarios y Registradores
hardn constar en la descripcién de las fincas la cualidad de indivisibles
cuando se encontraren en cualquiera de los casos sefialados en los apar-
tados a), b), ¢) o d) del mismo articulo. En relacién con este dltimo su-
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puesto (parcelas edificables en una proporcién de volumen en relacién
con su drea, cuando se construyere el correspondiente a su supetficie),
el apartado 3 del articulo 95 L. S. indica que al otorgarse licencia de edi-
ficacién «se comunicara al Registro de la Propiedad para su constancia
en la inscripcién de la finca».

A su vez, el articulo 96, 3, L. S. recoge «la exigencia por parte de
Notarios y Registradores al autorizar e inscribir, respectivamente, escri-
turas de divisién de terrenos, de que se acredite el otorgamiento de la
oportuna licencia, que los primeros deberdn testimoniar en el docu-
mento»,

El articulo 97 L. S. define la reparcelacién como «una operacién com-
pleja dirigida a la agrupacién de las fincas comprendidas en un poligono
o unidad de actuacién para su nueva divisién ajustada al Plan, con ad-
judicacién de las parcelas resultantes a los interesados, en proporcién a
sus respectivos derechos». Su objeto es distribuir de manera justa los
beneficios y cargas derivados de la ordenacién urbanistica y regularizar
1a configuracién de las fincas, situando su aprovechamiento en zonas ap-
tas para la edificacién con arreglo al Plan.

A lo largo del proceso reparcelatorio interviene el Registro de la Pro-
piedad como instrumento adecuado para lograr el correcto funcionamien-
to del sistema y la consecucién de los objetivos perseguidos por la repar-
celacién.

«Una vez iniciado el expediente» (art. 102 R. G.) «la Administracién
actuante recabard de oficio del Registro de la Propiedad correspondiente,
certificacién de titularidad y cargas de todas las fincas incluidas en la
unidad reparcelable.» «Firme en via administrativa el acuerdo de apro-
bacién definitiva de la reparcelacidn, el organismo que lo hubiere adop-
tado procederd a otorgar escritura piiblica o a expedir documento con
las solemnidades y requisitos establecidos para las actas de sus acuerdos.
En los mismos se describirdn las propiedades antiguas y las cargas. gra-
vamenes, condiciones y demdas derechos que les afecten, y las fincas re-
sultantes, expresando respecto a cada finca, la antigua a que corresponda
o el derecho que da lugar a la adjudicacién, asi como las causas y gra-
vamenes, condiciones, sustituciones y demas derechos que las afecten por
no ser incompatibles con el planeamiento. La escritura piblica o el do-
cumento administrativo antes referido, protocolizado notarialmente, se
inscribird en el Registro de la Propiedad de acuerdo con lo dispuesto en
la legislacién hipotecaria»; y con las normas que a continuacién sefialan
los articulos 101, 1 y 2, L. S. y 113 y 114 del R. G.

En sintesis, el acuerdo aprobatorio del proyecto de reparcelacién pro-
ducird, entre otros, los siguientes efectos: a) subrogacién, con plena efi-
cacia real de las antiguas por las nuevas parcelas; b) afectacién real de
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las parcelas adjudicadas al cumplimiento de las cargas y pago de los
gastos inherentes al sistema de actuacién correspondiente (arts. 100, L. S.
y 122y 126 R. G.).

«La expresada subrogacién real tendra lugar siempre que quede cla-
ramente establecida la correspondencia entre las fincas antiguas y las
fincas resultantes. En otro caso, el acuerdo constituira un titulo de adqui-
sicién originaria a favor de los adjudicatarios y éstos recibirdn la plena
propiedad de aquéllas, libre de toda carga que no se derive del propio
acuerdo. Cuando alguna carga resultare incompatible con la nueva situa-
cién o caracteristica de la finca, el Registrador se limitard a hacerlo cons-
tar en el correspondiente asiento, y las partes interesadas podran acudir
al Juzgado competente para solicitar la declaracién de compatibilidad o
incompatibilidad, y en este Gltimo supuesto su transformacién en un de-
recho de crédito con garantia hipotecaria sobre la finca nueva en la cuan-
tia en que la carga fuera justipreciada» (arts. 101, 3, L. S. y 123 R. G.).

«En cuanto a la afeccién de las fincas resultantes al pago de la cuenta
de liquidacién del proyecto de reparcelacion, aquélla serd preferente a
cualquier otra y a todas las hipotecas y cargas anteriores, excepto a los
créditos en favor del Estado del articulo 1.923, 1, C. c., y a los demas
créditos tributarios en favor del Estado que estén vencidos y no satisfe-
chos y se hayan hecho constar en el Registro antes de practicarse la re-
petida afeccién» (arts. 126 R. G.).

El Reglamento de Gestién Urbanistica de 25 de agosto de 1978, al
que hemos venido haciendo referencia, contiene también normas especia-
les con trascendencia registral para la reparcelacién voluntaria (art. 115);
la reparcelacién simplemente econémica (art. 116), dirigida a regular
sus efectos en la determinacién de las indemnizaciones sustitutorias que
procedan entre los afectados: y en la denominada normalizacién de fin-
cas (art. 117), para regularizar su configuracién fisica con objeto de adap-
tarla a las exigencias del planeamiento.

La legislacién urbanistica, al tratar de los sistemas de actuacién, con-
templa el papel del Registro de la Propiedad de la siguiente forma, que
brevemente examinamos:

Asi, los articulos 129 L. S. y 168 y 169 R. G., al referirse al sistema
de compensacién, sefialan que «los terrenos comprendidos en el poligono
o unidad de actuacién quedarin directamente afectados al cumplimiento
de las obligaciones inherentes al sistema, haciéndose constar esta circuns-
tancia en el Registro de la Propiedad». Esta nota produce los mismos
efectos indicados por el articulo 102 en relacién con el procedimiento
de reparcelacién, de manera que Jos titulares de derechos que accedan al
Registro con posterioridad a ella no tendran que ser citados preceptiva-
mente en el expediente. Conforme el articulo 174, 4, R. G. los efectos
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juridicos derivados de la aprobacién definitiva del proyecto de compen-
sacién y la inscripcién del correspondiente acuerdo en el Registro de la
Propiedad seguird las mismas reglas que las antes expuestas respecto a la
reparcelacién.

Segin el articulo 177 R. G., «las Juntas de Compensacién podrin con-
certar créditos con garantia hipotecaria de las fincas pertenecientes a los
propietarios miembros de aquéllas para la realizacién de las obras de ur-
banizacién. Si se emitieren titulos se aplicard lo dispuesto para la cons-
titucién de la hipoteca en garantia de los titulos transmisibles por endoso
o al portador en los articulos 154 y concordantes de la Ley Hipotecaria».

También, y a semejanza de lo dispuesto para la reparcelacién, el ar-
ticulo 173 R. G. establece la afeccién con caricter real y con los mismos
efectos de las fincas resultantes del acuerdo definitivo de compensacién,
al pago de la cantidad que corresponde en el presupuesto previsto de
los costes de urbanizacién del poligono o unidad de actuacién.

En el sistema de cooperacién se prevé en el articulo 188 R. G. la
afectaci6n real de las fincas al cumplimiento de las cargas y pago de los
gastos inherentes al sistema.

Por ltimo, y en lo que se refiere al sistema de expropiacién, es fun-
damental el juego de la publicidad registral para determinar, llegado el
caso, a quién ha de hacerse efectivo el pago del justiprecio (art. 139, 2,
L. S. y 205 R. G.). Por su parte, los articulos 140 y 141 L. S. y 209 y
210 R. G. regulan con detalle la inscripcién de las actas de ocupacidén y
la constancia registral de las superficies objeto de actuacién, asi como
la posible aparicién de terceros interesados que no sean titulares ins-
critos o los que, siéndolo, no fueron, sin embargo, tenidos en cuenta en
el expediente.

«Conforme al articulo 52 R. G., el Ayuntamiento u érgano actuante
podra ocupar los terrenos destinados a sistemas generales de la ordena-
cién urbanistica comprendidos en un plan parcial o especial sin necesidad
de acudir a la expropiacién forzosa, una vez iniciado el procedimiento de
reparcelacién o compensacién en el poligono en el que por tener un ex-
ceso de aprovechamiento con relacién al de todo el suelo urbanizable
programado hayan de hacer sus derechos efectivos los propietarios afec-
tados por los sistemas generales. En el acta de ocupacién (art. 53 R. G.)
se expresardn, entre otras, las circunstancias siguientes: Cargas reales que
pesaran sobre los terrenos ocupados, titulares de las mismas y referencia
a los datos registrales. El duplicado del acta expresada se enviard por el
6rgano actuante al Registro de la Propiedad para hacer constar el hecho
de la ocupacién al margen de la dltima inscripcién de dominio de la
finca. Obtenida la certificaci6én administrativa en la que consten las uni-
dades de aprovechamiento que correspondan a cada parcela ocupada (ar-
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ticulo 34 R. G.), el titular del dominio o del derecho o carga real trans-
formado podrd otorgar escritura de declaracién o especificacién de las
unidades de aprovechamiento derivadas de su derecho, en la que se des-
cribird la finca o derecho de que proceden, y el poligono en que hayan
de hacerse efectivas, haciendo constar las cargas que, en su caso, sub-
sistan. La escritura indicada se inscribird en el Registro de la Propiedad,
en el mismo folio de la finca ocupada, y si declarase s6lo parte de las
unidades de aprovechamiento correspondientes a la misma, se inscri-
bird como cuota pro indiviso del dominio. Si la ocupaciéon no hubiese
afectado a la totalidad de la finca se segregara previamente la parte ocu-
pada. Las transmisiones posteriores de todas o parte de las unidades de
aprovechamiento se inscribirdin en el mismo folio registral de la finca
ocupada, que no se cancelard hasta que se inscriba el acuerdo de repar-
celacién o compensacién del poligono, en que los titulares de las citadas
unidades de aprovechamiento hayan de hacer efectivos sus derechos.
Los titulares de cargas reales no liberadas ni transformadas en unidades
de aprovechamiento conservarin todas sus acciones para la defensa y
ejecucion de su’ derecho, que seguird vigente sobre la parcela o cuota pro
indiviso que en los acuerdos de compensacidn o reparcelacién se adju-
dique al titular o titulares de las unidades de aprovechamiento derivadas
de la finca primitivamente gravada, por el principio de subrogacién real.
Si las unidades de aprovechamiento gravadas se hubieran enajenado par-
cialmente, el titular de la carga podrd repetir integramente su contenido
contra cualquiera de los grupos de unidades de aprovechamiento que
pertenezcan a distinto titular o contra todas ellas a la vez, conforme al
sistema de los articulos 123 de la Ley Hipotecaria y 221 de su Regla-
mento.»

El Titulo 1V del vigente Texto Refundido de la L. S. regula el ejer-
cicio de las facultades relativas al uso y edificacién del suelo, dedicando
el capitulo primero al fomento de la edificacion.

Parte el articulo 154 L. S. del deber de los propietarios de solares de
emprender la edificacién sobre los mismos dentro del plazo fijado en los
correspondientes planes o programas de aciuacién urbanisiica. Transcu-
rrido dicho plazo, las parcelas quedardn en situacidn de venta forzosa,
debiendo ser individualizadas e inscritas por el Ayuntamiento, de oficio
o a instancia de cualquier persona, en el Registro Municipal de Solares.
A estos efectos tienen también la consideracién de solares las fincas en
las que existan construcciones paralizadas, ruinosas, derruidas o inade-
cuadas al lugar en que radiquen.

El Reglamento de Edificacién Forzosa y Registro Municipal de Sola-
res de 5 de marzo de 1964 (en adelante, R. E. F.), que desarrolla en esta
materia el contenido de los articulos 154 a 164 L. S., excluye de la obli-
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gacion de edificar antes expresada «a las fincas que, aun siendo suscep-
tibles de mayor aprovechamiento del suelo, sean, sin embargo, gravadas
con servidumbre u otro derecho que limite su utilizacién, los cuales de-
beran inscribirse en el Registro de la Propiedad, sobre el predio sirviente
y a favor del Estado o del 6rgano urbanistico, conforme a lo dispuesto
en el articulo 221 L. S.» (art. 7.° R. E. F.).

La importancia del Registto de la Propiedad queda patente en las
diferentes fases reguladas en el citado Reglamento y a las que sucinta-
mente nos referiremos:

— En el Registro Municipal se hardn constar las cargas, grava-
menes y situaciones juridicas inscritas en el Registro de la
Propiedad y circunstancias personales de sus titulares, asi
como que queda inscrita en éste la resolucién firme que de-
clare incumplida la obligacién de edificar (art. 10 R. E. F.).

— La iniciacién del expediente de inclusién de una finca en el
Registro Municipal de Solares se notificard a los titulares de
derechos reales y situaciones juridicas inscritas o anotadas en
el Registro de la Propiedad (art. 15 R. E. F.).

— La inclusién de la finca en el Registro Municipal se hard cons-
tar en el Registro de la Propiedad, mediante nota al margen de
la dltima inscripcién de dominio del inmueble, y serd cancelada
al cabo de cinco afios si no se practicare asiento acreditativo
de modificacién del plazo o del procedimiento de enajenacién
forzosa (art. 18 R. E. F)).

— En el supuesto de que el inmueble no estuviese inscrito en
el Registro de la Propiedad, o no constare el nombre del pro-
pietario, se extenderd anotacién preventiva que caducara, en
su caso, a los cuatro afios de su fecha (art. 19 R. E. F.).

— La resolucién que declare el incumplimiento de la obligacién
de edificar se har4 constar en el Registro de la Propiedad, por
nota al margen de la dltima inscripcién de dominio de la finca,
e implica el que ésta quede en situacién de enajenacién for-
zosa, con el cardcter de carga real que se consignard en las
certificaciones que de la finca se expidan. El Registrador que-
da obligado, en tanto subsista el procedimiento o se encuentre
vigente la nota, a comunicar al Ayuntamiento los cambios de
titularidad de la finca y las modificaciones objetivas de ésta
que se inscriban (arts. 26 y 27 R. E. F.).

— El procedimiento de enajenacién forzosa de la finca tendré ca-
ricter expropiatorio, aplicdndose lo dispuesto en el articulo 32
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del Reglamento Hipotecario, en sus reglas 2.* v 5.2 (articu-
lo 31 R.E. F)).

— Cuando se utilice el procedimiento especial del articulo 4.° de
la Ley de 21 de julio de 1962, el Ayuntamiento remitird de
oficio el expediente al Notario que corresponda, acompafiado
de certificacién acreditativa de haberse inscrito en el Registro
de la Propiedad, para que tramite la ejecucién mediante su
venta en ptblica subasta (art. 34 R. E. F.).

— Las notificaciones notariales a los titulares de situaciones juri-
dicas inscritas con anterioridad a la nota marginal prevista en
el articulo 27 R. E. F. se har4 en los domicilios que figuren en
el Registro de la Propiedad y si no constaren en la propia finca
(articulo 35 R. E. F.).

— La escritura en la que conste la adjudicacién del inmueble y
las demas circunstancias esenciales del procedimiento seguido,
se inscribira en el Registro de 1a Propiedad a nombre del com-
prador, canceldndose, en su caso, las cargas conforme a lo pre-
venido para los expedientes de expropiacién forzosa. En la
inscripcién se hardn constar las condiciones y plazos de edifica-
cién que serdn cancelados mediante la escritura de declaracion
de obra nueva con la certificacién administrativa correspon-
diente (art. 38 R. E. F.).

Otro de los instrumentos legales previstos por la legislacién urbanis-
tica para lograr el fomento de la edificacién (viviendas, servicios com-
plementarios, instalaciones industriales y comerciales, etc...) es la cons-
titucién del derecho de superficie, que deberd ser, en todo caso, forma-
lizada en escritura piublica y, como requisito constitutivo de su eficacia,
inscribirse en el Registro de la Propiedad (art. 172 L. S.).

Hemos recogido hasta aqui las principales referencias de la legisla-
cién urbanistica a la institucién registral. Evidentemente, no se agotan en
aquéllas todas las enormes posibilidades que el Registro de la Propiedad
brinda para lograr convertir en realidad, mediante el montaje de los ins-
trumentos y mecanismos adecuados, el principio de seguridad del tra-
fico de bienes. Cualquier determinacién de los planes de ordenacién ur-
bana—piénsese, por ejemplo, en la politica de conservacién de bienes
inmuebles catalogados por formar parte del patrimonio histérico y ar-
tistico—(arts. 18, f); 19,¢); 25y 73,a), L. S.y 11,f); 78, f); 86 y 87
del vigente Reglamento de Planeamiento—R. P.—aprobado) que incida
de alguna manera en las facultades de los propietarios de los mismos, sin
perjuicio de la posible constancia en los Registros administrativos crea-
dos al efecto, lo que en definitiva exigird una adecuada coordinacién,
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deberd acceder al Registto de la Propiedad desde el momento que es en
éste donde se polariza y condensa la mayor parte del trafico juridico in-
mobiliario. Dicho acceso se producird en la forma de inscripciones pro-
piamente dichas (para la constancia de actos fundamentales reflejo de la
constitucién o modificacién de derechos reales); de anotaciones preven-
tivas (como asientos dirigidos a garantizar el resultado de determinadas
actuaciones); de notas marginales (para consignar situaciones como aque-
llas a las que hace referencia el art. 19 R. E. F,, relativas a la existencia
de procedimientos en curso), y de cancelacién (para hacer constar la ex-
tincién de derechos reales inscritos). Es el caso previsto en el articulo 63,
3, L. S., relativo a la extincién de servidumbres.

Como afirma SusTAETA ELuUSsTIZA (11), la disociacién entre lo urba-
nistico y lo registral no puede admitirse a menos de remitir a la clandes-
tinidad un gran nimero de circunstancias de vital importancia hoy en
el trdfico de inmuebles, dando lugar a toda clase de especulaciones y
favoreciendo todo tipo de fraudes v ocultaciones. El autor citado sefiala
como imprescindible una mayor apertura registral en orden a la admisién
v debida constancia de las circunstancias urbanisticas de la propiedad,
con una debida puesta al dia de la legislacién hipotecaria, aun cuando ello
conlleve algunas innovaciones, modificaciones e incluso derogaciones.
(La disposicién final 13 de la Ley 19/1975, de 2 de mayo, de Reforma
de la del Suelo, autorizaba al Gobierno «para que, a propuesta del Mi-
nisterio de Justicia, y previo informe del Ministerio de la Vivienda, dic-
tara las disposiciones precisas para acomodar la legislacién hipotecaria a
lo dispuesto en aquélla, a fin de asegurar que las limitaciones y deberes
en ella establecidos, y en los planes, programas, proyectos, normas, or-
denanzas y catélogos se reflejaran con toda exactitud en el Registro de
la Propiedad.)

4. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LAS PARCELACIONES
URBANISTICAS

Lo que se pretende en este apartado es, apuntar someramente, una
realidad que se plantea con mucha frecuencia en determinados munici-
pios y ante la cual, triste es decirlo, el Registrador de la propiedad, al
igual que otros profesionales y entidades piblicas, se encuentran, si no
con un vacio legal en sentido estricto, si con varias zonas o franjas grises
en las que les es dificil encontrar la solucién correcta o inferir en la
aplicacién de 1a ley, lo auténticamente querido por el legislador.

(11) Op. cit., pags. 452 y 453,
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La primera zona gris estd constituida por el articulo 94 L. S., que
define la parcelacion urbanistica como: La divisién sucesiva o simultinea
de terrenos en dos o mds lotes cuando pueda dar lugar a la constitucién
de un niicleo de poblacién, en la forma en que ésta se defina reglamen-
tariamente. Por consiguiente, no hay parcelacién urbanistica cuando la
divisién simultdnea o sucesiva de terrenos en dos o més lotes no pueda
dar lugar a la constitucién de un ndcleo de poblacidn. Se utiliza aqui
un concepto tipicamente sociol6gico para servir de base a una nocién ju-
ridica. La confluencia de los dos, da lugar a una definicién indeterminada
y cuya determinacién se prevé que se haga por via reglamentaria. La Ley
del Suelo y el Reglamento de Planeamiento contienen las siguientes refe-
rencias al concepto de nicleo de poblacién:

— El articulo 85, 1, segunda L. S., al tratar de las edificaciones
en el suelo urbanizable no programado, dice que «podrdn auto-
rizarse edificios aislados destinados a vivienda familiar en lu-
gares en los que no exista posibilidad de formacién de un nd-
cleo de poblacién», limitacién ésta aplicable también al suelo
no urbanizable, conforme al articulo 86 L. S.

— El articulo 34, d), del Reglamento de Planeamiento de 23 de
junio del 78 amplia un poco la expresién, sefialando que: «los
planes generales en suelo urbanizado no programado definirdn
el concepto de niicleo de poblacién, con base en las caracte-
risticas propias del municipio, ESTABLECIENDO LAS CON-
DICIONES OBJETIVAS QUE DAN LUGAR A SU FORMA-
CION». La misma regla se contiene en el articulo 36, 6, R. P,
para el suelo no urbanizable, y en los articulos 90, c}; 92,¢), y
93, ¢), R. P,, en relacién con las determinaciones que han de
contener las normas subsidiarias de planeamiento municipal
de dmbito provincial y municipal.

Como puede observarse en las disposiciones citadas, el concepto en
cuestiéon no se aclara ni siquiera por una definicién aproximativa o es-
tandarizada del mismo, sino que se remite su concrecién a los respectivos
planes generales o, normas complementarias y subsidiarias de planea-
miento.

Tan sélo puede encontrarse una pauta para llegar a una aproxima-
cién del concepto en los siguientes articulos:

— EI 85, 1, segundo, L. S., cuando afirma que: «no se podrin
realizar en suelo urbanizable no programado otras construc-
ciones que las destinadas a explotaciones agricolas que guar-
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den relacién con la naturaleza y destino de la finca» (limita-
cién aplicable, segin el art. 86, 1, L. S., al suelo no urbaniza-
ble, y que se recoge también en los arts. 44, 1, segunda, y 45,
1, R. G)).

— EJI articulo 86, 2, L. S. y su complementartio 45, 2, R. G., a
cuyo tenor «los espacios que por sus caracteristicas, segiin el
Plan General. deban ser objeto de una especial proteccién a
los efectos de esta Ley (1a del Suelo) no podrdn ser dedicados
a utilizaciones que impliquen transformacién de su destino o
naturaleza o lesionen el valor especifico que se quiera pro-
teger».

(Puede, del examen de los preceptos mencionados, desprenderse al-
gln elemento factico que guarde relacién, siquiera sea indirecta, con el
concepto cuya aclaracién perseguimos? S6lo indicios, no suficientes a
nuestro juicio, como para llegar a conclusiones que permitan, con un mi-
nimo de rigor juridico, calificar como de urbanistica una parcelacién de
terrenos, y aplicatle lo dispuesto en el articulo 96, 2, y 178 de la vigente
Ley del Suelo. El hecho de que en aquéllos se llevan a cabo construc-
ciones que no responden al criterio tradicional de su funcionalidad
agricola o se destinen a usos distintos a los habitualmente atribuidos a
su naturaleza no basta para perfilar una nocién juridica. {Es que la for-
ma de las construcciones o edificios en predios rdsticos estd absoluta-
mente tipificada? (Se puede afirmar que el uso y destino agricola de las
fincas rusticas responde al criterio de numerus clausus? O, por el con-
trario, ¢no es cierto que, cada vez més, lo mismo que en el contexto de
la propiedad urbana en sus diversas manifestaciones (propiedad hoti-
zontal, urbanizaciones residenciales de temporada, fincas cuyo uso estd
dividido temporalmente por perfodos de tiempo entre los propietarios.
etcétera), la libertad de iniciativa privada y el desgaste que en el ser hu-
mano produce la sociedad de consumo y trabajo en la que estd inmerso,
dan lugar a nuevas formas de habitat en medios riisticos, en los que el
tiempo libre se pueda dedicar a las tradicionales faenas agricolas o al
menos a trabajos que, difiriendo sustancialmente de los que se realizan
en los nicleos urbanos, compensen el desgaste diario y supongan al fin
y al cabo una nueva vuelta y entrega a la naturaleza?

Vaya por delante nuestra rotunda afirmacién de que con esta pequefia
disgresién no tratamos de justificar, y mucho menos de alentar. a los des-
aprensivos que han convertido v siguen, desgraciadamente, convirtiendo el
medio rural en objetivo de sus especulaciones.

Sélo queremos sefialar la enorme dificultad de fundar un criterio ca-
lificador sobre tan inciertas bases como las apuntadas. Porque una cosa
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es lo que el Registrador pueda razonablemente intuir como cierto a la
vista de un documento en que se efectien las parcelaciones expresadas,
y otra cuestién que del simple examen de aquél, sin el apoyo logistico
de un buen catastro que le preste informacién de la realidad fisica en
constante evolucidn y sin la debida colaboracién de las entidades a quie-
nes les estd encomendado primordialmente el velar por el cumplimiento
de las normas urbanisticas y la adecuada ejecucién de los planes, pueda
convertirse en el Gnico agente responsable de salvaguardar la legalidad
urbanistica, siquiera tenga en esta materia, segiin nuestro punto de vista,
mucho que decir y que hacer.

Nos queda por examinar en esta busqueda aproximativa de elemen-
tos que permitan delimitar y definir el concepto de niicleo de poblacion
los articulos 75 L. S. y 47 y 100 del R. P. El primero de los preceptos
sefialados dice que: «En los planes parciales se deberd fijar una densidad
que no podrd ser superior a 75 viviendas por hectdrea, en funcion de los
tipos de poblacion, usos pormenorizados y demds caracteristicas que se
determinen reglamentariamente. Lo dispuesto en ese articulo y en el
47 R. P. seré de aplicacion a las zonas incluidas en los sectores definidos
por los planes generales en suelo urbanizable programado, y en el no
programado, por los Programas de Actuacién Urbanistica, asi como en
las zonas declaradas aptas para la urbanizacion por las Normas subsidia-
rias de Planeamiento.»

Si en el primer grupo de disposiciones analizadas se hacia referencia
al tipo o clase de construcciones, o al uso y destino de las fincas, en este
segundo grupo se fija un criterio de densidad por hectdrea en viviendas.
Es obvio que la constitucién de un ndcleo de poblacién requiere, entre
otros, los siguientes factores: @) un cambio o modificacién sustancial en
el uso o destino anterior de los predios o terrenos; b) una determinada
forma de habitacién traducida en una serie uniforme o pluriforme de
edificaciones; ¢) y un nimero determinado de éstas, capaz de servir de
alojamiento (vivienda) a un nimero de personas indeterminado, pero sus-
ceptible de conocerse de manera aproximativa. Sin embargo, el concepto
se integra por otra serie de factores y elementos basicos que no aparecen
en las normas relacionadas como tales: Grado de permanencia del ele-
mento humano, esto es, nivel de estabilidad del factor poblacional sobre
el drea territorial determinada (piénsese en los grandes nicleos urbanos
que quedan desérticos durante el invierno para convertirse en ciudades
hacinadas durante la etapa estival); equipamientos existentes, caracte-
risticas de la red viaria; necesidades de servicios elementales, como agua,
luz, alcantarillado, etc.

Basta lo expuesto para concluir, que resulta absolutamente inseguro
deducir el concepto de niicleo de poblacién del binomio parcelacion +
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+ construccion, y todavia mas arriesgado calificar de urbanistica, por
referencia a aquel concepto, la simple divisién de un terreno en dos o
maés lotes, maxime cuando el reflejo documental de la operacién senalada
precede habitualmente en el tiempo a la formalizacién de los actos de-
clarativos de edificaciones realizadas en los predios resultantes de las
expresadas divisiones.

Las consecuencias inmediatas que se derivan de calificar como de
urbanistica una parcelacién vienen recogidas en los articulos 96 y 178
de la Ley del Suelo:

— En primer lugar, no se podrdn realizar las que tengan ese ca-
rdcter sin que previamente haya sido aprobado un Plan Gene-
ral cuando afecte a suelo urbano, o sin la previa aprobacion
del Plan Parcial del sector correspondiente para el suelo urba-
nizable. En suelo no urbanizable, en ningin caso podrdn rea-
lizarse parcelaciones urbanisticas. Se complementa el aparta-
do 1 del articulo 96 L. S. que acabamos de examinar con el
articulo 85, 1, cuarta, y 86, 1, L. S., y 44, 1, cuarta, y 45, 1,
R. G., aplicables nada mds al suelo urbanizable no programado
(en tanto no se apruebe el correspondiente Programa de Ac-
tuacién Urbanistica) y al suelo no urbanizable {este tltimo por
calificarse asi en el Plan General o Normas subsidiarias, o
conforme al art. 81 L. S. cuando no exista planeamiento). De
acuerdo con estos preceptos, referidos, como decimos, nada
mds que a estos dos tipos de terrenos, en las transferencias de

. propiedad, divisiones y segregaciones de los mismos (que tie-
nen la consideracién de risticos), no podrdn efectuarse frac-
cionamientos en contra de lo dispuesto en la legislacion agraria
(articulos 43 a 48 de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario
de 12 de enero de 1973).

— En segundo lugar, otra consecuencia que resulta de calificar
de urbanistica una parcelacién es la de que quedaréd sujeta a
la correspondiente licencia municipal (arts. 96, 2,y 178 L. S.).
De este Gltimo precepto se infiere claramente que la obtencién
de la licencia constituye un requisito previo para poder llevar
a cabo parcelaciones urbanisticas.

No entendemos que haya que atribuirle distinto significado
y, por tanto, efectos al vocablo «urbanas» del articulo 178 y al
de «urbanisticas» del articulo 96, que adjetivan en cualquier
caso al término «parcelaciones».

— La tercera consecuencia (art. 96, 3, L. S.) es que los Notarios
y Registradores de la Propiedad exigirdn para autorizar e ins-



ESTUDIOS 627

cribir, respectivamente, escrituras de division de terrenos que
se acredite el otorgamiento de la licencia, que los primeros
deberdn testimoniar en el documento.

— Por 1ltimo, el apartado 4 del articulo 96 L. S., tantas veces
citado, sefiala que «en ningiin caso se considerardn solares, ni
se permitird edificar en ellos, los lotes resultantes de una par-
celacion o reparcelacion efectuadas con infraccién de las dis-
posiciones de este articulo o el que antecede». (El art. 95 L. S.
sefiala las parcelas indivisibles.)

Como resumen, y antes de considerar la cuestién desde el dngulo no-
tarial y registral, podemos sintetizar lo expuesto de la manera siguiente:

1.°  En suelo urbano y urbanizable no puede efectuarse parcelacion
urbanistica alguna en tanto en cuanto se carezca de plan que la auforice.

2° En suelo no urbanizable no pueden nunca efectuarse parcelacio-
nes urbanisticas.

3.° En el suelo urbanizable no programado hasta que se apruebe el
Programa de Actuacién Urbanistica, v en el suelo no urbanizable, tam-
" poco pueden efectuarse divisiones y segregaciones de terrenos que im-
pliquen fraccionamientos en contra de lo dispuesto en la legislacién
agraria.

4° Toda parcelacién urbanistica, ademas de contar con el apoyo de
un plan, estd sujeta a la obtencién previa de la correspondiente licencia
municipal. Por consiguiente, y salvando el caso de las licencias munici-
pales ilegales que aqui no vamos a tratar, tan sélo cabe plantearse la
obtencién de la licencia municipal en los supuestos de parcelaciones que
cuenten con plan aprobado, en trdmite o que al menos se ileven a cabo
en terreno calificado de urbano o urbanizable, pues en el no urbanizable
la parcelacién urbanistica nunca contaré con el apoyo del plan.

5.° Los Notarios y Registradores de la Propiedad para autorizar e
inscribir, respectivamente, escrituras en las que se formalice una parcela-
cién que tenga el caracter de urbanistica exigirdn que se acredlte el
otorgamiento de la licencia correspondiente.

Surgen del examen del apartado tercero del articulo 96 L. S. los si-
guientes problemas:

PRIMERO: (Es lo mismo divisién de terrenos que parcelacién urba-
nistica a los efectos de exigir 1a correspondiente licencia? Estimamos que,
aun cuando fuera del contexto del precepto citado, la frase «divisién de
ferrenos» es concepto genérico dentro del que, como escaldn dltimo, se
sitia el de «parcelacion urbanistica», sin embargo, la interpretacién 16-



628 ESTUDIOS

gica y sistemdtica del articulo 96 L. S. llama a equipararlos dentro del
mismo, por lo que la diferencia terminolégica no tiene relevancia juridica
y hay que considerar como sinénimas ambas expresiones.

SEGUNDQO: (Cémo pueden los Notarios y Registradores saber que
se encuentran ante una parcelacién urbanistica, y que ésta, por razén del
terreno en que se efectlia, es susceptible de legalizacién plena mediante
la obtencién de la correspondiente licencia?

He aqui uno de los grandes problemas con los que nos encontramos
con frecuencia en nuestras oficinas.

El primer paso debe ir orientado a recabar de los érganos y entidades
urbanisticas (Ayuntamientos, Comisiones Provinciales de Urbanismo, et-
cétera...) informacién sobre la existencia o no de planeamiento en el
municipio en cuestién, y clase de éste. Se impone una adecuada coordi-
nacién entre nuestras oficinas y las entidades encargadas de administrar
el urbanismo, de gestionar la elaboracién de los planes y de velar por su
ejecucién y cumplimiento.

El segundo paso supone el andlisis minucioso de la realidad que se
trata de documentar pablicamente y, en su caso, de inscribir en los Re-
gistros de la Propiedad.

Del examen del planeamiento existente, en su caso (planes generales o
normas subsidiarias, planes parciales, proyectos de delimitacién), y de
la cartografia que a aquéllos acompafia puede resultar identificable el
drea geografica en la que se lleva a cabo la parcelaci6én y, por consiguien-
te, conocerse si la divisién de terrenos se realiza, en principio, en zona
apta urbanisticamente para sustentarla.

Desde el punto de vista de la mecdnica notarial y registral, creemos
que lo que fundamentalmente interesa es averiguar, a la vista del plan
y de la cartografia existente. la naturaleza juridico-urbanistica de la porcién
de terreno parcelada; esto es, si el suelo es urbanizable o no urbanizable.
Pues en el primer supuesto debe solicitarse que se acredite el otorga-
miento de la correspondiente licencia, mientras que en el segundo caso,
y sin perjuicio de la actitud que deba tomarse y a la que luego se hard
referencia, no cabe plantearse la obtencién de ésta, lo que no significa
que la licencia no se haya obtenido o que no pueda obtenerse en el fu-
turo. Afirmamos rotundamente que la dnica interpretacién posible de lo
establecido en el apartado 3 del articulo 96 L. S., en relacién con la li-
cencia, es la de que la peticién de ésta para que se acredite su obtencién,
en su caso, debe hacerse antes del otorgamiento de la escritura o de la
inscripcién en el Registro. No otro es el sentido de la frase «exigirdn para
autorizar e inscribir respectivamente», que se completa a continuacién
con el deber de testimoniar en el documento el otorgamiento de la misma.
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Es claro que la ratic legis del precepto, independientemente de su redac-
cién literal, es la de justificar previamente la existencia de la licencia de
parcelacién, para formalizar después ésta, mediante la autorizacién de
documento piblico y la inscripcién de éste en el Registro. Otra cosa
serfa desvirtuar la naturaleza juridica de la licencia, en cuanto acto ad-
ministrativo que legitima la actividad privada; pues, sin perjuicio de que
esta legitimacién se verifique en determinados casos a posteriori, no cabe
duda de que por esencia lo debe hacer a priori, como claramente mani-
fiesta el articulo 178 L. S.

Ahora bien, en los municipios sin ningtn tipo de plan o norma e in-
cluso en aquellos que cuenten con planeamiento, la cuestién estriba no
s6lo en averiguar la ubicacién fisica del terreno parcelado con objeto
de conocer su calificacién, sino fundamentalmente (y con ello volvemos
al problema planteado al comienzo de este apartado) averiguar si real-
mente nos encontramos con una parcelacién urbanistica. En la préctica,
los supuestos mds comunes son los siguientes:

A) Segregaciones o divisiones miiltiples llevadas a cabo por una
o varias personas fisicas o juridicas como titulares de un terreno y cuya
formalizacién se efectiia en un solo documento.

Pueden sefialarse dos hipdtesis:

A.1) En las segregaciones o divisién del terreno, se respeta formal-
mente la naturaleza ristica original de la finca, sin que en los lotes
resultantes se haga constancia alguna de circunstancias que supongan
alteracién del uso o destino de la. misma. La descripcién y cabida de las
fincas segregadas o que resultan de la divisién, se efectiia conforme a lo
dispuesto en el articulo 51, regla 2.2, del Reglamento Hipotecario para
las fincas rusticas. Con frecuencia se utilizan expresiones que aiuden en
la descripcién de las fincas a su cardcter agricola y se respeta la unidad
minima de cultivo de la zona.

A.2) En la divisién del terreno en lotes o en las sucesivas segrega-
ciones, formalizadas simultineamente en un mismo documento, se hacen
constar circunstancias (denominacidn, linderos, superficie, etc....) a tra-
vés de las que, claramente se infiere, un cambio de uso o destino respecto
del original agricola del predio y su transformacién en un conjunto de
parcelas, descritas de acuerdo con los términos establecidos en el articu-
lo 51, regla 3.8, del Reglamento Hipotecario para las fincas urbanas.

B) Segregaciones o divisiones aisladas, documentadas en varias es-
crituras otorgadas en diferentes momentos y separadas temporalmente
por periodos de tiempo mds o menos largos. Pueden adoptar la forma

6
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prevista en los apartados A.1) y A.2), y en adelante les {lamaremos B.1)
y B.2).

Existiendo algin tipo de planeamiento y si en éste, de acuerdo con
las previsiones legales que antes cxamindbamos, se establecen las con-
diciones objetivas definitorias del nicleo de poblacién, es posible que
al encontrarnos ante cualquiera de los supuestos enumerados. no exista
duda alguna para calificar de urbanistica una parcelacién de terrenos.
No queremos insistir otra vez en la dificultad que entrafia el extraer esa
conclusién del simple fendmeno consistente en la segregacién o divisién
de un terreno en lotes, abstraccién hecha de otras circunstancias y con-
diciones que el Notario y el Registrador habitualmente desconocen y que
aunque las conocieran no permitirian, a nuestro juicio, formar un crite-
rio rigurosamente técnico con implicaciones juridicas de gran importan-
cia, sin contar con el 6érgano administrativo correspondiente.

Por ello, la férmula practica no puede ser otra que la de solicitar del
interesado que acredite la obtencién de licencia municipal EN TODOS
los casos en que existan indicios racionales de estarse produciendo una
parcelacién que pueda servir de base a un nicleo de poblacion. Ello
ocurrird siempre en el supuesto sefialado antes como A.2). Es en este
supuesto donde no caben inhibiciones de ningtln tipo, sino que, por el
contrario, debe actuarse de manera especialmente activa por parte de
Notarios y Registradores, iniciando éstos, siquiera sea ex novo, una par-
ticular colaboracidn con los Ayuntamientos y entidades urbanisticas en
los términos que mas adelante veremos. Igualmente, creemos que debe
actuarse en el caso de las segregaciones y divisiones aisladas, sefialadas
como B.2), esto es, con alteracidn de la naturaleza de la finca por ma-
nifestacién de los interesados recogida en el documento publico, y des-
cripcién siguiendo las reglas de las fincas urbanas. Mas dificil serd
enjuiciar las situaciones que antes hemos sefialado como A.1) y B.1), en
las que la patcelacién urbanistica se disfraza con la apariencia de segre-
gaciones o divisiones de fincas rdsticas, respetando las normas hipote-
carias al respecto y sin que trasciendan signos que indiquen un cambio
de uso o destino de las mismas. Indudablemente ambos supuestos pre-
sentan caracteristicas bien diferenciadas, por lo que también se impone
una conducta distinta. En efecto, anie la segregacién o divisién mdltiple
de una finca rustica efectuada en el mismo documento, siquiera sea res-
petando las reglas hipotecarias al respecto en cuanto a su descripcién,
cabida, indicacién de cultivo, etc.. ., urge buscar el cauce adecuado de
una colaboracién inter-institucional que permita averiguar la verdadera
naturaleza del fenémeno. Hay realidades, como ésta, en cuanto plantea
un fraccionamiento, cuantitativamente estimable, de la propiedad ris-
tica, preparatorio normalmente de actos de disposicién posteriores, que
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no puedcn pasar desapercibidos a los 6rganos encargados de velar por
el cumplimiento de las normas urbanisticas. Estos deben de informar,
dirigiéndose a las oficinas publicas, en cualquier caso en que llegue a su
conocimiento la existencia de parcelaciones que puedan dar lugar a la
constitucién de nicleos de poblacién o a lo 'que vulgarmente se conoce
como urbanizaciones particulares o privadas.

Los Notarios y los Registradores deben de colaborar. Hay que ins-
trumentar los medios necesarios para que ambos conozcan lo mejor po-
sible la realidad fisica que en los Registros constituye el soporte objetivo
de las inscripciones. Para ello es indispensable, partiendo de las ideas
apuntadas al principio de este trabajo, lograr una adecuada coordinacién
entre los diferentes centros de informacién que, por razén de su activi-
dad, ofrecen elementos claramente complementarios entre si y hasta
objetivos, en parte, comunes o convergentes.

Como senala CHico OrTiz (12), aprobado un plan de ordenacicn, es
imprescindible que sea conocido en sus mds minimos detalles por las tres
instituciones que intervienen en la contratacion: La que configura la vo-
luntad privada dando forma legal a la misma, la que controla el aspecto
fiscal del acto y la que da firmeza y seguridad juridica frente a todos de
la adquisicion realizada. .

Estimamos que ademas del contacto constante a nivel municipal en-
tre los diversos profesionales ligados de un modo u otro al fenémeno de
transformacién de la tierra a través del proceso urbanistico, el cauce
idéneo de didlogo deben ser las Comisiones Provinciales de Urbanis-
mo, en las que la presencia de Notarios y Registradores necesariamente
ha de ser fructifera.

Consideramos que hasta tanto se conviertan en realidad la coordina-
cién y colaboracién apuntadas, y en defectc de informacién oficial re-
mitida a las Notarias y Registros de la Propiedad correspondientes, por
las entidades urbanisticas, siempre que haya indicios racionales de que
la segregacién o divisidon de terrenos cuya formalizacién en documento
publico e inscripcién se pretende, en un solo acto o en varios, més 0 me-
nos proximos en el tiempo, puede dar lugar a ia constitucién de un
nicleo de poblacién, deberéin elevar la correspondiente consulta al Ayun-
tamiento o a la Delegacién Provincial de Obras Piblicas y Urbanismo
correspondiente, en demanda de informacién, concretada a los siguientes
puntos:

1.° Si las segregaciones o divisiones de terrenos que se efectian en
un 4rea territorial determinada pueden dar lugar a la constitucién de un

(12) J. M:* Cuico OrTiz: «El derecho de propiedad ante la nueva legislacién
urbanistica», R. D. M., nim. 33, mayo-junio 1973, pag. 123.
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nucleo de poblacién en la forma definida por los planes o normas y, por
tanto, considerarse como parcelaciones urbanisticas.

2° Si, en su caso, dichas parcelaciones se ajustan al planeamiento
vigente y, por tanto, la actividad privada en que las mismas se traducen
puede legitimarse mediante la correspondiente licencia municipal.

Tevcero: ¢(Cuédl debe ser la actividad del Registrador de la Propiedad
ante cualquiera de los supuestos descritos y la exigencia de la correspon-
diente licencia municipal?

A) Municipios en los que no exista ningtin tipo de planeamiento

Dificilmente podrin los Ayuntamientos o Entidades urbanisticas su-
periores fijar el concepto de nicleo de poblacién y, por consiguiente, la
nocién juridica de «parcelacién urbanistica», a menos que exista plan
o normas subsidiarias provinciales que contengan los elementos o estén-
dares precisos para ello.

1. Fijado el concepto y resuelta afirmativamente la consulta en el
sentido de tratarse de una parcelacién urbanistica, debe precisarse, con-
forme al articulo 81 de la Ley del Suelo, la clase de suelo sobre el que
aquélla se realiza: esto es, si es urbano (por contar con las condiciones
que en aquel articulo se sefialan y se desarrollan luego en los articu-
los 101 a 103 R. P. y estar incluido en el correspondiente proyecto de
delimitacién) o es suelo no urbanizable.

En el primer supuesto, deberd acreditarse la obtencién de la licencia
municipal de parcelacién, puesto que el proyecto de delimitacién con-
tendrd las determinaciones minimas que permitan fundar su otorgamiento.

Si no se acreditare la obtencién de dicha licencia (es frecuente que
todavia no se haya aprobado el proyecto de delimitacién}, la inscripcién
podra practicarse con sujecién a lo dispuesto en el parrafo del articulo 98
del Reglamento Hipotecario, que dice asi: Cuando las leyes u otras dis-
posiciones impongan como requisito para otorgar o inscribir determina-
do titulo la autorizacion, licencia, aprobacién o cualquiera otra inter-
vencidon de una autoridad u organismo administrativo o la comunicacion
previa o posterior a los mismos, el Registrador, si no se acredita su cum-
plimiento, podrd practicar la inscripcién con la reserva explicita, en el
acta de inscripcién v en la nota al pie del titulo de no haberse justificado,
y la advertencia de que transcurridos dos afios desde la fecha del asiento
serd cancelado de oficio o a instancia de parte si no se hizo constar
antes el repetido requisito. Practicada la inscripcion, si se presenta el do-
cumento justificativo, se hard constar por nota marginal. Transcurrido el



ESTUDIOS 633

indicado plazo sin haberse presentado, se cancelard el asiento por nota
marginal.

Son varias, y todas ellas fundadas, las opiniones vertidas por los
autores que han estudiado el fenémeno de la parcelacién urbanistica y la
aplicabilidad o no a éstas del precepto reglamentario citado. No queremos
aqui profundizar en dichas teorias, para cuyo examen sistemdtico y de-
tenido nos remitimos al magnifico trabajo de nuestro compafiero MARCOS
JimEnez (13). Sélo queremos resaltar dos consideraciones:

La primera es que nos inclinamos decididamente por la tesis de Gon-
ZALEZz PEREz (14), recogida también por MARCOS JIMENEZ en la obra
citada, de que los actos de parcelacién sin licencia no son nulos de pleno
derecho, sino simplemente anulables, por lo que, al amparo del parrafo
tercero del articulo 98 del Reglamento Hipotecario, pueden acceder al
Registro. Es mds, parece como si uno de los supuestos tipicos contem-
plados por el legislador al elaborar ese articulo fuera precisamente el de
las caracteristicas que nos ocupa.

La segunda es que frente a los que sustentan la tesis de la no ins-
cribibilidad de las parcelaciones sujetas a licencia, al amparo del ar-
ticulo comentado, alegando indudables razones que, en definitiva, abo-
gan porque al Registro accedan sélo titulos vdlidos y perfectos, sin em-
bargo, las caracteristicas habituales que presentan aquéllas en su naci-
miento; el marcado caracter especulativo que ofrecen en muchos casos;
y el consiguiente riesgo de indefensién de adquirentes de buena fe (aun-
que ésta no pueda predicarse de algunos de ellos) en los supuestos de
dobles ventas, embargos, hipotecas. etc...., justifican sobradamente la
utilizacién de la institucién registral para proteger condicionalmente y do-
tar de la publicidad necesaria, la titularidad de las fincas y sus circuns-
tancias urbanisticas derivadas de la clasificacién del suelo. y que resultan
dificilmente cognoscibles a través de la legislacién en general o del pla-
neamiento existente.

Si 1a parcelacion se lleva a cabo en suelo no urbanizable, calificado
asi conforme a lo dispuestc en el articulo 8! de la Ley del Suelo, los
Registradores deberan suspender la inscripcién solicitada. No cabe, a nues-
tro juicio, la denegacién por varias razones:

PRIMERA: Que la ley tan sélo sanciona con la nulidad de pleno
derecho los actos de uso de suelo, a que se refiere el articulo 178 de la
Ley del Suelo, cuando afecten a terrenos calificados en el planeamiento

(13) M. M. JIMENEZ: Parcelaciones y reparceluciones urbanisticas y el Registro
de la Propiedad, Ed. Montecorvo.
(14) JesUGs GonzALEz PERez: Comentarios a la Ley del Suelo, pags. 551 y 552.
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como zonas verdes o espacios libres (arts. 188 de la Ley del Suelo y 41
del Reglamento de Disciplina Urbanistica de 23 de junio de 1978).

SEGUNDA: Que el expresado Reglamento de Disciplina Urbanistica,
en el articulo 66, al sancionar con multas las parcelaciones sobre suelo
no urbanizable y con la declaracién de que en ningin caso se conside-
rardn solares, ni se permitird edificar en ellos, los lotes resultantes de
una parcelacién efectuada con infraccién de los articulos 95 y 96 de la
Ley del Suelo, abona la interpretacién mantenida en el apartado anterior.

TERCERA: Que hay que tener en cuenta que aunque la parcelacion
urbanistica conlleve, en su traduccién registral, la creacién de nuevas
entidades hipotecarias por via de segregacién o divisién de una finca
matriz, en su origen, se trata de un fendmeno parajuridico, fundamental-
mente de tipo sociolégico, ya que el concepto medular lo constituye el
Hamado nicleo de poblacién. Por consiguiente, y a la inversa, no toda
creacién multiple de nuevas entidades hipotecarias mediante segregacio-
nes o divisiones de terrenos formalizadas previamente en documento pd-
blico, va- seguida inmediatamente de ese fenémeno socioldgico de dimen-
siones urbanisticas calificado de parcelacidn urbanistica.

Ello significa que la traduccién documental de una manifestacién de
voluntad dirigida a formalizar la divisién en lotes de un terreno cuya
titulacién se ostenta, en su mas pura dimensidn civil, carece de toda otra
trascendencia y, por tanto, serd valido el acto en si si no le afectan cual-
quiera de los vicios o defectos sefialados por la legislacion sustantiva.

CUARTA: Que aun tratindose de parcelaciones urbanisticas en
suelo no urbanizable, el documento piblico en que aquéllas queden re-
flejadas podria tener acceso al Registro, sin alteracién ni complemento
de la voluntad negocial ni de las formas y solemnidades de aquél, por
una modificacién del planeamiento o por la aprobacién de un plan que
legitimara, desde el punto de vista urbanistico, lo que es vélido desde la
perspectiva civil.

2. Cuando el érgano urbanistico consultado estimare que no se
produce en la divisién o segregacién de terrenos una parcelacién urba-
nistica, o no hubiera posibilidad de fijar el concepto ante la ausencia
total de estdndares y elementos de juicio, la parcelacién se inscribira sin
méas que cumplir lo dispuesto en la Ley de Reforma y Desarrollo Agra-
rio para las divisiones de terrenos por debajo de la unidad minima de
cultivo. A estos efectos, se pedird al organismo consultado (Ayuntamiento
o Delegacién Provincial de Obras Piblicas y Urbanismo) certificacién
negativa de los extremos consultados, que se archivard en el Registro.
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B) Municipios en los que exista Plan o Normas subsidiarias

1. En suelo urbano y urbanizable programado, y también en el ca-
lificado por las Normas subsidiarias de urbanizable, procederd siempre
la peticién de licencia municipal, practicindose la inscripcién cuando no
se testimonie en la escritura 0 no se acompafe, con sujecién a lo dis-
puesto en el articulo 98 del Reglamento Hipotecario.

2. Tratdndose de parcelaciones en suelo urbanizable no programa-
do o no urbanizable, se estard a lo sefialado en los ndmeros 1 y 2 del
apartado A). Esto es, si la divisidén de terrenos se califica de urbanistica,
se suspenderd la inscripcién por las razones antes aludidas. Si, por el
contrario, no se califica de tal o no cabe fijar criterio alguno, se inscri-
bird con sujecién a lo dispuesto en los articulos 43 a 48 de la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario, cuando se trate de divisiones o segrega-
ciones que infrinjan lo dispuesto en la misma, archivandose en el Regis-
tro la certificacién negativa emitida por el organismo consultado.

Jose Luis BENAVIDES DEL REY
Registrador de la Propiedad






JURISPRUDENCIA






I }urisprudencia comentada

I. REPRESENTACION ORGANICA. CONSEJEROS-DELEGADOS Y DI-
RECTORES-GERENTES (RESOLUCI6N DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS
REGISTROS DF 31 DE MARZO DE 1979).

A. Antecedentes.—Por escritura autorizada en Valencia por el Notario
don E.G.Z., en nombre y representacion de la compafia mercantil «Vicente
Garcia Pascual, S. A.», como director-gerente de la misma, y don J. L. R. C,,
en representacion de «Vicente Trullols, S. A.», formularon acuerdo de reco-
nocimiento de deudas y constitucién de hipoteca, en la que el Notario pone
de manifiesto que la «Sociedad Anénima Vicente Garcia Pascual» fue cons-
tituida en escritura publica, que consta inscrita en el Registro Mercantil de
Valencia, estableciendo el articulo 8° de los Estatutos por los que se rige
que «la Sociedad sera regida, administrada por la Junta General de Accio-
nistas, por el Consejo de Administracién y por uno o mas directores-gerentes
o consejeros-delegados»; que segin el articulo 24, «la representacién de la
Sociedad en juicio y fuera de él corresponde al Consejo de Administracién,
quien tendra la gestidon de los negocios sociales, para lo cual estara investi-
do de los poderes mas amplios, pudiendo celebrar toda clase de actos de
administracién y de dominio a nombre de la Sociedad, asi como en interés
de la misma realizar toda clase de operaciones de crédito y giro, disposicién
de fondo y cualquiera otras que estime oportuno, realizando su formali-
zacidn en las condiciones que proceda a fin de que puedan surtir sus efec-
tos en derecho, es decir, que sus facultades son ilimitadas en cuantc a la
representacion de la Sociedad se refiere, incluso para transigir cuestiones
vy someter aquéllas a la resolucién de arbitros, pudiendo otorgar poderes
de todas clases en las formas o con las facultades que considere oportu-
nas, incluso a procuradores y letrados»; que el articulo 25 dispone que el
Consejo podra delegar en uno o en varios consejeros-delegados o direc-
tores-gerentes la totalidad o parte de sus facultades, a excepcién de las
enunciadas en el articulo 77 de la ley. Para desempenar el cargo de director-
gerente de la Sociedad o de consejero-delegado no serid necesario que la
persona designada ostente la cualidad de accionista ni de miembro del
Consejo de Administracién, es decir, que el nombramiento podra recaer en
persona ajena a la Sociedad; que a continuacién, el Notario autorizante
de la escritura de reconocimiento de deuda y constitucién de hipoteca cita-
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da manifiesta que le consta por notoriedad que el sefior G. B. se halla en
el ejercicio del cargo para el que fue designado en la escritura fundacional,
en la que le fueron delegadas la totalidad de las facultades contenidas en
el referido articulo 24.

Presentada primera copia de la referida escritura, fue calificada con
nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién del precedente
documento por los defectos subsanables siguientes: 1) no acreditarse la
renovacién del nombramiento de don J. G. B. como director-gerente, que
fue designado tal en la escritura de constitucién de 31 de marzo de 1969
(articulo 72 de la Ley de Sociedades Andnimas), y 2) supuesta tal renova-
cién, no haberse acreditado que tenga el director-gerente facultades para
hipotecar bienes de la Sociedad, al no constar en qué términos le fue he-
cha la delegacién que permite el articulo 25 de los Estatutos de la Socie-
dad, y aunque hubiera sido delegacién total de facultades del articulo 24
de los mismos Estatutos, estan las mismas limitadas a la gestién de los
negocios sociales y es indudable que dentro de esta gestién no puede in-
cluirse la facultad de hipotecar inmuebles. Tomada, a peticidon del inte-
resado, anotacién preventiva de suspensién por plazo de sesenta dias habi-
les, durante los cuales podran ser subsanados los expresados defectos. Esta
nota se extiende con la conformidad de los otros dos titulares.

El presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razones
analogas expuestas por el recurrente, y al contenido de los documentos
que habia solicitado.

Doctrina—Vistos los articulos 1.712 y 1.713 del Cdédigo Civil; 72, 73, 76
y 77 de 1a Ley de Sociedades Andnimas; las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 7 de julio de 1956, 16 de abril de 1964 y 3 de febrero de 1965, v las
resoluciones de 30 de octubre de 1913 y 6 de noviembre de 1962.

Considerando que este recurso ha de resolverse tal como quedd plan-
teado, sin que puedan tenerse en cuenta documentos posteriores que no
fueron examinados por el funcionario calificador—articulo 117 del Regla-
mento Hipotecario—, y todo ello a pesar de la importancia que para la
clarificacién de la cuestién debatida pudieran presentar las nuevas apor-
taciones realizadas.

Considerando que el primer defecto de la nota hace referencia a si por
no haber sido renovado el nombramiento del denominado en la escritura
director-gerente no podia éste ejercifar su funcion, dado lo establecido en
el articulo 18 de los Estatutos sociales, que limitan el tiempo de duracién
del cargo del administrador designado en la primera junta general a sélo
cinco afos, o si, por el contrario, no le es aplicable esta norma al no
ostentar el nombrado caracter de administrador, puesto que se trata de
un simple apoderado no sujeto a plazo alguno, segin sostiene el recurrente.

Considerando que la distincién entre lo que constituye la representa-
cién organica de la Sociedad—supuesta en que ésta actia por si—y el caso
en que este tipo de entes actuan—como cualesquiera otros—a través de
personas ajenas a sus Organos y que permite el articulo 77 de la ley,
vy que es evidente en el plano tedrico y conceptual, no se refleja con la ni-
tidez debida cuando se trata de plasmar esta diferenciacién en la realidad
cotidiana, en donde con diferentes denominaciones introducidas por la
practica se entremezcla una u otra situacién, y de ahi el frecuente confu-
sionismo que hay que tratar de evitar para que resulten claramente deli-
mitadas ambas figuras, y puedan aplicarse a una y a otra las normas
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legales que le son propias—Ilas especiales de la Ley de Sociedades Anéni-
mas—para los administradores y las propias de la representacién para
quienes actiien como apoderados.

Considerando igualmente que esta distincién entre representacién orga-
nica y voluntaria no es obstaculo, como es ldgico, para que en idéntica
persona puedan confluir ambos tipos de representaciéon, ya que a una
misma Sociedad puede convenir el que un mismo sujeto sea administrador
—incluso consejero-delegado, si se estima oportuno por el Consejo—con
una duracién temporal limitada y con la consiguiente participacién durante
el periodo de su mandato en las deliberaciones de este drgano social, y que
a la vez pueda ostentar unas facultades representativas mas o menos am-
plias, que no se verdn—de esta forma—afectadas por las incidencias de
su cargo administrativo en la Sociedad, sino por las propias de la extin-
cién de su poder.

Considerando que en el presente expediente, y de la lectura de los do-
cumentos tenidos a la vista por el Registrador, aparecen justificadas las
reservas de este funcionario, que tiene su fundamento en el confusionismo
de los preceptos estatutarios transcritos, que no distingue con la precision
técnica debida los supuestos de delegacién de funciones dentro del mismo
Consejo y de apoderamientos voluntarios por parte de este ultimo, como
puede apreciarse al examinar el articulo 8 de los Estatutos, que parece
equiparar consejero-delegado a director-gerente, o cuando se indica en el
articulo 25 que se podran «delegar» la totalidad o parte de las facultades
del Consejo en uno o varios de los consejeros-delegados o directores-ge-
rentes, lo que hace, en principio, presuponer que se esta ante un verdadero
consejero al que se han delegado las correspondientes facultades.

Considerando, no obstante, y pese a que hubiere sido preferible haber
aclarado en la escritura calificada que el compareciente en la anterior
escritura de constitucién de la Sociedad habia sido nombrado simulta-
neamente tanto para el cargo de miembro del Consejo de Administracién
como para el de apoderado—y no limitarse a indicar el fedatario la cons-
tancia por «notoriedad» de hallarse el apoderado en el ejercicio del «cargo»
con la totalidad de las facultades delegadas—, con lo que de paso habria
observado la recomendacién hecha en el articulo 140 del Reglamento No-
tarial y disipado las dudas existentes sobre el particular, es indudable que
del propio contexto del articulo 25 de los Estatutos transcrito en la escri-
tura e inscrito en el Registro Mercantil, y que se refiere al desempeio del
cargo de consejero-delegado o director-gerente, sin que se requiera la cua-
lidad de miembro del Consejo de Administracién, se deduce por reduccion
al absurdo que tal precepto estatutaric estd referidc tinicamente 2l supues-
to de los apoderamientos que el Consejo de Administracién puede realizar
en base al articulo 77 de la ley y que, en consecuencia, no procede aplicar
el plazo de caducidad que para la duracion de cargo se fija por la ley ex-
clusivamente a los administradores.

Considerando que en cuanto al segundo defecto, que al tratarse de un
supuesto de apoderamiento que supone la realizacién por una persona de
las facultades que le ha conferido este érgano social en virtud del poder
correspondiente, procedera, por tanto, examinar si la persona que actud
en la escritura discutida tenia poder suficiente para hipotecar el inmueble
de la Sociedad.

Considerando que para determinar las facultades que ostente el apo-
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derado habra que estar a los términos del mandato conferido, con aplica-
cién de los preceptos contenidos en los articulos 1.712—que distingue entre
mandato general y especial—y 1.713, que, a su vez, lo hace entre mandato
concebido en términos generales y mandato expreso, lo que dio lugar
a que la doctrina se plantease si esta disparidad de redaccién se debe a
que se trata de una clasificacién diferente o, por el contrario, es la misma,
si bien con el empleo de distintas denominaciones, siendo csta ultima la
postura acertada, lo que se traduce, siguiendo una reiterada jurispruden-
cia, a que si el contenido propio del mandato expreso o especial es el de
los actos de riguroso dominio, indicados nominatim en el correspondiente
instrumento, mientras que los poderes generales comprenden todos los ne-
gocios del mandante y estén limitados a los actos de administracién, salvo
que se trate de mandato mercantil, en donde, de conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 281, 283, 284 y 286 del Cédigo de Comercio, el ge-
rente o factor de una Sociedad comercial esta facultado para realizar todo
tipo de contratos, siempre que recaigan sobre objetos comprendidos en el
giro y tréfico del establecimiento.

Considerando que en el presente caso se ha procedido por las Socieda-
des interesadas—con similar objeto social—a realizar, como consecuencia
de las relaciones mercantiles entre ellas, una liquidacién de las cuentas
pendientes, y se ha sefialado el saldo resultante, asi como la forma y tiem-
po en que debe ser abonado, con establecimiento de una garantia real sobre
un inmueble de la Sociedad deudora para asegurar el cumplimiento de la
obligacion contraida, todo lo cual entra dentro de la gestién social para la
que es competente por su propia esencia—y con independencia de la sim-
ple enumeracién del articulo 24 de los Estatutos—el Consejo de Adminis-
tracién, y, en consecuencia, también lo sera el director-gerente que con
el caracter de factor actda, al ostentar todas las facultades que al propio
Consejo competen, y que éste le ha conferido con arreglo al articulo 25
de los Estatutos sociales.

Esta Direccién General ha acordado que procede confirmar el auto ape-
lado (de la Revista de Derecho Privado, diciembre 1979).

B. En la resolucién citada se sefiala en uno de sus considerandos la
existencia de dos clases de representacién: la organica y la voluntaria, que
se diferencian en que en la representacién organica la Sociedad actaia por si
a través de sus 6rganos, mientras que en la representacién voluntaria, la
Sociedad actua por personas ajenas a ella, conforme al articulo 77 de la
Ley de Sociedades Andnimas. Se desprende de los considerandos de la reso-
lucion la posibilidad de que una misma persona actiie Como CONsejero-
delegado y como apoderado, ya que puede convenir a la Sociedad que la
misma persona, ademas del cargo de consejero-delegado, pueda tener fa-
cultades representativas mas o menos amplias, conforme se determine en
la escritura de poder, y que no se veran afectadas por la variacién de los
cargos de la Sociedad.

Para el estudio de la representacién organica hay que partir de la dis-
tincién entre representacién legal y representacién voluntaria. En la re-
presentacién voluntaria se estd dentro de la autonomia de la voluntad; la
representacién voluntaria es aquelia, como dice CASTRO, cuyo titulo reside
en la voluntad declarada del representado. Por medio de este titulo se da
al representante la facultad de obrar en interés y por cuenta del represen-
tado. Al lado de esta representacién voluntaria, la representacién legal
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esta fuera de la autonomia de la voluntad. Su existencia, su contenido y su
extincién no depende de la voluntad de los interesados, sino que nace di-
rectamente de la ley; la ley impone las condiciones y requisitos para ser
representante, regula las facultades de éste y sefnala los casos de su ex-
tincién. En la representacién legal existe un numerus clausus y, por tanto,
una estricta tipificacién; la ley crea el supuesto de representaciéon legal,
senala la extensién de los poderes del representante legal v crea, en su
caso, los organismos de control (1).

Pero ademads de estas representaciones voluntaria y legal perfectamente
tipificadas, aparece la representacién organica, que es un supuesto de re-
presentacién que GARCiA AMIGO considera como representacién mixta, y
CasTRO la llama representacién necesaria. Se ha dicho que por su propia
naturaleza las personas juridicas necesitan para obrar un representante,
pero la doctrina moderna en vez de representante prefiere hablar de érga-
nos. La persona juridica actiia a través de sus 6rganos, y en ese sentido
puede decirse que aparece la representacion organica como un tercer géne-
ro entre la legal v la voluntaria.

Pero la explicacién correcta sobre el tema de representacién organica
procede de Nawiasky (2). Toda persona juridica, en sentido estricto, sélo
puede tomar parte en el trafico juridico por medio de sus érganos. Se en-
tiende por érgano una persona individual o una pluralidad de personas
individuales que forman una unidad, es decir, un érgano colegiado. Los
érganos son creados mediante nombramiento; éste se hace otorgando a de-
terminadas personas un poder en virtud del cual quedan facultadas para
obrar con eficacia frente a la persona juridica. Estas facultades llevan
anejas unas obligaciones; entre la persona juridica y su érgano existe una
relacién juridica, es decir, un conjunto de derechos y obligaciones; no es
acertada la opinién de aquellos que consideran que entre la persona juri-
dica y su oOrgano hay una unidad.

Y con esto llegamos al nudo de la cuestién: Hay diferencia entre la
funcion de érgano y la funcién de representacién. Aunque para un sector
de la doctrina, la funcién organica y la representacién han sido identifi-
cadas, v éste es el caso de VON THUR y SCHLOSSMAN, para otros, la fun-
ciéon del 6rgano y de representacién son cosas distintas, v asi GIERKE y
JELLINECK. Pero es indudable, como dice NAwWIASKY, que una cosa es el 6rga-
no de una persona juridica y otra cosa es su apoderado. En la representa-
cién voluntaria, la persona juridica y el apoderado son dos sujetos juridicos
distintos, y este apoderamiento nace de un negocio juridico, mandato o co-
misién, entre otros; mientras que en la representacién organica, la Socie-
dad acttia a través de sus érganos, que son nombrados en virtud de leves
o estatutos que autorizan su nombramiento.

La existencia de la representacién organica como algo distinto de la
voluntaria y de la legal, lo vamos a ver a través del examen de la natura-
leza juridica de los administradores de la Sociedad Anénima, que actiian
como o6rganos de ella, y dentro del esquema de nuestra Ley de Sociedades
Anénimas; pero antes hemos de referirnos a esta misma naturaleza juridica
con referencia al Derecho extranjero.

(1) CastrRO: Temas de Derecho Crvil, Madnid, 1972, pdgs. 132 y 117

(2) Nawiasky: Teoria general del Derecho, 1962, pdg. 257; CoTriNo: Dirstto Commerciale, 1976,
tomo 1, pdg 655; GALGANO Le societd per azione, tomo I11. pig 130, FRE Soctets per azione Com-
mentarto C Csvile S Branca, pdg 404; FERRT  Le socterd, 1971 pag 493: GRAZIANI  Drritto delle
soczeta, 1963, pig 370
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En la doctrina italiana, para FERRI el acto de nombramiento de los ad-
ministradores de una Sociedad Anénima es un acto de propuesta y es un
acto unilateral, que queda concretado por una decisién de la Junta General
de Socios. La aceptacién por parte del administrador o administradores
aparece como una condicion para la eficacia de aquel nombramiento; la
relacién entre la persona juridica y su érgano, es decir, los administrado-
res, nace de un concurso entre el nombramiento hecho por la Junta y la
aceptacién por parte de los administradores; no se puede decir que haya,
como en el contrato, dos voluntades, la de la Sociedad y la de los adminis-
tradores, pero respecto a la naturaleza del cargo de administrador. En el
Derecho italiano, la doctrina se sitiia bajo dos criterios, que son claros. Un
criterio doctrinal determina que la relacién entre administrador y Socie-
dad Anénima es, en definitiva, un contrato. Otro criterio considera que la
relacién entre Sociedad Anénima y administrador nace de dos actos uni-
laterales, el acto de nombramiento por parte de la Junta General y la acep-
tacién por parte de los administradores.

Los administradores constituyen un érgano necesario para la Sociedad
Andnima, como dice FRrE; el nuevo Cdédigo ha abandonado una terminologia
inexacta, que se reflejaba en los anteriores cuerpos legales, que era la de
considerar que el administrador era un mandatario de la Sociedad Andni-
ma. En el nuevo Cédigo Civil sélo se refiere al mandato para regular la
diligencia de los administradores (art. 2.392). El érgano administrativo de
la Sociedad Anénima responde a la estructura de dicha Sociedad y es un
elemento constitutivo de la Sociedad Andénima.

El nombramiento de los administradores, como dice FRE, y su acepta-
cién no pueden considerarse como un contrato; hay, evidentemente, un
nombramiento de administrador medio de la Junta General, pero que tie-
ne una naturaleza semejante al nombramiento de albacea. Por otra parte,
hay un acto unilateral por parte de los administradores, que supone la
aceptacién de dicho cargo.

CoTTINO expone lo controvertido que aparece la doctrina sobre la na-
turaleza del cargo de administrador: el administrador en una Sociedad
Anénima aparece investido de la gestién econdémica y patrimonial de la
Sociedad; no se limita al cumplimiento de una serie de actos juridicos,
y aunque cumple funciones tipicas del mandato, no puede decirse que sea
un mandatario. Pertenecen a la Administracién todos aquellos actos a los
que se refiere el objeto social y, ademas, los que se encomlendan por me-
dio de los Estatutos.

Para GaLcaNo, el nombramiento de los administradores se considera
como un acuerdo entre ellos y la Sociedad Anénima, pero estamos en pre-
sencia de un contrato de sociedad, y para cumplir este contrato de socie-
dad y poder desarrollar el objeto social es necesario €]l nombramiento de
administrador. El nombramiento de administrador no es un negocio atri-
butivo de poderes, es simplemente un acto por el que se designa a una
o varias personas que han de ocupar dicho cargo; estas personas ejerceran
los derechos y cumpliran las obligaciones determinadas para una buena
administracién de la Sociedad. Todo esto refleja una evolucién doctrinal
que viene a considerar a los administradores no como mandatarios, sino
como parte integrante de la Sociedad Andnima y sin los cuales ésta no
puede actuar en la vida juridica. Hay, por tanto, la necesidad de tener en
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cuenta, por sus especiales caracterss, la existencia de una representacién
organica al lado de la representacién legal y la voluntaria.

Sin embargo, hay/otra concepcién para explicar el cargo de adminis-
trador que se puede considerar como clasica. Para GRAZIANI existe por
parte de la Sociedad el nombramiento de administrador, y por parte de
€ste su aceptacién; estamos, por tanto, en presencia de un contrato donde
esta la base de la relacién de Administracién. Para GRAZIANI, la teoria que
tiende a negar el carécter contractual en el cargo de administrador y sus-
tituirlo por dos declaraciones unilaterales de voluntad, una por parte de
la Junta General de la Sociedad y otra por parte del administrador, no
parece aceptable.

Con esto queda claro que en la doctrina italiana la tesis clisica de la
existencia de un contrato ha sufrido una evolucidén en la obra mas reciente
de FErrI, FRE, CoTTINO v GaLGaNO a favor de la representacién organica.

Derecho anglosajén. En el examen del Derecho inglés nos revela el
caracter complejo que los administradores, director, tienen en relacién con
las Company Law. EIl caracter y la naturaleza del cargo de director no
aparece configurado claramente por la Jurisprudencia, y asi se expresa
por PENNIGTONS. Los directores de una Compaiia no son, como dice CHAR-
LESWORTHS, empleados de dicha Compaiiia, sino que ocupan una posicién
intermedia entre mandatarios y como trustees, o sea, fiduciarios. Y éste es
el criterio de PALMER, que considera a los directores no solamente como
agentes, sino que también en cierto sentido ocupan una posicién de trustees,
y en este sentido cita PALMER una serie de resoluciones de los Tribunales
en las cuales a los administradores se les considera como frustees, ya que
dichos directores son personas designadas para administrar la Sociedad en
beneficio de los accionistas y se comprometen a cumplir este oficio con
todas sus obligaciones y responsabilidades (3).

Como dice TorHAM, la posicién del director es dificil de definir, ya que
se considera, en parte, como un frustees y, en parte, como un agent, y esto
es asi porque los directores actiian en beneficio de la Compaiiia, pero no
de uno o de varios accionistas individualmente considerados. Pero como ha
hecho la doctrina mas reciente (CHARLESWORTHS y CAIN), a los directores
mas que considerarlos como trustees, hay que verlos como quasi-trustees,
ya que hay una distincién entre un director y un trustees: éste achia como
un propietario en beneficio de terceras personas, y el director actiia en
beneficio de la Sociedad, pero no en condicién de propietario.

Todo esto nos revela como el concepto de mandatario (agents) no ha
tenido mas remedio que ser completado por la doctrina del trustees o quasi-
trustees, institucién tipica del Derecho inglés y que hace aparecer a los
directores como fiduciarios, o sea, como personas encargadas de la admi-
nistracién de una Sociedad, en beneficio de dicha Sociedad y como conse-
cuencia de todos sus accionistas. Como vemos, la doctrina de que el admi-

(3) PENINNGTONS® Company Law, 1967, pig. 168; PALMER. Company Law, 1959, pig. 515; CHARLES-
worTN  Company Law, 1965, pig. 185, TopRaM: Company Law, 1960, pdg 216. Respecto al concepto
de trust se llama asi a un acto imter piwos o testamentario por el que una persona llamada Settlor trans-
fiere un bien a otra persona llamada Trustee, la cual administra y dispone de los bienes de una ma-
nera determinada a favor de terceras personas, Cestuique Trust. La palabra fruss designa, por tanto,
una situacién juridica en la cual ciertos brenes son entregados a ofra perosna con la carga de administrar
y disponer de estos bienes en bencficio de un tercero. El Trustce tiene los mds amplios poderes de
administracién y de disposicién dentro del cuadro sefialado por el sertlor El debe cumplir sus obliga-
ciones con la diligencia de un buen padre de familia v rendir cuentas a los Cestuique Trust Si el
Trustee consagra todo o parte de los bienes en provecho propio. incurre en sanciones penales KIRPATRIR:
Initiation an drout anglais, 1964, pédg. 217.

7
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nistrador de una Sociedad Anénima podia ser un mandatario aparece muy
corregida en el Derecho inglés, aplicando una institucién tan tipica como
es la del trustees.

DiLiavou anD HOWwARDS sefhala cémo los directores son considerados
como trustees en relaciéon con la Compaiiia y los accionistas; sin embargo,
puede decirse que ellos son mandatarios (agents), pero tienen, a su vez,
una autoridad superior a la de cualquier mandatario. Por otra parte, el
director tiene una posicién parecida al trustees en la Corporacién, ya que
por esta razén el director no puede obtener para él beneficios ni directa
ni indirectamente. La mas reciente doctrina (GOWER) se inclina por una
relacién orgénica que vincula a la Compaiifa y al director (4).

En el Derecho francés se considera que no cabe que una Sociedad Ané-
nima pueda ser administrada por un solo administrador; debe haber un
Consejo de Administracién, es decir, un érgano colegiado, que, a su vez,
tiene un presidente, y que es el director general de la Sociedad. El Con-
sejo de Administracidén es el que elige su presidente, que actia como pre-
sidente y director general de la Sociedad. A su vez, el Consejo de Adminis-
tracién puede nombrar, a propuesta del presidente, un director general
adjunto. No vamos a entrar en el examen de estas cuestiones, sino sélo
en las relativas a la naturaleza del cargo de administrador.

R1PERT y RoBLOT (5) indican que los poderes del presidente no han sido
determinados con precisién; puede decirse que el Consejo de Administra-
cién es el 6rgano encargado de la administracién y representacién de la
Sociedad; se trata de 6rganos distintos, pero con una jerarquia entre ellos.
El Consejo de Administracién aparece, pues, como érgano colegiado, y su
presidente, que es el director general, representa a la Sociedad.

En cuanto a la naturaleza del cargo de los miembros del Consejo de
Administracién, queda explicada en una obra moderna, pero importante
en el estudio de la Sociedad Anénima. HEMARD, TERRE, MABILAT, sefialan
cémo en el sistema consagrado anteriormente los administradores de una
Sociedad Anénima eran considerados como unos mandatarios de la colec-
tividad de los accionistas. El analisis contractual ilustraba a la vez tanto
el nombramiento de estos administradores como sus derechos y obliga-
ciones. Pero la evolucién del Derecho positivo en materia de Sociedades
ha sido sobre la base de pasar del contrato al Estatuto y sustituir la teoria
del mandato por la teorfa del 6rgano. Después de la reforma de 1940 y 1943
se puede mantener que los poderes del Consejo de Administracién nacen
de la ley v no de la voluntad de los accionistas.

Los poderes de un Consejo de Administracién, tal y como ellos resultan
de los textos legales, revelan la existencia de un 6rgano y de una nueva
estructura de la Sociedad Anénima. Pero aparte de estos poderes que el
Consejo de Administracién recibe de la ley, los Estatutos pueden modificar
v regular tanto la extensién como el ejercicio de los poderes (6).

Derecho espafiol. En nuestro sistema juridico aparecen también criterios
diversos en orden a la valoracién del cargo de administrador de una So-
ciedad Anénima. Para RuBio (7), al hablar de la naturaleza juridica del

(4) Gower: Modern Company Law, 1957, pdg. 135, DiLLAvou aAND HowaRD: Principies of Bussines
Law, USA., 1967, pig 856

(5) RieErRT y RomLOT- D Commercial, 1977, tomo 1. pig 768; VUILLERMET Droit des Sociétés
Commercrales, 1969, pég. 341

(6) Hemarp, TERRE y MABILAT Sociétés commerciales, tomo I, pig 801

(7) Rusio® Curso de Derecho de Sociedades Anbémimas, 1974, phg 272; GARRIGUES-Urla  Comen-
tario a la Ley de Sociedades Anémimas, 1976, tomo II, pig 118
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cargo de administrador, sefiala cémo el articulo 122-3 del Cédigo Civil con-
sideraba a los administradores de una Sociedad Anénima como unos man-
datarios. RuBio sefiala que en la funcién juridica de los administradores
pueden verse dos aspectos diferenciados. Desde un punto de vista, los ad-
ministradores de la Sociedad Anénima aparecen como drganos representa-
tivos de dicha Sociedad, ya que su funcién mds acusada es su actividad
social externa. Pero desde otro punto de vista, la revocacién del cargo de
administrador (art. 75 de la Ley de Sociedades Anénimas), y el articulo 79,
que dice que los administradores desempefiardn su cargo con la diligencia
de un representante leal, nos conduce a la figura del mandato. RuBio con-
sidera que los administradores y la Sociedad estan vinculados por una re-
lacién contractual mixta de mandato y arrendamiento de servicios, pero
con un predominio del arrendamiento de servicios.

GARRIGUES-URfA indican cédmo el articulo 11-3 de la Ley de Sociedades
Andénimas determina que en los Estatutos se hara constar la designacién
del érgano que habra de ejercer la administracién, indicando quién ostenta
la representacién de la Sociedad. El articulo 76 de la Ley de Sociedades
Anénimas regula la representacion legal de la Sociedad y deja aparte la
representacién voluntaria a través de los apoderamientos, conforme al ar-
ticulo 77 de la Ley de Sociedades Andénimas. Junto a la representacién or-
ganica impuesta por la Ley de Sociedades Andnimas, funciona a la vez una
representacién voluntaria a través de los apoderamientos que pueden ha-
cerse a favor de cualquier persona. La diferencia entre representacién orga-
nica y legal reside en que en la primera el érgano representativo asume la
direccién de los asuntos sociales, cosa que no ocurre con los apodera-
mientos.

GARRIGUES-URfA sefialan que un sector doctrinal sobre la base de la
diferencia entre la representacidon orgéanica y la voluntaria, ha sostenido
que aquélla, méas que una auténtica representacién, es un poder legal que
realiza negocios validos en relacién con la Sociedad Andnima.

Pero para estos autores todo depende del concepto de representacion,
y se considera que dentro del concepto de representacién no entra sélo la
interposicién de una persona designada voluntariamente y que son los apo-
deramientos, sino todo fenémeno de actuacién que una Sociedad tiene
a través de sus 6rganos, los cuales vinculan con sus actos y contratos a la
Sociedad de la que forman parte. Para GARRIGUES-Urfa hay un concepto
amplio de representacién donde cabe la representacién voluntaria y la que
se ha llamado representacién orgénica.

Como hemos visto en el examen de la doctrina que acabamos de hacer
va apareciendo este tercer género de representacién que actia entre la re-
presentacién voluntaria y la representacién legal; ex1ste esta representacién

orgénica, cuyo contenido vamos a exponer.

La representa016n orgénica tiene su origen en la ley, ya que es ésta
la que determina quién debe representar a la Sociedad Anénima, y en este
sentido aparece como una representacién legal. Pero la representacién or-
ganica no queda completa con los preceptos legales, sino que ademés ne-
cesita una declaracién de voluntad de la Junta General, que nombra a las
personas que van a ejercer el cargo de administrador, y en este sentido
participa de la representacién voluntaria (art. 11-3H y art. 71 de la Ley de
Sociedades Anénimas).

En cuanto al contenido, asf como en la representacién legal, 1a ley im-
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pone las condiciones y requisitos que ha de reunir el representante y, ade-
mds, determina claramente sus facultades; en .la representacién orgénica,
la ley impone al representante un contenido fijo en orden a sus facultades,
que no puede ser derogado por la Junta General ni el Consejo de Adminis-
tracion (art. 76 de la Ley de Sociedades Anénimas). Pero, por otra parte,
este contenido fijo puede ser ampliado en virtud de los Estatutos, y en
este aspecto la representacién organica actia como una representaciéon vo-
luntaria.

Il. ADMINISTRADOR. CONSEJEROS-DELEGADOS Y DIRECTORES -
GERENTES. TERMINOLOGIA JURIDICA

En el sistema juridico espafiol ya hemos visto cémo en el articulo 122-3
del Cédigo Civil se hacia referencia, en materia de Sociedad Anénima, a los
mandatarios y administradores. En la Sociedad Regular Colectiva, €l Cé-
digo de Comercio (arts. 125 y 127) utiliza el término de gestores. Pero pos-
teriormente, cuando se publica la Ley de Sociedades Anénimas, la termi-
nologia cambia y esta ley se refiere siempre a los administradores (ar-
ticulos 71, 72, 74 y 75 de la Ley de Sociedades Andénimas, entre otros).

En los sistemas juridicos que hemos visto, en el Derecho italiano, los
articulos 2.380 y 2.382 recogen la palabra administradores, sefialan la exis-
tencia del Consejo de Administracién (art. 2.380) y los supuestos de Comités
Ejecutivos y consejeros-delegados (art. 2.381 del Cédigo Civil italiano).

En Francia, el tema es distinto: aparece un Consejo de Administracidn,
que es el drgano encargado de administrar la Sociedad, que asume las
funciones de director general; aparte de esta figura, en el Derecho francés
existe el director técnico, que es empleado de la Sociedad, ligado a ella por
un contrato de arrendamiento de servicios.

En el Derecho espafiol, aparte de que la palabra utilizada por la Ley de
Sociedades Anénimas ha sido la de administrador, ha aparecido en Estatu-
tos de Sociedades la de director general. En nuestro Derecho, el director
general aparece como un empleado del empresario, en principio; pero deli-
mitando mas esta figura, el director general es mas bien un factor de la

_empresa, que no es otra cosa que un apoderado general, en los términos
que dicen los articulos 281 y 283 del Cédigo Civil. Este caracter del direc-
tor general encuentra su apoyo en los apoderamientos, que permite el ar-
ticulo 77 de la Ley de Sociedades Anénimas, asi como en la extensién de
estos poderes, como recogen los articulos 284 y 286 del Cddigo Civil (8).

Esta introduccidn nos coloca en condiciones de examinar el problema
de esta resolucién de 31 de marzo de 1979. Cuando la escritura sefialaba que
la Sociedad Anénima seria administrada por la Junta General, por el Con-
sejo de Administracién, por los consejeros-delegados o por los directores-
gerentes. La resolucién citada tenia que resolver la cuestién planteada en
la escritura, en donde se decia que el Consejo de Administracién podia de-
legar la totalidad o parte de sus facultades en uno o varios consejeros-dele-
gados o directores-gerentes. Y que para ser consejero-delegado o director-
gerente no hacia falta ser miembro del Consejo de Administracién. Por eso,
la resolucién citada estima que el director-gerente es un apoderado (articu-

(8) RopRiGUEz ARTIGAS: «Notas sobre el régimen juridico del director general en l: Sociedad Ané-
nima», en Estydios H Garrigues, tomo I1I, pig. 116
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lo 77 de la Ley de Sociedades Andnimas) y que sus facultades, asi como las
causas de extincién, quedan concretadas en la escritura de apoderamiento.

Todo esto nos revela la confusién entre el lenguaje juridico y un lengua-
Je convencional aceptado, en parte, por los usos de comercio.

Como todo lenguaje, el lenguaje juridico tiene su vocabulario, como ex-
presa KarLinowskI (9). Toda expresién que llega al vocabulario juridico es
tomada de diversos tipos del lenguaje comercial, técnico o de uso corrien-
te. El legislador no suele modificar el sentido de las palabras, sino que deja
dentro de la ley el sentido que cada palabra tiene en su uso corriente.

Mas preciso sobre este tema es lo que dice IRTI: Hay que reconocer
—dice este autor—una pluralidad dentro de los niveles del lenguaje; hay
un lenguaje de la norma, otro del intérprete técnico y otro que se debe
a una interpretacién practica de los hechos. Por otra parte—como dice
IrTI—, el lenguaje legislativo técnico es cerrado, y es indiscutible que este
lenguaje adquiere precisién y caracteres univocos; en el otro tipo de len-
guaje convencional, éste pierde su precisién juridica y los conceptos son
mas equivocos.

Cuando la Ley de Sociedades Anénimas habla de Consejo de Adminis-
tracién, consejeros-delegados y apoderados, el lenguaje juridico puede ma-
nejarse con precision; pero cuando se utiliza un nivel que podemos llamar
convencional o comercial, aparecen conceptos equivocos. Y esto es lo que
ocurre en la resolucién citada, donde para aclarar el concepto de director-
gerente hay que llevarlo y considerarlo como un apoderado.

Por eso en uno de los considerandos de la resolucién se dice que la
distincion entre la representacién organica de la Sociedad, que es el su-
puesto en que la Sociedad acttia por si, y cuando acttia por medio de per-
sonas ajenas, conforme al articulo 77 de la Ley de Sociedades Andnimas,
que es una distincién clara en el plano tedrico y conceptual, no se refleja
con nitidez en la realidad cotidiana, en donde con diferentes denominacio-
nes introducidas por la prictica se entremezclan una y otra situacidn,
v de ahi el frecuente confusionismo, que hay que tratar de evitar para que
resulten claramente delimitadas ambas figuras y puedan aplicarse a unas
y a otras las normas legales que le son propias.

Esto nos revela la necesidad de depurar la terminologia juridica en
los documentos y especialmente en las escrituras publicas; la necesidad
de adaptarse al lenguaje escrito en {a ley, que elimina problemas de inter-
pretacién, y evitar que se produzcan efectos juridicos dafosos para los
interesados.

Ri1carpo EGEA IBAREZ

Registador de la Propiedad

(9) KALINOWSKI: Imtroduction a la logique ruridigue, 1965, pig. 53, IRTI Introduzione allo studio
del D Privato, 1976, pig 138 Sobre la aplicacion en la prictica juridica del lenguaje juridico y del
lenguaje comin. ROUBIER Theorre G de Drout, 1951, pig 113 Sobre el problema del lenguaje como
instrdumento de la técnica juridica, GENY: Scrence e: techmque en Drost Positive, tome 111, pdg 449,






II. Resoluciones y sentencias

[.  Resoluciones de la Direccion General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirs0 CARRETERO GARCfa y
EuGeNIo FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

5. CUANDO SE JUSTIFIQUE EL CARACTER PRIVATIVO DEL PRECIO, TAL
CIRCUNSTANCIA HABRA DE HACERSE CONSTAR POR NOTA MARGINAL,
RECTIFICANDOSE AS{ EL ASTENTO INEXACTO PARA PONERLO EN CON-
CORDANCIA CON LA REALIDAD EXTRARREGISTRAL.

Resolucion de 7 de abril de 1978 (B. O. del E. de 26 de abril).

Antecedentes de hecho.—Por escritura autorizada por el Notario recu-
rrente el 13 de marzo de 1969, don José Santa Ylla, en representacién de la
«Compaiiia Ibérica de Construcciones (CICUSA)», de una parte, y don
José Delgado Lépez, de otra, elevaron a escritura publica el documento
privado suscrito por ambos en Madrid el 21 de febrero de 1966, en virtud
del cual aquélla vendio a éste el piso undécimo de la casa 22 de la calle de
José Luis de Arrese, de Madrid, siendo inscrita en el Registro de la Propie-
dad namero 8 de la capital; que cuando fue otorgada la escritura de ele-
vacién a publico del documento privado de compraventa, don José Delgado
Lépez se hallaba casado con dofia Julia Manzano Carrasco, v asi se hizo
constar en la comparecencia de la escritura, omitiéndose en su exposicién
la referencia a que cuando habia sido otorgado el documento privado que
se elevaba a publico se hallaba soltero; que no obstante la falta de este
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dato, la compraventa fue inscrita a favor de ambos cényuges para su so-
ciedad conyugal; que en la escritura de subsanacién de omisién, autoriza-
da por el mismo Notario el 14 de octubre de 1977, los mismos citados sefio-
res don José Santa Ylla y don José Delgado Loépez, en estado de viudo,
subsanaron la emisién padecida en la escritura de elevacién a publica de
la compraventa, haciendo constar que en la fecha del otorgamiento del
referido documento privado (22 de abril de 1966) don José Delgado Lépez
se hallaba soltero, pues no contrajo matrimonio con dofia Julia Manzano
hasta el 1 de septiembre de 1966; que para probar la fecha del documen-
to privado los comparecientes lo exhibieron al Notario, resuitando del
mismo, en el que se indica que don José Delgado Lépez era soltero, que
su fecha es de 21 de febrero de 1966 y que lleva cajetines del Registro de
Rentas y Patrimonio de la Delegacién de Hacienda de Madrid de 5 de abril
de 1966, de 1a Abogacia del Estado de 22 de abril de 1966 y del Ministerio de
la Vivienda de 9 de julio del mismo afio, de donde se deduce que el do-
cumento privado tenia fecha cierta desde 5 de abril de 1966; que para pro-
bar la certeza de la fecha del matrimonio con dofia Julia Manzano Carras-
co exhibié aquél su Libro de Familia, en el que figura la certificacién de
la celebracién del matrimonio el dfa 1 de septiembre de 1966.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura fue ca-
lificada con la siguiente nota: «Denegada la inscripcién del precedente
documento por el defecto insubsanable de que estando inscrita la finca
a que el mismo se refiere a favor del otorgante don José Delgado Lépez
v de su esposa, dofia Julia Manzano Carrasco, con el caracter de bienes
gananciales, la posterior escritura de subsanacién del titulo en cuya virtud
fue inscrita la finca por el marido, sefior Delgado Lépez, mediante eleva-
cién a publico de un documento privado con fecha anterior a la de cele-
bracién del matrimonio de los titulares inscritos, que implicard desconocer
la adquisicién efectuada por su esposa y la cancelacién de su derecho ins-
crito, a efectos registrales, unicos que la presente calificacién considera,
dicha escritura de subsanacién no tiene virtualidad bastante a la finalidad
pretendida, puesto que para ello seria preciso, conforme al articulo 82 de
la Ley Hipotecaria, en relacién con el 1° de la misma ley, el consentimiento
de la mencionada titular registral, de sus causahabientes o representantes
legitimos, 0 en otro caso, ejecutoria del érgano jurisdiccional competente
de Tos Tribunales, bajo cuya salvaguardia estdn los asientos del Registro
en cuanto se refieran a los derechos inscritos, produciendo todos sus efec-
tos mientras no se declare su inexactitud en los términos establecidos en
la leys». : -

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo,
a efectos puramente doctrinales, contra la anterior calificacién, y alegé:
que el Registrador funda su denegacién en base al articulo 82 de la Ley
Hipotecaria en relacién con el 1° de la misma ley, pero que para valorar
este fundamento conviené poner en relacién los citados articulos con el
articulo 2.°, niumero 1, y con el 9.°, nimero 8, del mismo cuerpo legal, con
lo que veriamos que la cuestién planteada se concreta a determinar si la
rectificacién de la inscripcién efectuada a favor de dofia Julia Manzano
Carrasco implica la cancelacién de una inscripcién hecha en virtud de es-
critura publica (art. 82 de la Ley Hipotecaria) o si, por el contrario, y ésta
es la opinién del recurrente, no es as{ por varias razones; que la inscrip-
cién hecha a favor del otorgante y de su esposa, con cardcter de bienes
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gananciales, fue debido a un juicio del Registrador efectuado sin datos su-
ficientes para emitirlo, pues el dato fundamental para poder efectuarlo
(estado del otorgante en el momento de la adquisicién) faltaba en la escri-
tura inscrita; que, por consiguiente, la inexactitud es debida a error, por
falta de suficiente fundamento en el juicio del Registrador y, por ello, in-
cluido en la letra e) del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, conforme al cual
debe rectificarse, de acuerdo con lo previsto en el titulo VII de la misma
ley (arts. 211 y sigs.); que en nuestro caso se trata de una inscripcién
efectuada a favor de persona que no comparece en el titulo ni se halla
representada, y a la que nada se le atribuye expresamente, es decir, que
csta persona no puede considerarse interesada en la inscripcién, no siendo,
por tanto, de aplicacién al caso el articulo 217, 1°, de la Ley Hipotecaria;
que es legalmente indudable la no extensién de la fe ptiblica del Registro
a aquello que no resulta fehacientemente del titulo inscrito; que la doctri-
na sostiene undnimemente que el Registro no publica las circunstancias
personales del titular, sino la titularidad misma, es decir, las circunstan-
cias del derecho y su atribucién a una persona, por lo que todo lo que no
sea derecho real inmobiliario queda excluido de la legitimacién registral,
que no cubre, por tanto, los datos registrales sobre capacidad y estado
civil de las personas; que de conformidad con el articulo 187 del Reglamen-
to Notarial la fe de conocimiento afecta a la identidad del otorgante, pero
no garantiza sus circunstancias de edad, estado civil, etc.; que la afirma-
cién del Registrador de que se inscribe a nombre del comprador y de su
esposa es sélo’ una mencidn a efectos de clarificacién registral, en especial
para la futura calificacién de la capacidad dispositiva; que el articulo 95, 1.,
del Reglamento Hipotecario, después de su modificacién de 17 de marzo
de 1959, estd en contradiccidn con lo que resulta de los articulos 1°, 2.°,
3° v 9° de la Ley Hipotecaria, de los que se deduce que los bienes adquiri-
dos por uno solo de los cdnyuges, sin que se haga declaracién alguna sobre
la procedencia del precio, deberdn inscribirse de conformidad con el titulo
y, por consiguiente, a favor de quien en éste aparece como adquirente,
mientras que segun el articulo 95, 1°, del Reglamento Hipotecario parece
que debe hacerse a favor de éste y de su consorte, sin atribucién de cuotas
y para la sociedad conyugal; que esta contradiccién puede superarse de va-
rias formas, una de las cuales es armonizar la interpretacién de tales ar-
ticulos, lo cual sélo es posible si se supedita y adecua la del articulo 95, 1.°,
del Reglamento Hipotecario con lo que disponen los articulos 1°, 2°,
32y 9° de la Ley Hipotecaria, que son de rango superior al de un pre-
cepto meramente reglamentario; que en este sentido ha de entenderse que
el articulo 95 no modifica ni puede modificar la normativa de cémo debe
efectuarse la inscripcién, ni menos aun a favor de quién debe hacerse, sino
que sélo establece la «<mencién» de la calificacién que el Registrador efecttia
de la reputacion del bien adquirido como ganancial de un matrimonio dado;
que esa gnencién del articulo 95, 1.°, de que el Registrador inscribe a nom-
bre de ambos cényuges conjuntamente, puede rectificarla el Registrador
por simple nota marginal, que determinard la atribucién de los bienes ins-
critos si se justificare con posterioridad el caricter privativo del precio,
segiin dispone el parrafo final del mismo articulo, o sea, sin los requisitos
de los articulos 40, 82 y 217 de 1a Ley Hipotecaria, y sin que esa rectificacién
precise una nueva inscripcién; que con mayor razén podrad y deberd recti-
ficar el Registrador aquel juicio de atribucién, por s{ mismo y por nota



654 JURISPRUDENCIA

marginal, a tenor de lo que resulte de los certificados del Registro Civil,
dotados de la publicidad formal adecuada para el estado civil.

El Registrador informé que la inscripcién proclama una titularidad con-
junta a favor de ambos cényuges y para su sociedad conyugal; que la na-
turaleza de la sociedad de gananciales ha sido definida con claridad por la
jurisprudencia de la Direccién General en numerosas resoluciones, cuyo
estudio nos lleva a la conclusiéon de que la titularidad de los bienes ga-
nanciales es conjunta del marido y la mujer; que en la escritura objeto de
inscripcién el marido adquiria a titulo oneroso por compraventa, durante
su matrimonio, sin manifestacién acerca de la procedencia del precio, por
lo que la ganancialidad de la adquisicién es indudable (arts. 1.401 y 1.407
del Cédigo Civil); que el reflejo registral de tal caracter se produce por la
aplicacién necesaria del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, es decir,
no por un juicio del Registrador como pretende el recurrente, sino por un
imperativo de norma que vincula al que califica; que la inscripcién a fa-
vor de la mujer conjuntamente con su esposo de una finca presuntivamente
ganancial no es una mencién; que la mencién, en el sentido hipotecario, no
se refiere jamas a la titularidad y extensién del derecho inscrito, ampara-
dos por el principio de legitimacién, y en este sentido se expresa el articu-
lo 38 de la Ley Hipotecaria; que para todo titular (en nuestro caso la es-
posa del adquirente), y a todos los efectos legales, se presume con presun-
cibn iuris tantum que el Registro es exacto; que la consignacién del nombre
de la esposa del adquirente y la proclamacién en el acta de la inscripcién
como titular conjunta no es una simple mencién; que la mayoria de la
doctrina estima que la mencién, en sentido registral, es la mera indicacion
de existencia de una carga o gravamen sobre la finca, que se efectiia en el
asiento relativo a la misma; que la jurisprudencia ha delimitado el concep-
to de mencidn registral considerandola como una alusidén hecha en forma
expresa en la inscripcién de una finca o acto inscribible, pero no inscrito,
relativo a la existencia sobre ella de una carga o gravamen que se halla
relacionado, mas no constituido en el titulo que originé tal inscripcién,
excluyendo del concepto de mencién toda indicacién a los derechos per-
sonales y toda referencia a las participaciones no inscritas y desde luego
toda alusién a la cabida y la segregacién no inscrita; que de acuerdo con
tal interpretacién ha de aceptarse sin reservas que la proclamaciéon de
una titularidad no es una simple mencién, y que la rectificacién de una
presunta inexactitud registral no puede hacerse por el simple cauce de la
cancelacién o exclusién de los libros del Registro de una simple mencién,
sino por el sistema de rectificacién consagrado en el articulo 40 de la Ley
Hipotecaria; que nunca hubo error de concepto, puesto que al extenderse
la inscripcién no se alteré el contenido del titulo; que la inscripcién que
proclama la titularidad conjunta de ambos cényuges estd bajo la salva-
guardia de los Tribunales y le son aplicables las normas contenidas en
los articulos 40 y 82 de la Ley Hipotecaria; que en el supuesto de inexacti-
tud la ley fija el procedimiento de lograr la rectificacién en el articulo 40;
que si por consecuencia de una omisién en el titulo el asiento no refleja
la realidad extrarregistral, su rectificacién requiere ineludiblemente el con-
sentimiento expreso de los titulares, amparados por la presuncién legiti-
madora o bien una resolucién judicial; que la rectificacion de errores, no
del Registro, sino del titulo, no puede tener lugar a través de un recurso
gubernativo, y que no es posible entrar a debatir la supuesta contradiccién
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que existe, segin el recurrente, entre el articulo 95 del Reglamento con otros
articulos de la ley, puesto que cuando su Reglamento desarrolla preceptos
legales, el funcionario calificador no estd facultado, al ejercer su funcién,
para apreciar la ilegalidad de la norma reglamentaria, que estia atribuida
a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por razo-
nes andlogas a las expuestas por este funcionario, y la Direccién General
revoca el auto apelado y la nota del Registrador en base a la siguiente
doctrina (1):

Doctrina de la Direccién.—La cuestiéon que plantea este expediente con-
siste en resolver si la rectificacién de la inscripcién que se solicita implica
un supuesto de cancelacién de los comprendidos en el articulo 82 de la Ley
Hipotecaria o si, por el contrario, la escritura de subsanacién presentada
que testimonia (a través de los particulares pertinentes del Libro de Fa-
milia) el estado civil del adquirente en el momento de comprar el inmue-
ble, y la fecha fehaciente del documento privado posteriormente elevado
a publico, es suficiente para desvirtuar con toda nitidez la omisiéon padeci-
da y que dio origen al asiento contradicho.

La regla 12 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario no deja de ser
una norma de caricter muy singular dentro de nuestra legislacién hipote-
caria, por cuanto obliga al Registrador a practicar una inscripcién a nom-
bre de dos titulares (los conyuges), aun cuando la adquisicién se haya he-
cho por sélo uno de ellos, con lo que aparece una titularidad registrada que
no esta concorde con el contenido del titulo, segiin expresé la sentencia de
8 de enero de 1968, norma excepcional que pretende tener su fundamento
en el caracter presuntivamente ganancial del bien adquirido, por lo que de
momento la inscripcidén sélo tiene un cardcter provisional en este aspecto,
y asi lo reconoce el mismo articulo 95 al establecer la posibilidad del cam-
bio de naturaleza del bien en su dltimo parrafo.

Al estar resuelto en el propio articulo 95 la forma de resolverse la dis-
cordancia acerca de la naturaleza del bien cuando practicada la inscrip-
cién a nombre de ambos cényuges se justifique con posterioridad el carac-
ter privativo del precio, es a esta norma especial a la que hay que acudir
siempre que se den las circunstancias necesarias para su aplicacién, y no
a la norma del articulo 82 de la Ley Hipotecaria dictada para los supuestos
de tipo general. ’

Al resultar claramente justificado que el comprador adquirié el inmue-
ble en estado de soltero, dado que contrajo matrimonio, segin el Registro
Civil, con posterioridad a esta adquisicion, que tiene una fecha fehaciente
anterior a este acto (art. 1.227 del Cédigo Civil), es indudable que el precio
no pudo ser sino privativo, y que esta circunstancia ha de hacerse constar,
tal como establece el tltimo parrafo del articulo 95 del Reglamento por
nota al margen del piso, y rectificar de este modo el asiento inexacto para
ponerlo en concordancia con la realidad extrarregistral.

COMENTARTIO0.—La omisidon padecida por el Notario autorizante de la
escritura de elevacién a publico del documento privado de compraventa,
de no consignar que en éste el adquirente intervino en estado civil de sol-

(1) Vistos los artfculos 1227, 1407 y 1413 del Cédigo Cavil; 1, 9, 40 vy 82 de la Ley Hipotecaria,
v 516§7 95 del Reglamento para su ejecucién v la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de enero
de 1968,



656 JURISPRUDENCIA

tero, origina una serie de cuestiones relacionadas con la subsanacién de la
omisién, que son resueltas con acertado criterio por la Direccién General.

En principio, la no consignacién de la circunstancia antedicha, estado
civil del adquirente en el momento de la compra, provoca la actuacion
correcta del Registrador que inscribe, en base a la escritura en la que el
adquirente figura como casado, a nombre de ambos cényuges y para su
sociedad conyugal, conforme determinan las disposiciones vigentes.

El problema se desencadena con posterioridad, al tratar el adquirente,
ahora en estado de viudo, de subsanar la omisién mediante la presenta-
cién de la correspondiente escritura que testimonia (a través de los par-
ticulares pertinentes del Libro de Familia) el estado civil del adquirente
en el momento de comprar el inmueble, por documento privado cuya fecha
fehaciente acredita. Esta nueva presentacién causa dos distintas posicio-
nes: la del Registrador mantenida en su nota de calificacién, que consi-
dera que la inscripcién proclama una titularidad conjunta de ambos cén-
yuges y para su sociedad conyugal, y que, por tanto, su rectificaciéon exige
la cancelacién de la inscripcién vigente, conforme al articulo 82 de la Ley
Hipotecaria, y la del Notario recurrente, que considera que con una simple
nota marginal se logra la correccién del error dado que el cényuge del
adquirente no es interesado en la adquisicién, pues la constancia de que
la inscripcién se practica a favor de ambos cényuges supone una mencién
para el que no figura en la escritura como adquirente.

Al tratar de examinar la cuestién expuesta, debe tenerse en cuenta como
punto de partida que si la inscripcién practicada se halla conforme con el
titulo que la motiva, es indudable que esta correctamente extendida dado
que los asientos, segun exige la Ley Hipotecaria, habran de ajustarse al
titulo presentado. Este postulado no lo altera el hecho de que el Registro
no resulte acorde con la realidad juridica, por estar el titulo equivocado
en alguno de sus particulares. Tal equivocaciéon habra de reflejarse en el
Registro v en modo alguno serd imputable al Registrador, a quien no
puede exigirsele la rectificacién del asiento, entre otras razones porque
en su actuacién no ha incurrido en error material ni de concepto.

No se trata, en consecuencia, de un supuesto de rectificacién de asien-
tos por errores imputables al Registrador, regulado en los articulos 211}
a 220 de la Ley y 314 a 331 del Reglamento, sino de un caso de error en
el titulo que motiva el asiento, que tampoco encaja en el articulo 40, d),
de la Ley referido a inexactitudes procedentes de defectos del titulo que
afecten a la validez o eficacia de éste.

La omisién padecida en el documento notarial que motivé ¢l asiento
es evidente que no convierte al titulo en invalido o ineficaz, dado que el
estado civil del comprador no fue condicionante de las estipulaciones del
contrato de compraventa. Si a ello se une que las circunstancias constitu-
tivas del estado civil sirven de base a derechos absolutos que pueden ale-
garse frente a todos, el Unico problema consiste en determinar en qué
forma habra de procederse a la correccién de la omisién, tanto desde el
plano notarial como registral.

El articulo 146 del Reglamento Notarial faculta al Notario para subsa-
nar la omisién, por su propia iniciativa, sin contar con el consentimiento
de los interesados. Andlogo criterio debe producirse en el ambito registral,
donde al presentarse la escritura de”subsanacién de la omisi6n, ésta se
hard constar en el Registro mediante el oportuno asiento que restablezca

\
\
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la correlacion con la realidad, y sin necesidad incluso de consentimiento
de los interesados a favor de quienes se hubiere practicado la inscripcidn.

Bien entendido que el anterior criterio es vélido siempre que se trate
de omisiones de hechos que no dependan de la voluntad de los titulares
y que tengan su justificacién en documentos auténticos, ya que, como ha
puesto de relieve la resolucién de 9 de marzo de 1917, «la rectificacién de
errores en los titulos inscribibles debe hacerse por medios distintos, se-
gun se refiera a hechos que puedan probarse absolutamente con documen-
tos auténticos que sean independientes por su naturaleza de la voluntad
de los titulares, o segin se trate de actos juridicos cuya validez descanse
en la capacidad de los contratantes y en las estipulaciones, pues mientras
los primeros pueden provocar enmiendas, declaraciones o nuevos asientos
a instancia de parte interesada y aun por ministerio de la ley, en los se-
gundos es necesario una novacidén del acto juridico cuya legitimidad sea
apreciada con arreglo a la Ley Hipotecaria».

Finalmente, resta por determinar cuil es el procedimiento adecuado
para concordar e] asiento inexacto con la,realidad extrarregistral.

Como queda dicho, el asiento inexacto figura practicado a favor de am-
bos cényuges conforme al apartado 1.° del articulo 95 del Reglamento, que
se limita a dar normas claras y precisas sobre el modo de realizar las
inscripciones de adquisiciéon de bienes por los cényuges. Asi, cuando la
adquisicién se efectia por uno solo de ellos, sin hacer declaracién alguna
sobre la procedencia del precio o contraprestacién, la adquisicién tiene un
caracter presuntivamente ganancial y, en consecuencia, la inscripcién ha-
bra de practicarse a favor de ambos cényuges y para su sociedad con-
yugal, que es la verdadera destinataria del asiento. Sin embargo, el pro-
pio Reglamento contempla la posibilidad de que posteriormente a la ins-
cripcién se justifique el caricter privativo del precio o contraprestacidn.
En tal supuesto, que es el del caso que nos ocupa, dicha circunstancia se
harad constar por nota marginal que determinara la atribucién privativa
de los bienes inscritos. Dada la trascendencia de esta nota marginal que
altera la titularidad de los bienes inscritos y contrarresta la presuncién
legal de! articulo 1.401 del Cédigo Civil, es necesario que el hecho que la
motiva resulte de documentacion auténtica que en el presente caso esta
perfectamente acreditada por las premisas particulares del Libro de Fa-
milia y escritura de elevacién a publico del documento privado, a partir
de cuyo momento tendra éste fecha fehaciente.

E. F. C



6. BIENES INMUEBLES GANANCIALES. ADQUISICION POR MUJER CASADA.
CONDICION RESOLUTORIA EXPRESA. CLAUSULA PENAL: SON INSCRIBI-
BLES EN EL REGISTRO LAS COMPRAS HECHAS POR MUJER CASADA SIN
INTERVENCION DE SU MARIDO, DE QUIEN SE ENCUENTRA SEPARADA DE
HECHO, CUANDO EL PAGO DE PARTE DEL PRECIO QUEDA APLAZADO, Y SE
PACTA QUE LA FALTA DE PAGO DE UNO DE LOS PLAZOS DA DERECHO
A LA VENDEDORA A DAR POR RESUELTO EL CONTRATO, EN LOS TERMI-
NOS DEL ARTicULO 1.504 peEL CODiGo CIVIL, QUEDANDO ENTONCES
EN BENEFICIO DE LA VENDEDORA LAS MEJORAS QUE SE HUBIERAN REA-
LIZADO EN LA FINCA Y EL 50 POR 100 DE LAS CANTIDADES PAGADAS.

EN TAL CASO, LA INSCRIPCION HABRA DE PRACTICARSE NO CON-
FORME A LAS REGLAS DEL ARTiCULO 95 DEL REGLAMENTO HIPOTE-
CARIO, SINO SOLO A NOMBRE DEL CONYUGE ADQUIRENTE, DE ACUERDO
CON EL ARTiCcULO 1.401-1.° peEL Cépico CiviL EN RELACION CON
EL 1.407.

CUANDO COMPRA LA MUJER CASADA EN REGIMEN DE GANANCIALES
CON PRECIO APLAZADO SIN EL CONSENTIMIENTO DEL MARIDO, NO QUE-
DARAN OBLIGADOS A LAS RESULTAS DEL CONTRATO LOS BIENES DE LA
SOCIEDAD CONYUGAL, Y SOLAMENTE LO ESTARAN EL PATRIMONIO PRI-
VATIVO DE LA MUJER AS{ COMO EL PROPIO BIEN ADQUIRIDO.

Resolucion de 4 de mayo de 1978 (B. O. del E. de 17 de junio).

A) Antecedentes de hecho.—Por escritura de compraventa autorizada
en Barcelona por el Notario don Antonio Beaus Codes el 29 de septiembre
de 1976, don Sebastidn Auger de Pons, en nombre y representacién de
dofia Rosa Comas de Lleonart, vendié a dofia Matilde Gonzalez Gonzilez
un piso vivienda por determinado precio, parte del cual quedé aplazado,
para ser satisfecho en catorce plazos trimestralmente representados por
otras tantas letras de cambio cuyos vencimientos se detallan, estipulan-
dose que la falta de pago de uno de los plazos daria derecho a la vende-
dora a dar por resuelto el contrato en los términos del articulo 1.504 del
Codigo Civil, quedando a bencficio de la vendedora, una vez causada la re-
solucién, las mejoras que se hubieran realizado en la finca, y el 50 por
100 de las cantidades que ya hubiere percibido; la compradora dofia Ma-
tilde Gonzilez Gonzdlez, que comparece en nombre propio, declara que
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estd casada bajo el régimen de gananciales con don Heliodoro Rebollo Ra-
mos, de quien se encuentra separada de hecho hace més de veinticinco
afos, por lo que carece de gananciales de su matrimonio, habiendo pagado
la parte del precio satisfecha y proyectando pagar el resto con dinero de
caracter parafernal.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcién
del precedente documento por observarse en el mismo los siguientes de-
fectos:

1> No acreditarse suficientemente el caricter parafernal del precio o
contraprestacién como exige el articulo 95, 3., del Reglamento Hipoteca-
rio, ya que la mera separaciéon de hecho de los esposos revelada en el
documento por la simple manifestacién de la adquirente no puede produ-
cir ninguna consecuencia en el mundo juridico con trascendencia frente a
terceros ni puede transformar lo que por ley es ganancial en privativo.
Por tanto, la inscripcién debe practicarse a tenor de la regla 1. del citado
articulo 95.

2° Supuesto lo anterior, falta de consentimiento del marido, de con-
formidad con el articulo 1.416 del Cédigo Civil, para obligar Jos bienes de
la sociedad conyugal a través de una condicién resolutoria en garantia
del precio aplazado y una cldusula penal también para caso de impago
del precio.

Se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 485, ¢), del Re-
glamento Hipotecario. No se ha tomado anotacién preventiva por no ha-
berse solicitado.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién, alegando, entre otras razones, que la apli-
cacién del articulo 95, 1°, del Reglamento Hipotecario que propugna el
Registrador, al no aludir directamente dicho articulo al caso que contem-
plamos, sélo puede ser analdgica en los términos del articulo 4.° del Co6-
digo Civil, pero que en todo caso seria mucho mas adecuado tomar como
precepto aplicable analégicamente el punto 2.° del mismo articulo; que
el vacio legal es evidente, al no contemplar el supuesto de referencia el
articulo 95, y adquiere verdadera importancia tras la reforma de 2 de
mayo de 1975, en cuanto al régimen legal de las mujeres, al eliminar la
licencia marital y reconocer que el matrimonio no afecta a la capacidad
de los cényuges; que en la inscripcién en la forma que se indica por el
recurrente estaria en relacién con los antecedentes legislativos del pre-
cepto, cuya evolucién tiende claramente a la progresiva proteccién de la
mujer y su equiparacién con el esposo, lc que haria absurde que para
rellenar el vacio reglamentario se utilizase un precepto cuya aplicacién re-
dundaria en desigualdad y perjuicio para la mujer casada requirente; que
la inscripcién en la forma prevista por el niimero 2 del articulo 95 del Re-
glamento en nada perjudica ni al esposo que no ratifica ni a los terceros,
suficientemente protegidos por la presuncién de ganancialidad del articu-
Io 1.407 del Cédigo Civil; que en el caso de la escritura cuya calificacién se
recurre, en el que se afirma la existencia de una separacién de hecho de
mas de veinticinco aifios, resulta falto de equidad el que un precepto re-
glamentario convierta una presuncién de ganancialidad, salvo prueba en
contrario, en una inscripcién a favor de ambos cdnyuges y para la sociedad
conyugal; que en cuanto al defecto sefialado en el punto 2° de la nota se
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plantea de idéntica manera, tanto si se inscribe en la forma indicada por
el Registrador como en la forma propugnada por el recurrente; que el
hecho de garantizar el precio de la venta en previsién de incumplimiento
no supone que se requieran mayores requisitos de capacidad que en el
supuesto de simple aplazamiento sin mds garantias que la accién del ar-
ticulo 1.124 y la general responsabilidad patrimonial del articulo 1.911;
que quien puede adquirir por si solo con precio aplazado podra adquirir
garantizando con condicién resolutoria o hipoteca su cumplimiento; que
tampoco tiene trascendencia la cldusula penal, ya que ésta se hard efec-
tiva sobre las mejoras y el 50 por 100 de las cantidades ya percibidas por
la compraventa, por lo que cuando ello ocurriese seria sobre la parte de
precio ya pagado por la compradora sobre el que se haria efectiva la pena.

El Registrador informé que el punto primero de la nota no es incon-
gruente con el texto de la escritura calificada, pues aun cuando en la es-
critura no se solicita la inscripcién del bien adquirido como parafernal,
las declaraciones de la adquirente respecto a su separacién de hecho y
carencia de gananciales tienen que tener una finalidad que no puede ser
otra que el intentar que la adquisicién se inscriba a su nombre exclusiva-
mente; que es evidente que el caso concreto debatido no tiene encaje en
ninguno de los supuestos que el articulo 95 del Reglamento Hipotecario
contiene, pero que si ahondamos en la ratio del precepto, asi como las
manifestaciones acerca de la parafernalidad del precio que la escritura
contiene, vemos que dicho supuesto tiene entrada en el articulo 95, re-
gla 1, que la tesis del Notario supone no ya interpretar la regla 2. del
articulo 95 aplicando ¢l articulo 32, 1, del Cédigo Civil, sino hacer decir al
precepto lo que el precepto no dice, ya que el articulo es suficientemente
claro; que la inscripcién conforme a la regla 1.* del articulo 95 no supone
que se trata de bienes cuya naturaleza estd ya definitivamente establecida
como una presuncién iuris et de iure, sino como una presuncién iuris tan-
tum; que en el caso de falta de acuerdo de los esposos no podria decirse
que la inscripcién con arreglo al parrafo 2° del articulo 95 no perjudique
a nadie, ya que se desplazan los poderes dispositivos (art. 96), de tal forma
que si el marido pretendiera enajenar el bien adquirido y su cényuge no
le prestara el consentimiento, no podria acudir a la autorizacién judicial
supletoria del articulo 1.413 del Cddigo Civil, dandose la paradoja de quc
un bien que sin duda es ganancial queda sustraido del poder dispositivo
del marido como administrador de la sociedad de gananciales; que en
cuanto al punto 2.° de la nota, si bien se parte de la base de pleno respeto
a la doctrina sentada por las Resoluciones de la Direccién General de 8§,
11 y 26 de febrero de 1977, en cuanto al caso por ellas contemplado, en que
se trataba de compras con precio pagado al contado, ha de resaltarse
que en el caso debatido la mujer no sélo ejercita facultades como admi-
nistradora al adquirir un bien, que por no acreditarse la procedencia del
precio debe reputarse ganancial, de conformidad con el articulo 1.413 del
Cdédigo Civil, lo cual se admite en base a las resoluciones citadas, sino que
deja aplazado parte del precio y garantizado con una condicién resolutoria
que puede producir la consecuencia de que un bien que por ley es ganancial
pierda este caracter sin que el marido tenga la mas minima intervencién
en el proceso; que el caso debatido entra de lleno en la esfera del ltimo
parrafo del articulo 1.441 del Cédigo Civil cuando dice que los Tribunales
conferirdn la administracién a la mujer si el marido hubiera abandonado
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a la familia, precepto éste que nos ensefa el claro camino a seguir, caso
de ser imposible conseguir el consentimiento del marido.

El Presidente de la Audiencia revoc6 la nota del Registrador por ra-
zones analogas a las expuestas por el Notario y declarando ademads que
de efectuarse la inscripcién a nombre de la adquirente y en armonia con
sus declaraciones no se prejuzga la naturaleza privativa o ganancial del
bien adquirido.

Y la Direccién General confirma el auto apelado, justificando su de-
cisién en los siguientes Considerandos.

B) Doctrina de la Direccion General (1)=—Que en el estudio y resolu-.
cién de este recurso hay que tener en cuenta la profunda modificaciéon que
la Ley de 1975 introdujo al sentar como principio general en el nuevo ar-
ticulo 62 del Cédigo Civil que el matrimonio no restringe la capacidad de
obrar de ninguno de los conyuges, lo que motivé, de una parte, que toda
una serie de preceptos de ese Cuerpo legal fueran modificados y se adap-
taran a la nueva legalidad introducida, y que para otras instituciones (la
sociedad legal de gananciales) se previniera su futura regulacién adap-
tada a esta nueva situacién (una vez se resolvieran los complejos y arduos
problemas que ofrece), por lo que hasta ahora, en tanto este hecho no
se produzca, hay que tratar de cohonestar los preceptos legales todavia vi-
gentes con el principio general antes sehalado de plena capacidad de obrar
de ambos esposos.

Que este Centro directivo declaré en las Resoluciones de 8, 11 y 26 de
febrero de 1977 la inscripcién al amparo del articulo 93, 1.°, del Reglamento
Hipotecario de las compras de inmuebles hechas por mujer casada bajo
el régimen de la sociedad de gananciales, en las que el precio habia sido
satisfecho al contado en base a los argumentos legales recogidos en las
cxpresadas Resoluciones, planteandose ahora la cuestién de si serdn o no
inscribibles las mencionadas adquisiciones en el supuesto de que se haya
pagado por la mujer sélo parte del precio y quede aplazado el resto con
la garantia, igualmente pactada, de una condicién resolutoria con clausula
penal.

Que el principal obstaculo que puede alegarse en contra del acto rea-
lizado aparece sefialado en el defecto 2.° de la nota de calificacién y hace
referencia a la imposibilidad de la mujer casada para obligar los bienes de
la sociedad de gananciales sin consentimiento del marido (art. 1.416 del
Cédigo Civil), por lo que, invirtiendo el orden de los defectos establecidos,
se va a examinar éste en primer lugar.

Que como indicé la referida Resolucién de 8 de febrero de 1977, el exa-
men del airticulo” 1.416 del Codigo Civil lleva a la conclusién de que se li-
mita a seflalar los bienes que quedan obligados por los actos de la mujer,
de modo que el consentimiento del marido no afecta para nada a la va-
lidez del contrato realizado por ella, pues a este aspecto se referian en su
redaccion derogada los articulos 61 y 1.263 del Cdédigo Civil, que le impe-
dian adquirir a titulo oneroso o lucrativo sin licencia o poder de su ma-
rido, pero suprimida esta restricciéon no hay ningin obstaculo legal para
que la mujer casada pueda ser compradora, sin que por tanto tengan apli-
cacién los articulos 65 y 1.301 de su nueva redaccién,

(1) Vistos los articulos 59, 62, 63, 65, 86, 1263, 1301, 1.392, 1,395, 1.401, 1407, 1413 y 1 698
de! Cédigo Civil, 95 del Reglamento Hipotecario v las Resoluctones de este Centro de 8, 11 y 26 de
febrero de 1977

8
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Que confirma el anterior aserto el contenido del articulo 1.698, 2.°, del
Cédigo Civil, vigente en esta materia como supletorio por la remisién que
a las normas del contrato de sociedad hace el articulo 1.395 del mismo
Cuerpo legal (incluido dentro del capitulo que regula la sociedad de ga-
nanciales), y en donde se establece que la sociedad no queda obligada res-
pecto a tercero por los actos que haya realizado un socio no gestor, salvo
cuando dichos actos hayan redundado en provecho de ella, de donde se
deduce que los actos celebrados por el cényuge no administrador (en este
caso, la mujer) producirdn todos sus efectos en cuanto a su autor y de su
cumplimiento respondera su patrimonio privativo, y no el de la sociedad
de gananciales, salvo que ésta se hubiera aprovechado, criterio que el
propio legislador ha ampliado a otros supuestos en la reforma de 1975,
como ha sucedido al modificar la redaccién del articulo 995 del Coédigo
Civil, en donde se establece que la falta de consentimiento del cényuge
del aceptante de una herencia no afecta a la validez del acto, sino sélo a
la exclusién del patrimonio ganancial en la responsabilidad de las deudas
hereditarias.

Que, en consecuencia, habra de concluirse que la mujer casada en ré-
gimen de gananciales en el ejercicio de la potestad que como administra-
dora de ciertos bienes gananciales (frutos de los parafernales y ganancias
obtenidas en su profesién, industria o trabajo) podra realizar toda clase
de contratos de compraventa, tanto al contado como a plazos, pero en
este ultimo caso, si €l marido no presta el consentimiento que exige el ar-
ticulo 1.416, no quedaran obligados a las resultas del contrato los bienes
de la sociedad conyugal, y solamente lo sera el patrimonio privativo de la
mujer, asi como el propio bien adquirido, pues aunque tuviera la presun-
cién de bien ganancial (art. 1.401) siempre quedaria sujeto a la accién re-
solutoria del vendedor (art. 1.124 del Cédigo Civil) en caso de incumpli-
miento de sus obligaciones por la mujer.

Que al no acreditarse suficientemente el caracter del precio que como
coniraprestacién se ha satisfecho en parte por la mujer, y actuar la pre-
suncién general del articulo 1.401 del Cédigo Civil, se plantea la cuestién
de st la adquisicién realizada habrd de inscribirse a tenor de la regla 1.*
del articulo 95 del Reglamento Hipotecario o si las manifestaciones hechas
en la escritura por la mujer compradora pueden enervar o matizar al me-
nos la aplicacién del mencionado precepto legal.

Que es indudable que la situacién de separacién de hecho de los es-
posos, sobre todo cuando se remonta a un periodo mas o menos largo de
tiempo, ha sido tenida en cuenta por la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, y puede producir determinados efectos juridicos, por lo que en
principio, y en relacién con el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, la
declaracién hecha por el cényuge adquirente condiciona el supuesto de
aplicacién, pues al no haberse acreditado que el precio es de la exclusiva
propiedad de la compradora, no cabe encuadrarlo dentro de la regla 3.°
de dicho articulo, asi como tampoco dentro de la 2., al haber sido hecha
la aseveracién por la misma compradora y noc por su esposo, pero tam-
poco se estd propiamente en el supuesto de la regla 1.°, dada la finalidad
v origen de este precepto reglamentario.

Que, en efecto, este articulo 95, en su redaccién actual, es una novedad
introducida por el Decreto de 17 de marzo de 1959, que traté de acomo-
darse a la reforma que del articulo 1.413 del Codigo Civil hizo la Ley de 24
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de abril de 1958, sin que pueda ddrsele un mayor alcance que el que tienen
las disposiciones sustantivas sobre la materia (en particular, el articu-
lo 1.401, 1°), ya que la finalidad perseguida era la de poner a disposicién
del funcionario calificador la existencia de un elemento fundamental a
tener en cuenta en la futura calificacién de un acto de disposicién o gra-
vamen sobre el inmueble ahora adquirido, y aunque incluso en la situa-
cién normal de un matrimonio pueda parecer excesivo que de acuerdo con
dicha regla 1.* se practique la inscripcién a nombre de los dos cényuges
cuando sdlo la adquirié uno de ellos, con lo que aparece como titular re-
gistral quien no ha sido parte en el acto o contrato, todavia resulta mucho
mas andémalo la practica de una inscripcién de esa forma, cuando de las
manifestaciones hechas por el cényuge comprador, y aun sin entrar a ca-
lificar la naturaleza del bien, que a falta de otros elementos de juicio pu-
diera tener la consideracién de ganancial, con arreglo al articulo 1.407 del
Cddigo Civil, aparecen justificadas reservas a la aplicacidon del mencionado
precepto reglamentario.

Que, en consecuencia, se estda ante un supuesto de forma de inscribir
una adquisicién no prevista en las vigentes reglas del articulo 95 del Re-
glamento Hipotecario, y que habra de realizarse practicando la inscripcién
s6lo a nombre del cédnyuge adquirente, tal como previene el articulo 1.401,
12 del Cédigo Civil, en relacién con el articulo 1407 del mismo Cuerpo
legal, mientras no se pruebe que pudiera pertenecerle privativamente.

C) CoMENTARIO.—Después de la reforma del Cédigo Civil por Ley de 2
de mayo de 1975 se ha suscitado en numerosas ocasiones el problema de
si la mujer casada, a quien no corresponde la administracién de la so-
ciedad conyugal, puede comprar bienes inmuebles sin intervencién de su
marido, pagando el precio con dinero ganancial o presuntamente ganan-
cial. Problema planteado recientemente porque, antes de la reforma, la
licencia del marido era necesaria para la validez del acto, y su omisién
determinaba la anulabilidad del acto incompleto. Después de la reforma,
en cambio, al suprimirse la licencia y reconocerse explicitamente la igual-
dad de los cényuges y la plena capacidad de la mujer para contratar, pa-
recia ser posible la compra en esas condiciones, si bien tropezaba con la
dificultad de seguir correspondiendo al marido la administracién de los
bienes gananciales y la facultad de obligarlos. La cuestién asi planteada
resultaba problemética y objeto de discusién no sélo por los nuevos prin-
cipios reguladores introducidos en la ley de reforma y por la distinta con-
cepcién que se pudiera tener respecto al papel del marido administrador
sobre los bienes gananciales, sino también por tratarse de una reforma par-
cial, que habia modificado numerosos articulos del Cédigo relativos a la
capacidad de obrar de la mujer casada, pero no los referentes a los bienes
gananciales, por lo que seguian coexistiendo disposiciones no siempre ho-
mogéneas. Todo ello, unido a la frecuencia social de este tipo de actos,
trajo como consecuencia que el referido problema pasara a primer plano
de la actualidad y fuera objeto de numerosos estudios doctrinales.

En el ambito jurisprudencial, las Resoluciones de 8, 11 y 26 de febrero
de 1977 han venido a sancionar la validez de tales compras y su inscribibi-
lidad, tomando en consideracién un conjunto de prolijos argumentos—al-
gunos de ellos desarrollados con especial finura juridica por los recurren-
tes y por los autores que se ocuparon del tema—que no es oportuno rei-
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terar aqui (2). Lo cierto es que esta jurisprudencia progresiva, cuya argu-
mentacién nos parece bien fundada y su solucién acertada y muy acorde
con el espiritu de la reforma, ha venido a fijar la via de solucién practica
de estos problemas. Sea cual fuere la linea de opinidn que se mantenga
al respecto, la validez civil de tales compras y su inscribibilidad registral
parecen hoy perfectamente posibles.

El caso planteado en ‘el presente recurso es parcialmente coincidente
con el resuelto por aquellas resoluciones. Se trata, en efecto, de la compra
de un bien inmueble por mujer casada sin intervencion de su marido y
en que la parte de precio ya satisfecha lo fue con dinero presuntamente
ganancial o, al menos, no probadamente privativo. Pero se diferencia de
aquellos otros casos en tres circunstancias, que concurren aqui y no alli,
y que dan al presente supuesto de hecho una cierta peculiaridad: el apla-
zamiento de pago de parte del precio, las medidas establecidas para ga-
rantizar tal aplazamicnto, v la separacién de hecho cn que se encontraban
los céonyuges. Veamos por separado estas tres circunstancias:

a) Partiendo de esa reciente doctrina jurisprudencial, y de la validez
de las compras hechas al contado por mujer casada en esas condiciones,
¢sera aplicable igual solucién cuando queda aplazado parcialmente el pre-
cio de la compra? Dando por supuesto que la parte de precio pagada al
contado lo fue con dinero ganancial o presuntamente ganancial, por no
acreditarse su caracter privativo, no parece que exista razén suficiente
para alterar en este caso la solucidon dada por la Direccién General a los
recursos precedentes. Porque el problema que aqui se plantea, por el apla-
zamiento parcial del precio, apunta no tanto a la validez de la compra
hecha por mujer casada—teniendo en cuenta su capacidad para contratar
sin restricciones, la supresién de la licencia marital, que el matrimonio
no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cényuges, y demas
razones desarrolladas en los Considerandos de la Resolucién de 8 de fe-
brero de 1977, en relacién con la reforma de 2 de mayo de 1975—, cuanto a
las consecuencias de ese aplazamiento; es decir, a la responsabilidad pa-
trimonial que puede quedar afectada por el eventual incumplimiento de
esa obligacién aplazada. En definitiva, se trata de decidir contra qué masa
patrimonial podra dirigirse el acreedor para cobrar el precio aplazado.
Como el articulo 1416 C. C. establece claramente que la mujer casada no
puede obligar los bienes gananciales sin ¢l consentimiento del marido (3),
parece claro que en este supuesto no cabra imputar esa responsabilidad
al patrimonio ganancial, sino al patrimonio privativo de la mujer que com-
pra v al propio bien comprado. Porque la esposa que puede comprar debe
ser responsable de sus obligaciones con sus propios bienes. Y porque el
vendedor impagado podra siempre dirigirse contra el bien vendido, ya
sea poniendo en marcha la garantia pactada (condicidn resolutoria ex-
presa con eficacia frente a terceros por su inscripcidén), ya mediante el
ejercicio de la accién resolutoria tacita (1.124), ya incluso porque aunque
el bien comprado pueda reputarse ganancial (por satisfacerse la parte de
precio pagada con dinero de esa naturaleza), su pertenencia al patrimonio
comun obedece precisamente a ese contrato de compraventa, cuya ejecu-
cién (pago parcial) no puede desligarse de la masa patrimonial a que afecta

(2) Véase nuestro comentarto a dichas Resoluciones en esta misma Revista, mim 522, septiembre

octubre 1977, pdgs 1094 y ss, y la referencia bibliogréfica alli contemida.
(3) En ¢l mismo sennido, articulo 995 del Cddigo Civil, después de la reforma de 1975,
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y de la que forma parte. Asi lo establece expresamente la Direccién Ge-
neral, a mi juicio con plena razén.

Pero, en todo caso, la compra hecha por la mujer en esas circunstancias
resulta perfectamente valida, tanto si paga el precio al contado como si
lo hace a plazos. Si puede comprar entregando el precio en el momento
de la compra, también podra obligarse a entregarlo después, teniendo en
cuenta que la mujer casada tiene capacidad contractual para obligarse
por si sola.

¢Cémo se inscribiran entonces tales adquisiciones? En principio, si el
dinero pagado al contado era presuntamente ganancial o no se habia pro-
bado suficientemente su cardcter privativo, de la misma manera que la
compra de bienen gananciales, siguiendo para ello las reglas generales de
la legislacién hipotecaria y especificamente el articulo 95, 1, R. H. Es
decir, igual que se inscribian las compras al contado, segun declaré la
Resolucion de 8 de febrero de 1977. Y como bien privativo, a nombre del
conyuge adquirente, si se justificé que el dinero satisfecho era de esta
naturaleza (art. 95, 3). ¢Qué ocurrira si el precio aplazado se paga, en todo
o en parte, con dinero perteneciente a masa patrimonial distinta de aquella
con que se pagd el precio al contado? Ejemplo: si el dinero inicial era
comun ¥y los pagos posteriores son privativos. La respuesta a este interro-
gante dependerad de la solucidn que se dé al problema de fondo asi plan-
teado. Segiin se establezca una cotitularidad privativa y ganancial por
cuotas del bien comprado en proporcién a su respectiva cuantia; o se dé
preferencia a la naturaleza del dinero con que se paga la mayor parte del
precio total satisfecho, reconociendo un crédito contra esta masa patrimo-
nial a favor de la otra con que se paga el menor precio; o prevalezca el
dinero inicialmente pagado al contado, sea cual sea su cuantia, frente al
satisfecho con posterioridad.

Sin entrar en la exposiciéon de ese problema, nada pacifico y objeto de
discusiones, v limitandonos a su enfoque registral, que es lo que ahora
mas nos interesa, podemos apuntar lo siguiente: cuando llega al Registro
la escritura de compra normalmente se ha satisfecho sélo el precio al
contado, tal como en la propia escritura se recoge, y falta por pagar el
precio aplazado o, al menos, esta ultima circunstancia no consta docu-
mentalmente. Como la calificacién debe hacerse en el momento en que
se presenta la escritura y en base a ésta, s6lo podran tenerse en cuenta los
datos alli contenidos. De donde resulta que el dinero con que se paga el
precio al contado condicionara la naturaleza del bien comprado. Siendo
aquél con frecuencia presuntamente ganancial, como ganancial debera ins-
cribirse la vivienda comiprada, aunque luego se satisfagan los plazos con
metalico privativo. Y viceversa: cuando se justifique el caracter privativo
del dinero pagado al contado, con igual caracter se inscribira la adquisi-
cion. Si después de practicada la inscripcién en esos términos se acredita
la distinta pertenencia patrimonial de los pagos sucesivos, podria modifi-
carse el asiento haciendo constar esa doble concurrencia de masas patri-
moniales, para que el Registro publique la cotitularidad correspondiente,
aplicando por analogia, v a sensu contrario en su caso, el parrafo segundo
del articulo 92 R. H

b) La mujer casada puede comprar por si sola, aun aplazando parte
del precio. ¢Podra también pactar la condicién resolutoria expresa sobre
el bien comprado en garantia del incumplimiento de esos pagos futuros?
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Dependerd de la naturaleza del acto de constitucién de dicha garantia.
Si se piensa que la condicién resolutoria expresa implica un gravamen o
limitacién que afecta al bien objeto de eventual resolucién; que su fina-
lidad es semejante a una nueva enajenacién de la cosa comprada que re-
troadquiere el vendedor; y que la publicidad del Registro dota a esta ga-
rantia de eficacia oponible frente a terceros y le permite actuar como gra-
vamen real, parece razonable afirmar que el acto de constitucién de la ga-
rantia es un acto de gravamen, para cuya realizacién véalida serd precisa
la capacidad de disposicién.

En tal caso, deberin aplicarse aqui las reglas que disciplinan con ca- |
racter general los actos de enajenacién o gravamen de bienes inmuebles
gananciales. Sera necesario, por tanto, el consentimiento conjunto de ma-
rido y mujer (art. 1.413). La mujer podra comprar por si sola, de acuerdo
con esta interpretacién jurisprudencial, pero no podra imponer condicién
resolutoria expresa sin consentimiento del marido (o autorizacién judicial
ante la eventual ausencia prolongada del esposo). Asi lo exige la natura-
leza de esta garantia como gravamen real inmobiliario. Tgual que ocurria
en materia de hipotecas, en que el marido podia cobrar, pero no prestar
su consentimiento para la valida cancelacién de la hipoteca que garan-
tizaba aquel crédito. Por exigir la cancelacién del derecho real de garantia
la capacidad de disposicién. '

Centrada asi la cuestién, y afirmada la necesidad de ese consentimiento
dispositivo para establecer la condicién resolutoria expresa en garantia
del precio aplazado sobre el mismo bien que de tal manera se adquiere,
cabria todavia matizar el problema desde una nueva perspectiva: la ga-
rantia del precio aplazado, sea cual fuere el cauce técnico a través del
cual se establezca, va indisolublemente unida al acto de adquisicién a
plazos. Hasta tal punto que puede afirmarse que sin la creacién de esa
garantia la venta aplazada no llegaria a celebrarse. Esta unidad inseparable
de ambos actos, y la dependencia que la garantia presenta respecto del
acto de adquisicién, han llevado a la Direccién General a sostener en
otros recursos que, cuando el marido compra un inmueble a plazos y si-
multdneamente garantiza ese aplazamiento con hipoteca sobre el mismo
bien comprado, puede realizar ambos actos por si solo sin necesidad del
consentimiento de su esposa para hipotecar el bien presuntivamente ga-
nancial (4).

Sin exagerar la posible semejanza entre la hipoteca y la condicién re-
solutoria expresa en garantia del precio aplazado, y aun reconociendo las
diferencias existentes entre ambas figuras, podria pensarse que la misma
solucién jurisprudencial apuntada fuera aplicable al acto de constitucién
de la condicién resolutoria, cuando ésta resulta simultdnea a la compra
aplazada y necesaria para que dicho aplazamiento pueda concederse. La
subordinacién que una y otra forma de garantia tienen respecto al negocio
de adquisicién a plazos, y la semejanza de ahi derivada, pueden justificar
la interpretacién analégica. De modo que podria darse por buena la cons-
titucién de esa garantia real por la mujer casada sin intervencién del ma-
rido, a pesar de la necesaria concurrencia de éste para los actos de gra-
vamen de inmuebles gananciales. Es decir, que tanto la compraventa como
la condicién resolutoria estaban vilidamente constituidas.

(4) Vid Resoluciones de 13 de mayo y 4 de noviembre de 1968, y m1 comentario a esta ltima en
Revista Critica, nim. 472, mayo-junio 1969, pdgs 766 y ss
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Tampoco debe silenciarse el tema de la cldusula penal pactada para el
caso de resolucién, que concedia a la vendedora el derecho a retener el
50 por 100 de las cantidades percibidas y las mejoras realizadas en la
finca. Cuando se establecen tales clausulas para prejuzgar contractual-
mente el importe de los perjuicios sufridos en caso de incumplimiento y
subsiguiente resolucidn, es frecuente que dichas cldusulas resulten despiro-
porcionadas o abusivas. Por ejemplo, cuando se conviene que el acreedor
que resuelve, ademas de recuperar la cosa vendida, puede retener todas
las cantidades ya pagadas o la mayor parte de ellas. En semejantes casos,
la ruptura del principio de restitucién de todo lo entregado, que es inse-
parable de la resolucién del contrato, la falta de causa de garantia quc
justifique la medida, y su desproporcién con el valor econémico del per-
juicio efectivamente sufrido por la falta de pago, junto con el aspecto abu-
sivo que resulta de ser muchas veces estos contratos de adhesién, son
razones que justifican replantear la licitud de esas cldusulas penales y su
posible invalidez. Es el viejo y siempre renovado tema de las consecuen-
cias abusivas en los pactos de resolucién, en el que ahora no podemos
entrar (5).

Si debemos, en cambio, aludir a una de sus manifestaciones concretas,
que es la que ahora mas nos interesa: la posibilidad de que la invalidez
de tales cldusulas pueda ser objeto de calificacién por el Registrador antes
de inscribir la escritura de compraventa en que se contienen, y denegada
la inscripcidn en su caso. Personalmente soy partidario de que asi se haga,
como una aplicacién mas—y quizd de las mas importantes—del principio
de calificacién de las clausulas contractuales, de su licitud y validez, en
orden a dotarles o no de publicidad registral. Creo ademas que la homo-
logacién registral es un importante medio para revisar esa validez a efec-
tos del trafico, sin necesidad de tener que acudir para su impugnacién a
un juicio declarativo, mas largo, costoso y muchas veces dificil de iniciar.
Comprendo, sin embargo, que ante las disposiciones generales de los ar-
ticulos 1.124 vy 1.152 C. C,, y a falta de una norma expresa que regule con
mas detalle las causas de invalidez, no resulta siempre facil decidir en la
practica si el caso examinado contiene una de esas clausulas abusivas,
teniendo en cuenta que el abuso estard en funcién de la cuantia pactada.
Salvo en los supuestos de flagrante desproporcién.

En el caso aqui planteado, afortunadamente la cuantia del 50 por 100
de las cantidades percibidas en concepto de cldusula penal no parece lo
suficientemente desproporcionada como para ser considerada, prima facie,
como ilicita.

El Registrador estimd que la mujer necesitaba del consentimiento de
su marido para obligar los bienes de la sociedad conyugal, de acuerdo con
el articulo 1416, tanto a través de la condicién resolutoria pactada como
de la cldusula penal. En el caso de ambas garantias, el problema quedd
planteado desde el punto de vista de la responsabilidad de los bienes ga-
nanciales por la actuacién de la mujer, lo cual es evidentemente uno de
los temas que surgen cuando la mujer compra a plazos sin intervencién
del marido; pero no el tnico. La cuestién de responsabilidad podia ser re-
suelta, como hace la Direccién General, considerando que sélo el patrimo-
nio privativo de la mujer compradora y el propio bien comprado serviran

(5) En el imbito de las ventas a plazos ha venido a resolver estos problemas el articulo Ll de la
Ley especial 50/1965, de 17 de julio, de evidente caricter imperativo en beneficio del comprador
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de base a la agresién del acreedor en caso de impago de algin plazo, sin
que estuvieran sujetos a esa responsabilidad los demds bienes gananciales
por la no intervencién del marido. Con la cual imputacién, por lo demas
perfectamente correcta, se desvirtuaba la dificultad apuntada en la nota
de calificacién. Pero al lado de esta cuestidn subsistian las otras dos, rela-
tivas a la capacidad de la mujer para pactar por si sola la condicién reso-
lutoria con eficacia real (problema de capacidad de obrar concreta, no
de responsabilidad), y a la posible invalidez de la clausula penal por razén
de su cuantia (problema de ineficacia por ilicitud de la causa). Ninguno
de estos dos temas fueron recogidos en la nota de calificacién negativa, a
pesar de su innegable trascendencia practica.

¢} Al adquirir el piso, la compradora hizo constar en la escritura que
estaba casada bajo el régimen de gananciales, pero que se encontraba se-
parada de hecho de su esposo hace mas de veinticinco afios, por lo que
carecia de bienes gananciales y habia pagado la parte de precio ya satis-
fecha con dinero parafernal, con el cual seguiria pagando el resto aplazado.

La separacién de hecho de los cényuges, prolongada durante un largo
periodo de tiempo, es un dato que puede tener indudable influencia en la
resolucién de este recurso. No es necesario recordar ahora la creciente
importancia social de las separaciones matrimoniales de hecho, fenémeno
que ha sido objeto en los tultimos tiempos de atencidén por parte de la ju-
risprudencia y la doctrina (6). Se trata de una situacién dotada de cierta
duracién cronolégica, en que los cényuges viven separados sin declaracién
judicial que asi lo determine. A diferencia de la separacién judicial, falta
el titulo o causa que justifique esta anomalia en la relacién matrimonial.
El problema que aqui puede plantearse, entre otros. es el de si cabe atri-
buir semejantes efectos a uno y otro tipo de separacién; o si se estima
que ello no es posible, como parece evidente, qué eficacia juridica produce
la separacién de hecho, aceptando su reconocimiento como fenémeno juri-
dico que de alguna manera incide en la relacién matrimonial. Mds en con-
creto, cémo repercute esta separacién en el régimen econémico del ma-
trimonio, su subsistencia y su organizacién juridica.

Dando por supuesto la admisién de cierto nivel de eficacia a esta rea-
lidad factica (7), recordemos que se pueden distinguir dentro de ella dos
situaciones distintas, segiin exista o no convenio entre los esposos para
regular el régimen de la separaciéon. Cuando hay convenio, aunque no
exista sentencia, cabe establecer normas negociales suficientes para re-
gular la vida de los cényuges separados, las relaciones juridicas entre
ellos y especialmente las repercusiones que la separacién puede producir
sobre el régimen econdémico: cesacién de la comunidad, comienzo de la
separacién de bienes, facultades de cada cényuge, reglas para respetar su
autonomia patrimonial, etc. Por lo que se refiere al régimen econémico del
matrimonio, estos pactos son hoy bien faciles de realizar, después de que
en la ultima reforma del C. C. se ha permitido la celebracién de capitu-

(6) Entre los trabajos publicados en los tiltimos afios recordemos los de CAMARA  «La separacién
de hecho y la sociedad de gananciales», A D C., 1969, XXIT.1, pdg. 3. y XXIT-II, pdg 263; OGayar-
«Separacién de hecho de los cényuges Efectos que produces. R G L ], julio-agosto 1972, pdg 33,
ZANON® La separact6n matrimonial de hecho, Barcelona, 1974

{7) Como ejemplo de esta admisién de eficacia puede recordarse, ademds de las numcrosas senten-
cias en que se recoge esta figura, el anteproyecto de ley de reforma del Titulo TV, Libro I, del Cédigo
Civil, en que la separacién de hecho aparece como una de las posibles causas de divorcio. una vez
transcurridos diversos plazos, segin sea libremente consentida o esté provocada unilateralmente por uno
de los cényuges.
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laciones matrimoniales después del matrimonio o su modificacién pos-
nupcial (art. 1.315). Quizd una de las razones que justificaron la ruptura
del principio de inmutabilidad del régimen matrimonial dentro del Cédigo
Civil fue precisamente ésta de facilitar la pacifica separacion de los cdn-
vuges sin necesidad de acudir al Juez

¢Qué ocurrira si el convenio de separacién o pacto capitular no se han
celebrado? La falta de vida en comtin que produce la separacién puede
justificar el que no existan ya bienes gananciales, o que no se repulen
como tales los adquiridos en esa situacién de separacién. Porque el fun-
damento de la sociedad legal y de la existencia de un patrimonio comun
es Ja comunidad de vida y la necesidad de atender a los gastos comunes
del matrimdnio (8). A pesar de lo cual, la separacién de hecho no actia
como causa de disolucién de la comunidad ganancial. La disolucién sélo
se produce por la sentencia judicial de separacién (o por las demas causas
legaimente tipificadas: art. 1417, en relacién con 52, 73, 101 y 1433 C. c.).
Cabria pensar entonces que los bienes adquiridos con anterioridad a la se-
paracién de hecho que tenfan la condicién de gananciales seguirdn con-
servando este caracter, toda vez que el patrimonio comun atin no ha sido
disuelto; pero no podran ser calificados de tales los bienes que se adquie-
ran después, al faltar la necesaria comunidad de vida. Los bienes adqui-
ridos en esas circunstancias es como si fueran privativos del cdényuge
adquirente. Falta el supuesto de hecho de la presuncién de ganancialidad
que establece el articulo 1407, y deberia entrar en juego quizd la pre-
suncién contraria, segin la cual los bienes son propios de quien los ad-
quiere.

Pero aun admitiendo la posible exactitud del razonamiento asi expre-
sado, y su dosis de justicia al aplicarlo en la vida préactica, subsiste en
todo caso una dificultad: la derivada de la necesaria prueba adecuada de
esta situacién de separacién factica. si se quiere que su existencia desate
aquellos niveles de eficacia. ¢Cémo podri probarse en cada caso, sin ne-
cesidad de acudir al Juez, la separacién de hecho como situacidn estable
e indubitada, que afecte tan directamente a la subsistencia del régimen de
comunidad? Al menos en el caso propuesto, la compradora declaré uni-
lateralmente esa circunstancia, sin la aseveracién del marido separado, y
sin que conste una justificacién distinta, ¢Cabri negar la condicién de ga-
nancial del piso comprado sélo porque la compradora manifieste su se-
paracién de hecho sin probarla? Parece que no.

Desde la perspectiva que ahora estamos considerando, confluyen en la
resolucién del presente caso dos elementos distintos: la inexistencia de
comunidad en el matrimonio y la dificil consideraciéon como gananciales
de los bienes adquiridos por la mujer separada de hecho de su marido.
de una parte; la continuacién de la sociedad de gananciales por no haber
sido aun disuelta y la falta de prueba fehaciente de la separacion factica,
de otra. Las soluciones a que se puede llegar por uno u otro camino son
contradictorias. O se niega la posibilidad de nuevos gananciales v se con-
sideran privativos los bienes adquiridos por la mujer separada, con todas
sus consecuencias civiles y registrales, o se mantiene la subsistencia de la

(8) Como ha recordado CAMARA cuando los esposos se separan v desaparece la comunidad de vida,
faltan los presupuestos sobre los que tedricamente se asienta y fundamenta la sociedad de gananciales
De aqui que la Ley considere su disolucién {art 73-4 del Cédigo Civil) como cfecto caracteristico de
la separacién personal de los cényuges (judicialmente declarada) (La separactén de hecho y la sociedad
de gananciales, pdg. 11.)
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sociedad conyugal y se califica de ganancial al piso comprado, que deberia
inscribirse como tal.

La Direccién General sigue en este punto una via de solucién interme-
dia. Parte de la existencia de la sociedad de gananciales, no desvirtuada
por la separacién de hecho, y en este sentido replantea los problemas de
la validez de las compras de inmuebles hechas por mujer casada en ré-
gimen de gananciales con precio aplazado, su capacidad para comprar en
esas circunstancias (naturalmente, conectada con el régimen de comuni-
dad), y la responsabilidad del patrimonio privativo y ganancial por el im-
pago del precio aplazado. Pero al considerar la forma en que debe inscri-
birse la adquisicién asi realizada, teniendo en cuenta la declaracién hecha
por la compradora respecto a la separacién de hecho, estima que esta si-
tuacion puede producir determinados efectos juridicos y entiende, en con-
secuencia, que no es de aplicacién la regla 1* del articulo 95 R. H., ni
tampoco las otras dos—obviamente—; por lo que esta laguna reglamenta-
ria, que surge al no regularse el supuesto de separacién de hecho, debe
suplirse practicando la inscripcidon sélo a nombre del cényuge adquirente,
de acuerdo con el articulo 1401, 1°, a pesar de ser ganancial el bien com-
prado.

En resumen: se acepta la validez de las compras hechas por mujer ca-
sada en régimen de gananciales, sin intervencién del marido y con precio
aplazado; se establece la responsabilidad correspondiente del patrimonio
privativo de la compradora y del propio bien comprado para el caso de
impago; y se ordena la inscripcién como ganancial del piso, a nombre de
la compradora solamente y sin aplicar las reglas del articulo 95 R. H,
por haberse alegado en la escritura la separacién de hecho.

Sin perjuicio de reconocer la posible oportunidad de esta solucién prac-
tica en un caso como el propuesto, los argumentos ofrecidos para con-
seguir esa forma de inscripcién y para valorar la separacién de hecho no
resultan demasiado convincentes. Quizd porque la via adoptada para llegar
a tal decisién es intermedia y no muy precisa. Hubiera sido preferible en-
frentarse més radicalmente con la cuestién de los efectos de la separacién
de hecho, y su prueba, en relacién con el régimen de gananciales. Y con-
cretar una solucién mds consolidada como antecedente de la forma de
extender el asiento.

M A G



7. RECTIFICACION DE INEXACTITUD REGISTRAL POR ERROR CONTENIDO
EN EL TfTULO INSCRITO ACERCA DEL NOMBRE Y APELLIDOS DE LA ES-
POSA DEL COMPRADOR: PRACTICADA LA INSCRIPCION DE LA COMPRA,
CONFORME AL ARTicULO 95-1 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, A FA-
VOR DEL COMPRADOR Y DE QUIEN ESTE DECLARA SER SU ESPOSA, PARA
RECTIFICAR EL ERROR SUFRIDO Y QUE EL REGISTRO PUBLIQUE LA CO-
TITULARIDAD DE LA VERDADERA ESPOSA BASTA PRESENTAR ESCRITURA
DE ACLARACION OTORGADA POR QUIEN DICE SER CONYUGE DEL COMPRA-
DOR, ACOMPANADA DE LA CERTIFICACION DEL MATRIMONIO EXPEDIDA
POR EL REGISTRO CIVIL.

Resolucién de 5 de mayo de 1978 (B. O. del E. de 14 de junio).

A) Antecedentes de hecho.—Dofia Maria de los Remedios Morales Go6-
mez, mayor de edad, viuda, con domicilio en Madrid, otorgé escritura de
aclaracién de otra de compraventa autorizada por el Notario de Madrid
don Roberto Blanquer Uberos el dia 17 de febrero de 1977, en la que ex-
puso que contrajo matrimonio canénico con don Alfonso Castafieira Lépez,
el dia 12 de di¢iembre de 1912, segiin consta en el Registro Civil del distri-
to de la Inclusa, de Madrid (Seccién 2.°, Tomo 45, pagina 98), y resulta de
la certificacién que exhibe. Por escritura autorizada por el Notario de Ma-
drid don German Pérez Olivares, el 7 de agosto de 1963, don Alfonso Cas-
tafieira Lépez adquirié, por compraventa a dofia Marfa del Milagro Mada-
riaga y Céspedes, un piso vivienda en la planta 2.* de la casa namero 11
(hoy, nimero 28) de la calle de Rios Rosas, de Madrid, que se describe a
continuacién, compareciendo don Alfonso Castafieira como casado con
dofia Misericordia Alfonso Zurdo, funcionario y vecina de Madrid, con
domicilio en la calle de Rios Rosas, 25. La anterior escritura fue inscrita en
el Registro de la Propiedad de Madrid, en la demarcacién del actual ni-
mero 6, el dia 17 de enero de 1964, quedando inscrito el piso referido en
dominio a favor de los esposos don Alfonso Castafieira Lépez y dofia
Misericordia Alfonso Zurdo, conjuntamente y para su sociedad conyugal,
sin haber alegado la naturaleza del dinero invertido por la compra que
él hizo. La otorgante de la escritura de aclaracién deja establecido como
verdadero que el estado civil de don Alfonso Castarieira Lépez era el de
casado con dofia Maria de los Remedios Morales Gémez, para lo cual
acompaia certificacién de matrimonio del Registro Civil correspondiente,
y solicita que se extienda el asiento que proceda para publicar como co-
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titular registral, conforme al articulo 95 del Reglamento Hipotecario, a
dofia Maria de los Remedios Morales Gémez como cényuge del adquirente.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcion
del precedente documento porque para practicar el asiento solicitado es
preciso el consentimiento del titular registral o resolucién judicial, con-
forme a los articulos 40, d), v concordantes de la Lev Hipolecaria; la ca-
rencia de este requisito constituye falta insubsanable e impediria la anota-
cién preventiva, la que no se ha solicitado.»

El Notario autorizante de la escritura de aclaracién interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacién alegando. entre otras razones,
que ha de distinguirse entre los datos registrales sobre el estado civil,
que son extrafios a la legitimacién registral, y la titularidad de los decre-
chos, que si estd amparada por el principio de legitimacién; que en el
caso que nos ocupa no puede aplicarse el articulo 40, d), de la Ley Hipo-
tecaria, porque la materia sobre que recae el error del titulo inscrito, y
que se subsana mediante el presentado, no estd comprendida en la ma-
teria amparada por la publicidad registral y protegida por la salvaguardia
de los Tribunales, sino que estd comprendida en la materia amparada por
el Registro civil; que ha de admitirse que sélo la parte de asiento referente
al adquirente es la que, congruentemente con los articulos 1.°, 3.2y 9.°, pa-
rrafo 8°, de la Ley Hipotecaria, esta protegida por la publicidad registral al
estar amparada en la autenticidad del titulo, no gozando en cambio de
autenticidad ni de publicidad la inscripcién a nombre de ambos esposos,
que solamente expresa un juicio del Registrador con base reglamentaria y
no legal; que el articulo 40, d), es de aplicacién en el campo propio de la
publicidad registral, esto es, cuando la inexactitud o defecto del titulo
afecta al acto o contrato en cuanto se refiere a los derechos inscribibles;
que en cuanto a los sujetos solo es aplicable dicho articulo en lo referente
a su identidad, materia amparada por la autenticidad, pero no a las otras
circunstancias de los sujetos que debe mencionar la comparecencia de la
escritura; v que en apoyo de esta tesis cabe citar las Resoluciones de 8
de mayo de 1954, 29 de septiembre de 1967 y 17 de febrero de 1969.

El Registrador informd que parece que el recurrente interpreta las pa-
labras del parrafo 3 del articulo 1.° en el sentido de que sélo los derechos
inscribibles constituyen la materia que esta bajo la salvaguardia de los
Tribunales, pero hay que recalcar que dicho parrafo pone bajo la salva-
guardia de los Tribunales a los asientos en cuanto a todo lo que se refiera
a los derechos inscribibles, sin excluir la titularidad referida a los dere-
chos, determinando que los asientos producen sus efectos mientras no
se declare su inexactitud en los términos establecidos en la Ley; 'que por
eso el articulo 40, parrafo 2°, dispone que cuando haya de solicitarse ju-
dicialmente la rectificacién se dirigird la demanda contra todos aquellos
a quienes el asiento que se trata de rectificar conceda algin derecho, es
decir, los titulares o cotitulares registrales, por lo que el Registrador no
tiene facultades para producir el cambio de titularidad, en virtud de la
simple peticién de quien no tiene ningtin derecho segin el Registro; que,
por otra parte, ha de tenerse en cuenta que dofia Maria de los Remedios
Morales manifiesta en la escritura que es viuda, sin haberse acreditado el
fallecimiento del sefior Castafieira; que el recurrente distingue entre datos
registrales sobre el estado civil, que son extrafios a la legitimacién regis-
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tral, y la titularidad de los derechos que si esta amparada por el principio
de legitimacion, pero que esta distincién es inoperante en el presente recur-
so, pues no se impugna ni se discute el estado civil de los cotitulares re-
gistrales que es el de casado; que lo que ahora interesa es que dofia M-
sericordia Alfonso Zurdo es cotitular registral y, por tanto, a todos los
efectos legales, conforme al articulo 38, se presume que le pertenece como
tal cotitular el dominio de la finca; que si el Registro fuera inexacto en
cuanto al estado civil de cualquiera de los cotitulares, o en cuanto a la
relacion entre ellos, la inexactitud podria ser rectificada con el consenti-
miento de los titulares registrales, y si no consintieran se estaria en pre-
sencia de una contienda entre partes para cuya resolucién no tiene com-
petencia el Registrador, sino la jurisdiccion ordinaria, conforme a nuestro
ordenamiento juridico y en concreto al articulo 40 de la Ley Hipotecaria;
que la nota no afirma ni niega que realmente el matrimonio del sefior
Castaneira con dofia Remedios Morales perdurara ni que haya existido un
segundo matrimonio con dona Misericordia, sino que la nota sélo reconoce
la existencia de una ftitularidad y aplica las normas legales consiguientes
de la legislacién hipotecaria; que resulta que el matrimonio del sefor
Castaneira con dofia Misericordia pudo existir y ser legitimo, y que en el
caso de que fuera ilegitimo pudo producir efectos civiles a tenor del ar-
ticulo 69.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por ra-
zones analogas a las expuestas por este funcionario.

Y la Direccién General revoca el auto apelado y la nota del Registrador,
basandose en los siguientes Considerandos (1).

B) Doctrina de la Direccion General.—Que practicada conjuntamente
una inscripcién a favor del comprador y de la persona que éste declaré
ser su esposa, al amparo de la regla 1.* del articulo 95 del Reglamento Hi-
potecario, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal, la cuestion
que plantea este expediente consiste en resolver si puede rectificarse el
asiento realizado, en virtud de una escritura de aclaracién otorgada por
quien dice ser cényuge del comprador acompariiada de la certificacién del
matrimonio expedida por el Registro Civil, o si, por el contrario, ha de
requerirse el consentimiento del titular registral o, en su defecto, reso-
lucién judicial, de acuerdo con el articulo 40, d), de la Ley Hipotecaria.

Que, como ya ha declarado este Centro directivo en recientes resolu-
ciones, el obligado cumplimiento por parte de los Registradores de la Pro-
piedad del mandato contenido en la regla 1.* del articulo 95 del Reglamento
Hipotecario trae como consecuencia que el Registro publique la titularidad
de una persona que no ha sido parte en el acto o contrato de adquisicion,
y sin que, por tanto, su personalidad haya sido cubierta por la fe publica
del Notario que autorizé la escritura, con lo que se produce una situacién
un tanto excepcional de discordancia entre el titulo y la inscripcién, por
la sola declaracién del comprador o adquirente, situacién que no parece
se hubiera pretendido introducir por el legislador en el Decreto de 1959,
cuando al modificarse por la Ley de 1958 el articulo 1.413 del Cédigo Civil

(1) Vistos los articulos 1214 y 1413 del Cédigo Civil. 1, 9-8o 38 v 40 de la Ley Hipotecaria;
51-8¢ y 95-1° del Reglamento para su ejecucién; 2, 4, 6. 69 y 76 de la Ley de Registro Civil de 8 de
junto de 1957; 23 de la Ley del Notariado de 28 de mayo de 1862, 156-4°, 159 v 187-3.° del Regla-
mento para su ejecucién de 2 de junio de 1944, y las Resoluciones de 9 de marzo de 1917, 19 de
octubre de 1949, 8 de mayo de 1954, 25 de mavo de 1964 (Servicio TV), 29 de septiembre de 1967
y 17 de febrero de 1969
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hubo necesidad de adaptar las normas hipotecarias a la nueva situacién
creada, que exigia el consentimiento de la mujer para los actos de dispo-
sicién de inmuebles que hasta entonces podia realizar sélo el marido.

Que a consecuencia de lo expuesto pueden producirse situaciones como
la del presente caso, en donde tiene lugar un conflicto entre dos legitima-
ciones, derivada una de la inscripcién del inmueble a favor de sus titulares
registrales y la otra del propio Registro Civil que constituye la prueba
de los hechos inscritos—art. 2.° de la Ley de 8 de junio de 1957—, relativos
al estado civil de las personas, y en el que la primera expresa como coén-
yuge del adquirente a alguien distinto de lo que la segunda publica.

Que cada una de estas instituciones tiene su campo propio de actua-
cién, y de la misma manera que en el Registro de la Propiedad, en base a
los articulos 12, 38 y 97 de la Ley Hipotecaria, se presume propietario del
inmueble a la persona que aparezca con este caracter en los libros regis-
trales, y a quien quiera negarle esta cualidad le corresponde la carga de
la prueba; igualmente en el Registro Civil, y en base al articulo 2° de la
Ley que lo regula, el que asevere el estado de casado de una persona le
basta con demostrar el hecho del matrimonio mediante la correspondiente
certificacién registral, y es quien niegue la existencia de esta situacién el
que deberd probar el hecho extintivo del matrimonio, pues mientras en
el Registro no se haga constar la posible sentencia de nulidad o separa-
cién, o por otro medio se prueba aquella circunstancia, prevalecerd el con-
tenido de las actas del Registro con la subsistencia del matrimonio.

Que teniendo en cuenta, por tanto, que de una parte los datos regis-
trales sobre capacidad y estado civil son extrafios a la legitimacién regis-
tral, y que sobre unos datos no exactos sobre esta materia se practicé el
asiento erréneo que quedaria perpetuado por una aplicacidn extensiva de
los preceptos de la Ley Hipotecaria con mengua de una materia que esta
amparada por la fe del Registro Civil y que, como ha declarado en di-
versas ocasiones este Centro, cuando la rectificacién se refiere a hechos
susceptibles de ser probados de un modo absoluto con documentos feha-
cientes independientes por su naturaleza de la voluntad de los interesados,
no es procedente la aplicacién del articulo 40, d), de la Ley Hipotecaria,
pues bastara para hacerla la peticiéon de la parte interesada acompanada
de los documentos que aclaren el error producido.

C) ComenTARIO.—En los ultimos tiempos se ha planteado repetidas ve-
ces el tema de la rectificacién de inexactitudes en los asientos del Registro
causadas por errores contenidos en los titulos inscribibles. Recuérdense
las Resoluciones de 10 de marzo y 7 de abril de 1978 (2). La inexactitud
registral viene provocada por error en el titulo, no apreciable en tramite
de calificacién, Si dicho error fuera apreciable por el Registrador que ca-
lifica, su falta de examen implicaria una calificacién equivocada y una
inscripcién indebida, cuya subsanacién discurriria por otras vias. Aquel
error en el titulo desata la inexactitud del asiento. Se produce un error o
falta de exactitud entre la declaracién formal del Registro y la realidad
extrarregistral. En estos supuestos de hecho concurren dos elementos:
de una parte, una declaracién inexacta en el titulo, que puede ser relativa
a cualquiera de las manifestaciones en él contenidas, ya hagan referencia

(2) Véase también la de 17 de febrero de 1969 y mi comentario en esta misma Revista, mim. 473,
julio-agosto 1969, pdgs 1059 y ss.
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a los sujetos que intervienen en el negocio, al objcto o al conienido de
la relacién negocial; con la consiguiente responsabilidad, que no puede
ser eludida, imputable a la persona que declara esa falsedad o inexactitud.
De otra, esa declaracién inexacta resulta no probada o no acreditada su-
ficientemente. Lo cual llega a ser mas sorprendente cuando los datos in-
exactos son susceptibles de prueba preconstituida a través de mecanismos
organizados para funcionar como medios de legitimacién en el trafico. Tal
es el caso de los Registros publicos. Si el dato que se omite, o cuya ma-
nifestacién inexacta forma parte de la escritura publica, es facilmente
comprobable a través de la consulta del Registro correspondiente, ¢podra
el Notario autorizar la escritura recogiendo simplemente la alegacién de
las partes sin exigir su justificacién adecuada? Piénsese en casos como el
presente en que se falsea la identidad del cényuge del adquirente, u otros
datos relativos a la capacidad o al estado civil de las partes. Cuando bas-
taria la certificaciéon del Registro Civil para acreditar cumplidamente tales
extremos.

Las dos vias mas frecuentes de rectificacidon de la inexactitud registral
asi planteada serian las siguientes: una, presentar nuevo documento en
que conste el consentimiento del titular registral para la rectificacién que
se solicita o, en su defecto, resolucién judicial, de acuerdo con el articu-
lo 40, d), L. H; otra, cuando la rectificacién se refiera a cuestiones de he-
cho, no dependientes de la voluntad del titular registral y susceptibles de
prueba fehaciente, bastara con acreditar suficientemente el error padecido
y la realidad de hecho subyacente a ese error. En todo caso serd necesaria
la declaracién de voluntad del que solicita la rectificacién cuando sea per-
sona distinta del titular inscrito.

La doctrina de la Direccién General relativa a estos problemas de rec-
tificaciéon de inexactitud registral por error del titulo inscribible podria
sintetizarse asi (3): En primer lugar, y como regla general, la necesidad
del consentimiento del titular registral a quien afecte la rectificacién, se-
gun establece el articulo 40, d), L. H.

Semejante criterio legal se apoya en diversas razones: El principio for-
mulado en el parrafo tercero del articulo 1.° L. H., segan el cual los asien-
tos del Registro estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales, por lo que
su modificacién (por via de rectificacién en este caso) s6lo puede ordenarla
el Juez cuando el interesado no la consienta expresamente. De la misma
manera, porque la titularidad registral deriva de la titularidad civil, salvo
en los casos de inscripcién constitutiva. Y la titularidad civil presupone
un acto voluntario de adquisicion, tanto si se adquiere por si y para si
como si la ley atribuye a ese acto adquisitivo efectos mas complejos (ejem-
plo: cotitularidad de ambos esposos sobre el bien ganancial comprado
cuando compra sdélo el marido). La titularidad registral (unitaria o con-
junta) es consecuencia de ese acto voluntario de adquisicién, aunque los

(3) Ademids de las Resoluciones de 17 de febrero ae 1969, 10 de marzo y 7 de abril de 1978, a las
que después se alude, véanse también las de 9 de marzo de 1917, 8 de mayo de 1954 y 29 de sep-
tiembre de 1967. De ellas, la mds semejante con el caso ahora discutido es la de 1951, Se trataba de
que el comprador aparecia en la escritura de compra como casado con una persona, cuando en realidad
lo estaba con otra. Solicitada por ésta la recuficacién del astento inexacto cuando ya habia fallecido
el marido, la Direccién General no permitié la recuficacién por estimar que no era suficiente para
ello el acta de notoriedad presentada

’~
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efectos de la autonomia de la voluntad vayan enmarcados en la ley que
Ja regula. En todo caso, serd necesaria esa voluntad creadora, con unos
u otros efectos. Pues bien, para modificar la situacién juridica creada seri
necesario la concurrencia de la voluntad que intervino en su creacion.
Ademas, la situacién juridica inscrita (relacién juridica registral) confiere
al titular registral una especifica y compleja proteccion que se traduce en
distintos niveles de eficacia y que podemos denominar en sentido amplio
como proteccién registral (con independencia o al margen de su propia
eficacia civil). Por eso, para rectificar o modificar la titularidad registral,
y la proteccién de ahi derivada, serd preciso el consentimiento del titular
afectado. Lo cual, cn el fondo, no es mas que una consecuencia del su-
perior principio de legitimacidn registral.

En segundo lugar, la doctrina jurisprudencial que estamos recordando
se apoya en una nueva idea: como excepcidén a esa regla general formulada
en el articulo 40, d), y tan perfectamente justificada, es posible que la rec-
tificacion del error (y la consiguiente modificacién de la titularidad regis-
tral en su caso) se haga sin necesidad del consentimiento del titular, siem-
pre que concurran las siguientes circunstancias: 1) que sea un error del
titulo el determinante de la inscripcién inexacta; 2) que la situacién erré-
neamente declarada no dependa de la voluntad de los interesados, sino
que sea una realidad meramente fictica dependiente de datos objetivos o
circunstancias de hecho, aunque se manifieste en forma voluntaria y for-
me parte de una declaracién de voluntad negocial. Por eso la realidad
puede apreciarse, y el error demostrarse, mediante la prueba de los he-
chos correspondientes; 3) que se pruebe suficientemente el error padecido
v la realidad subyacente.

Ejemplo de estas realidades facticas podrian ser la muerte de una per-
sona, o su situacién de casado, o el régimen econdémico matrimonial vi-
gente, etc. Se trata, en conclusién, de errores de hecho no voluntarios que
pueden rectificarse demostrando la verdadera situacién factica.

La aplicacién practica de este segundo criterio jurisprudencial no deja
de suscitar algunos problemas: 1) ¢Cuédndo la cuestion planteada es pu-
ramente factica y no voluntaria? La linea de separacién entre ambas ca-
lificaciones no siempre se aprecia con claridad. Dentro de los datos facticos
podemos incluir no solo los hechos independientes de la voluntad de las
partes (nacimiento, muerte), sino también aquellas situaciones que, aunque
voluntarias en su origen (matrimonio, adquisicién voluntaria de nacionali-
dad o vecindad, régimen econdémico-matrimonial), tienen una realidad
objetiva y estable, mientras no se modifiquen, susceptible de ser probada
en forma suficiente para la legitimacién en el trafico. La Direccién General
se ha ocupado en este sentido de temas relativos al régimen econémico-
matrimonial con criterio no siempre uniforme. Asi, en la Resolucién de 17
de febrero de 1969 se establecid que, inscritas varias adquisiciones de fin-
cas a través de las correspondientes escrituras de compra como bienes
privativos del marido comprador, por entenderse que era de vecindad ca-
talana y estaba casado en régimen de separacién de bienes, no puede su
esposa por si sola obtener la rectificacién de los asientos registrales, y
que se practiquen las inscripciones conforme al articulo 95, 1, R. H., a
pesar de acompaiar certificado de matrimonio celebrado en Vizcaya vy
acta de notoriedad acreditativa de la falta de capitulaciones y de la su-
misién al régimen ganancial, sino que para ello es preciso el consenti-
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miento del marido titular registral o, en su defecto, autorizacién judicial,
segin el articulo 40, d), L. H. (4).

En cambio, en la mds reciente Resolucién de 10 de marzo de 1978, un
marido originariamente rumano y luego apatrida compré un piso en Bar-
celona, declarando en la escritura de compra que estaba casado y some-
tido al régimen de comunidad de adquisiciones. En el Registro se ins-
cribié como bien comin de ambos esposos. En otra escritura posterior el
comprador manifesté el error padecido en aquella previa declaracién, por
cuanto el régimen econémico aplicable a su matrimonio era el de separa-
cién de bienes, solicitando la rectificacién de la inscripcién practicada y
que se inscribiera el piso comprado como bien propio del marido com-
prador. Para justificar dicho error acompafaba certificado del Instituto
para los Paises del Este en que se hacia constar que el régimen econémico-
matrimonial aplicable en Rumania en la fecha de celebracién de su ma-
trimonio era el de separacién de bienes. La Direccién General permitié la
rectificacién de la inscripcién y la extensién de un nuevo asiento del titulo
de compra asi completado en que constara la cualidad privativa del piso
comprado, por entender que resultaba probado suficientemente el error
de hecho sufrido y que en tal supuesto no era necesario el consentimiento
del otro titular registral que exige el articulo 40, d), L. H.

Y en la posterior Resolucién de 7 de abril de 1978 se permitié igual-
mente que se rectificara una inscripcién inexacta basada en una escritura
de compra errdénea, en que el comprador aparecia como casado, cuando
dicha escritura tenia por finalidad la elevacién a publico de un documento
privado anterior, y en la fecha fehaciente en que se otorgé el documento
privado el comprador estaba aun soltero. Basté para practicar la rectifi-
cacién, solicitada por el comprador en estado de viudo, presentar una
escritura de subsanacién a la que se acompafiaba el Libro de Familia y
la certificacién de la inscripcién de matrimonio.

2) ¢Coémo se prueba o cuando se entenderi suficientemente probado el
error padecido en el titulo determinante de la inscripcién y la verdadera
realidad subyvacente a esa apariencia formal? Recordemos que para la
rectificaciéon de la inscripcién sin necesidad del consentimiento del otro
titular registral o de otros interesados en la misma era necesario que el
error fuera objetivo o factico y que pudiera justificarse adecuadamente
esa situacién errénea o equivocada. Se trata, evidentemente, de una prue-
ba extraprocesal, y no de una prueba plena, basada en documentos pu-
blicos y en los demds datos que puedan tener acceso al Registro, prueba
que resulte suficiente a juicio del Registrador calificante. La justificacién
fehaciente de tales datos podrd hacerse especialmente a través de su cons-
tancia registral, cuando ésta exista. Asi, por ejemplo, la certificacién del
Registro Civil respecto a la celebracién del matrimonio, la existencia de
capitulaciones matrimoniales o el fallecimiento de una persona.

En los dos tltimos Considerandos de esta Resolucién se hace aplicd-
cién al presente caso de la doctrina jurisprudencial ya apuntada en las
Resoluciones de 1978, si bien modalizada aqui por la eficacia legitimadora
y probatoria que tiene la publicidad del Registro Civil en cuanto a los

(4) En mi comentario a esta Resolucién me permitf criticar l2 solucién dada por el Centro Direc-
tivo por estimar que para poder rectificar el asiento inexacto era necesario acreditar el tégimen econd-
mico vigente en el momento de la celebractén del matrimonio, ya que entonces, antes de la reforma
del Cédigo Civil del afio 1975, el régimen econémico matrimonial era inmutable para los vizcafnos
y para los sometidos al Derecho comiin, como la propia Direccién General reconoce

9
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hechos que alli se inscriben. El error cometido en la escritura y tras-
ladado a la inscripcién se proyectaba sobre el nombre y apellidos de la
esposa del comprador. Por tratarse de una adquisicién presuntamente ga-
nancial, dicho error adquiria especial importancia, pues condicionaba la
cotitularidad registral de ambos esposos sobre el piso comprado. Pues bien,
la Direccién General estima que la identificaciéon de la esposa del com-
prador a través de su nombre y apellidos, referida al momento en que se
otorga la escritura de compra, constituye un dato de hecho, independiente
por su naturaleza de la voluntad de los interesados, y susceptible de ser
probado fehacientemente a través de la correspondiente certificacién del
Registro Civil.

Ambas afirmaciones resultan inatacables. Si el Registro Civil constituye
la prueba de los hechos inscritos, hasta el extremo de que sélo se pueden
admitir otros medios de prueba cuando falte la inscripcién o fuera im-
posible certificar del asiento (arts. 327 C. C. y 2° L. R. C.) (5), v si el ma-
trimonio es objeto de inscripcién en el mismo con indicacién del nombre
y apellidos de los contrayentes, parece claro que ambos datos, la situacién
de casado y las circunstancias personales de los cényuges, tendran su cum-
plida justificacién a través de la correspondiente certificacién de este Re-
gistro. De donde resulta que bastara con esa prueba legal de la situacién
de hecho objetivamente existente, y la alegacién de parte interesada (en
este caso, la verdadera esposa del comprador) para que pueda rectificarse
el error cometido en la inscripcién, sin que sea preciso contar con la vo-
luntad de la esposa erréneamente inscrita como cotitular del piso ganan-
cial, ni con la del marido comprador. Ademas, este tltimo parece actuar
como responsable de la falsedad cometida en la escritura de compra y cau-
sante del perjuicio sufrido por su verdadera esposa. Por lo que la rectifi-
cacién de aquel perjudicial error no debe depender de su voluntad.

En resumen, la solucién del presente recurso nos parece aceptable. Tan-
to en la aplicacién de la doctrina jurisprudencial ya mantenida por la Di-
reccién General, que permite la rectificacién de errores objetivos sin nece-
sidad de exigir el consentimiento de quien los causd, como desde la
perspectiva de la jurisprudencia de intereses, al hacer posible asi la pro-
teccién de la verdadera esposa del comprador.

Sin embargo, en el presente caso concurren circunstancias especiales
que permiten matizar la solucién formulada por el Centro Directivo.

a) Sorprende, en primer lugar, que el marido comprador del piso fal-
sificara el nombre y apellidos de su esposa, haciendo pasar por tal a perso-
na distinta. ¢Cémo es posible esta grave ocultacién de la verdad y a qué
fue debida? No se alude a una posible separacién de hecho de los conyu-
ges ni a que el marido viviera con la mujer cuyo nombre figura en la escri-
tura como esposa. No procede, por tanto, examinar tan hipotéticas situa-
ciones. En cualquier caso, no parece verosimil que el marido cometiera error
al expresar ¢l nombre de su esposa. ¢Por qué basta una mera declaracién
del comprador para atribuir a una persona la condicién de esposa cuando

(5) En este sentido se ha afirmado autorizadamente que la inscripcidén en el Registro Civil tiene
en todo caso un valor que excede al de la prueba preconstitnida, es un medio de prueba legal que
«hace fe» de los hechos inscritos Estimada como manifestacién de la verdad de los hechos, basta para
el ejercicio de derechos y facultades (titulo de lcgitimacién normal), y serd el que, como tal, ha de
ser atendido por autoridades judiciales y administrativas  (FEDERICO bE CASTRO. Compendio de Derecho
Cwil, 5.2 ed., Madrid, 1970, pdgs. 318-319) Es decir, que la publicidad det Registro Civil funciona
como titulo probatorio privilegiado y como tftulo de legitimacién en el trdfico.
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en realidad no lo era, si esa declaracidén serviria para conferir a la falsa
esposa una cotitularidad registral y era ademas féacilmente desvirtuable
por constar lo contrario en el Registro Civil? Conforme a lo ya expresado,
no se comprende que datos de tanta trascendencia juridica puedan tener
repercusiones notariales o registrales sin una justificacién suficiente. Apar-
te la eficacia que pueda producir inter partes una declaracién de ese tipo,
no es aceptable que acceda al Registro de la Propiedad, que funciona como
titulo de legitimacién en el trafico, sin su prueba correspondiente.

b) Es cierto que la publicidad del Registro de la Propiedad se proyec-
ta sobre los derechos reales inmobiliarios o relaciones juridico-registrales
y las titularidades a ellas inherentes, mientras que la publicidad del Re-
gistro Civil afecta al estado civil y a los hechos y actos a ellas relativos.
Pero quiza no resulte exacto afirmar que los datos.sobre capacidad y es-
tado civil de las personas son extrafios a la legitimacién registral. Porque
las resoluciones judiciales modificativas de la capacidad de las personas
pueden tener acceso al Registro de la Propiedad y ser divulgadas a través
del mismo. Y, sobre todo, porque la titularidad inmobiliaria que este Re-
gistro publica se atribuye a una persona que se identifica con determinadas
circunstancias (nombre, apellidos, estado civil, etc.; cfr. art. 51,9 del Regla-
mento Hipotecario). A ese sujeto asi determinado (nacional o extranjero,
mayor o menor de edad, soltero o casado, sometido a uno u otro régimen
econémico en su matrimonio, incapacitado o no, etc.) se refiere la publici-
dad registral, y mientras no se modifiquen los datos subjetivos que el Re-
gistro exterioriza, también ellos forman parte de la titularidad registral
y de la legitimacién para el trafico de ahi resultante.

¢) Como se afirma en los considerandos tercero y cuarto, el problema
surge cuando entran en colisiéon los datos publicados por el Registro Civil
y el Registro de la Propiedad. Evidentemente en tales casos debe prevale-
cer la verdad registral que directamente constituye el objeto de la publi-
cidad de cada Registro. Es decir, las circunstancias de identificaciéon per-
sonal y estado civil que brinda el Registro Civil, y las titularidades reales .
inmobiliarias que proporciona el Registro de la Propiedad. En este senti-
do, es claro que ¢l error cometido al expresar el nombre y apellidos de la
esposa del comprador en la escritura y en la inscripcién puede facilmente
acreditarse mediante la certificacién de matrimonio. Y la fehaciencia en
la justificacién de esos datos sirve de base para que la rectificacién pueda
realizarse mediante la instancia de la esposa interesada, sin necesidad de
contar con el consentimiento de los titulares inscritos.

Pero la cuestién de fondo no es ésa. Sino la de cémo puede legar
a plantearse la colisidn entre esas dos formas de publicidad registral, es-
pecialmente cuando se trata de dos Registros juridicos basicos, como son
el Registro Civil y el de la Propiedad. La necesaria conexién que debe exis-
tir entre los Registros publicos aconseja que no puedan inscribirse en un
Registro datos o circunstancias que sean objeto directo de publicidad por
parte de otro Registro sin que se justifiquen esos datos ya publicados. Esa
innegable coordinacién de Registros plantea no pocas dificultades en su
formulacién legal y en su aplicacién practica en cada caso. Se trata de un
complejo problema en el que ahora no podemos entrar. Pero que debe
quedar apuntado dada su importancia.

M A.G.



REGISTRO MERCANTIL

2. Es REITERADA JURISPRUDENCIA DE ESTE CENTRO DIRECTIVO QUE EL
CESE DE ADMINISTRADOR NO SE PRODUCE AUTOMATICAMENTE AL CUM-
PLIRSE EL PLAZO PARA EL QUE FUE NOMBRADO, CON EL FIN DE EVITAR
QUE LA SOCIEDAD QUEDE SIN REPRESENTACION LEGAL Y SIN LA POSI-
BILIDAD DE CONVOCATORIA DE JUNTA GENERAL.

LA ANTERIOR DOCTRINA, DE CARACTER EXCEPCIONAL, NO PUEDE
HACERSE EXTENSIVA A SUPUESTOS DISTINTOS QUE NO SEAN VITALES
PARA LA EXISTENCIA Y FUNCIONAMIENTO DE LA SOCIEDAD.

Resolucion de 12 de mayo de 1978 (B. O. del E. de 20 de junio).

Antecedentes de hecho.—Por escritura otorgada el 18 de mayo de 1967
ante el Notario de San Martin de Valdeiglesias don Alfonso Quereda de la
Barcena, se constituyé la Sociedad «Costa de Madrid, S. A.», modificAndose
por otra autorizada por el mismo Notario el 17 de septiembre de 1970, ins-
critas ambas en el Registro Mercantil; que el articulo 19 de los Estatutos
dispone que el Consejo de Administracién estard constituido por 10 Con-
sejeros, cinco de los cuales representarian el capital privado y los otros
cinco el capital municipal, siendo la duracién del cargo de tres aifios, con
renovacién anual por terceras partes y posible reeleccién, indefinidamente,
por iguales periodos de tiempo; que segun la inscripcién 8. de dicha So-
ciedad, en la Junta general de 19 de junio de 1974 fueron nombrados Con-
sejeros don Angel Parras Simén, don Luis Sénchez Martin, don Ezequiel
Alejandro de Francisco Bravo, don Felipe Blandin Fernédndez y don Tomas
Salas Castellanos, y se ratificaron los nombramientos como Consejeros de
don José Gonzilez Borrego—Presidente—, don Enrique Sarasola Lerchun-
di, don Francisco Mola Esteban, don Luis Arregui Lucea y don José Ribera
Garcia; que segun la inscripcién décima consta el acuerdo de la Junta ge-
neral universal de 17 de julio de 1975, por el que se daba el cese a los
sefiores Salas Castellanos y Salas Martin, que son sustituidos por don
José Alvarez Lastres y don Fernando Urquiza Santos; que mediante es-
critura autorizada por el ya citado Notario de 24 de septiembre de 1977 se
protocolizan y elevan a publicos los acuerdos contenidos en las dos si-
guientes certificaciones:
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A) Una, referentc al Consejo dc Administracién, sesién de 9 de julio
de 1977, por la que, de conformidad con la propuesta acordada por el Ayun-
tamiento de San Martin de Valdeiglesias en sesiéon de 7 de junio de 1977,
se nombraron, previo conocimiento de la dimisién presentada por el Pre-
sidente, don José Gonzalez Borrego, como Consejeros de la parte publica,
a los sefiores Parras Simén, Blandin Fernandez, Clastre Calvet, Goicoechea
Echaide y De Francisco Bravo, y a que éste ademéas como Presidente; que
los representantes de la parte privada aprueban la propuesta municipal
a excepcién de la designacién del sefior De Francisco Bravo, en razén a te-
ner la Sociedad una querella contra dicho sefior, argumento no aceptado
por la parte publica, que, en consecuencia, considera integrado el Consejo
por 10 sefiores, los cinco antes citados y los seftores Sarasola Lerchundj,
Arregui Lucea, Rivera Garcia, don Fernando Mola Pascual y dofia Josefa
Juaristi Martinez, y como Secretario, el que ya lo era, don Manuel Acosta
Bautista; que igualmente designan a don Angel Parra Simén y a don Joa-
quin Clastre Calvet para sustituir al Presidente y al Secretario, respecti-
vamente, en caso de vacante, ausencia o enfermedad.

B) Que la otra certificacién se refiere a la Junta general extraordina-
ria celebrada, en primera convocatoria, el 22 de septiembre de 1977, con-
vocada por anuncios publicados en el Boletin Oficial del Estado y periddi-
co Ya los dias 12 v 23 de agosto de 1977, respectivamente, convocatoria que
aparece firmada por el Secretario, don Manuel Acosta, con el visto bueno
del Presidente, don Ezequiel de Francisco, cuyo punto 4.° del orden del dia
es «la reconsideraciéon de todos los puntos tratados en la Junta general
de 16 de marzo de 1977; que la Junta se celebré con asistencia de la re-
presentacién de la mitad del capital social, correspondiente a las acciones
de la serie A, o sea, de la parte publica, acordandose: a) la dimisién y cese
de los Consejeros don José Alvarez Lastres, don Fernando Urquiza Santos,
don Fernando Mola Esteban y don José Gonzilez Borrego, éste ademés
como Presidente; b) ratificacion de los nombramientos acordados en el
Consejo de Administracién de 9 de julio de 1977 de la parte privada, con
la excepcién de don Enrique Sarasola Lerchundi, al que se separa de Con-
sejero, por considerarle presunto responsable de las irregularidades que
cita; ¢) de conformidad con la propuesta municipal, se designan Conseje-
ros de la parte publica a don Ezequiel de Francisco Bravo, don Angel Pa-
rras Simoén, don Angel Blandin Fernandez, don Joaquin Clastre Calvet y don
Rafael Goicoechea Echaide, y como Presidente, al citado don Ezequiel, al
que se le confieren, en tanto se nombra nuevo Gerente, los poderes y fa-
cultades que los Estatutos establecen para el Gerente, certificindose al
final que han sido tratados todos los puntos del orden del dia.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, a la
que se une la hoja del periédico Ya de 23 de agosto de 1977, convocando
la referida Junta general, fue calificada con la siguiente nota: «Denegada
la inscripcion del precedente documento por observarse los siguientes de-
fectos:

Primero.—Falta de inscripcion en el Registro del nombramiento de los
Consejeros que, presentes o representados, intervinieron en la reunién del
Consejo de 9 de julio de 1977, ya que seis tienen su nombramiento cadu-
cado y los otros cuatro nunca han figurado como Administradores.

Segundo.—Incumplimiento de las condiciones exigidas en el articulo 73
de la Ley de Sociedades Andénimas para el nombramiento de Consejeros
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interinos hecho en referida reunién, que son: cubrir vacantes causadas
durante el plazo para el que fueron nombrados.

Tercero.—La convocatoria para la Junta general de 22 de septiembre
de 1977 esta firmada por quien, segin el Registro, no sélo no es Presidente,
sino ni siquiera Administrador, por figurar su nombramiento caducado.

Cuarto.—Falta el quérum de asistencia que exige el articulo 58 de la
Ley en la citada Junta general, ya que el punto cuarto del orden del dia
comprende una modificacién de Estatutos, segin se desprende de la escri-
tura que se califica y de la autorizada por el mismo Notario el 30 de sep-
tiembre 1ltimo, presentada en este Registro de 10 de octubre, asiento 1.011
del diario 380 que se tiene a la vista.

La naturaleza de los defectos segundo y cuarto impide tomar anotacién
preventiva, que tampoco se ha solicitado».

El nombrado Procurador en la representacién que ostentaba interpuso
recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo y alegdé que en cuanto
al primer defecto ha de sefialarse que el plazo de duracién del cargo de
Administrador no debe computarse por periodos de afios completos, sino
por el tiempo que media entre una y otra Junta general; que los seis Ad-
ministradores cuyo cargo se califica caducado fueron elegidos en la Junta
general de 19 de junio de 1974, por lo que su cargo dura hasta la Junta del
afio 1977, que se celebré el 22 de septiembre, por lo que, de conformidad
con la doctrina, tenfan sus cargos vigentes, interpretacién acorde con el
principio de evitar que la Sociedad quede huérfana de representacién; que
por otra parte el Consejo estaria facultado (art. 73, 2, de la Ley de Socie-
dades Anénimas) para reelegir interinamente a los Consejeros por ven-
cimiento del plazo en una fecha intermedia entre las Juntas; que los cuatro
Consejeros que nunca han figurado como Administradores cubren vacantes
por dimisiones y ceses, segun consta en la certificacién de la Junta de 22 de
septiembre de 1977, habiéndose acordado su nombramiento provisional port
el Consejo de Administracién de 16 de abril del mismo afio; que en apovo
de esta tesis han de citarse las Resoluciones de 24 de junio de 1968 vy 30 de
mayo de 1974, de las que se deduce que se trata de un caso de mandato
prorrogado de hecho de unos cargos de Administradores, y la sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1974, que declara valida la convo-
catoria de una Junta realizada por Administradores con mandato caduca-
do; que en cuanto al segundo defecto hay que alegar que el articulo 74 de
la Ley no establece ninguna limitacién para el nombramiento de Conseje-
ros interinos, salvo la de que los nombrados que hayan de sustituir a los
Consejeros cesados sean accionistas de la Sociedad, requisito que se estima
cumplido, citando en su apoyo la resolucién de 5 de noviembre de 1956;
que en cuanto al defecto sefialado en tercer lugar no es sino una conse-
cuencia del primero, y que estando vigente el nombramiento del Presidente
del sefior de Francisco no puede dudarse de la legalidad de la convocatoria,
que seria igualmente valida firmandola como simple Administrador (sen-
tencias del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1953 y 15 de octubre de
1966); que en cuanto al cuarto defecto del articulo 58 de l1a Ley refuerza
el quérum de concurrencia para tomar determinados acuerdos, pero no
exige el quérum reforzado en los demas asuntos del orden del dia que por
su naturaleza no lo requieran; que la Ley obliga a la Junta a resolver todos
los asuntos de su competencia, no pudiendo posponerlos a 1a segunda con-
vocatoria, ya que esta establecida por la Ley para evitar el absentismo de
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los accionistas, que no se dio en nuestro caso, citando en apoyo de su tesis
las resoluciones de 26 de febrero de 1953, 19 de octubre de 1955 y 1 de
febrero de 1957.

El Registrador, de conformidad con los cotitulares de la oficina, dictd
acuerdo reformando, en parte, la nota calificadora, dejando sin efecto el
defecto sefialado en su apartado 1.° y manteniéndola en cuanto a los tres
restantes, por los siguientes fundamentos: que cabe admitir como valida
la actuacién de los Administradores con cargo caducado por expiracién
del plazo para el que fueron nombrados, bien como admite la resolucién
de 24 de junio de 1968, por su asimilacién al supuesto de funcionario de
hecho o por imperativo de la doctrina de los actos propios y del principio
de buena fe, o bien conforme a la resolucién de 30 de mayo de 1974, por
considerar el caso como mandato prorrogado de hecho, asi como también
por estimar, de acuerdo con parte de la doctrina y con la sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1974, que el transcurso del plazo
no determina el cese automdtico de los Consejeros, sino que éstos con-
tinGan su actuacién hasta que se verifique el nombramiento de los nuevos
por la primera Junta general convocada al efecto; que en cuanto al segun-
do defecto, la facultad conferida al Consejo de Administracién por el ar-
ticulo 73, parrafo 2.°, de la Ley de Sociedades Anénimas, para el nombra-
miento de Consejeros interinos hasta que se retna la Junta general, exi-
ge, ademas de la cualidad de accionista en el designado, el que la vacante
se produzca durante el plazo para el que fueron designados los Admi-
nistradores (muerte, incapacidad, dimisién, etc.), quedando en consecuen-
cia fuera de su campo de actuacién todas aquellas vacantes originadas por
el simple transcurso del tiempo por el que fueron nombrados; que de
conformidad con lo expuesto, cabe admitir la legal constitucién del Con-
sejo de Administracién de 9 de julio de 1977, pues aunque los Consejeros
asistentes tenian el mandato caducado, pueden estimarse como Adminis-
tradores de hecho, pero lo que no puede aceptarse es su nombramiento
como Consejeros provisionales, pues tenian caducado su mandato por ex-
piracién del plazo, aunque pudieran actuar como Administradores de hecho
hasta la primera Junta general; que tampoco cabe admitir el nombramien-
to como Presidente del Consejo del sefior De Francisco, pues sélo fue apro-
bado por tres Consejeros de la parte publica, pero no por los Consejeros
de hecho de la parte privada, por 1o que no existié el quérum necesario al
caso; que por ello, al no tener el sefior De Francisco la cualidad de Presi-
dente, la convocatoria hecha por él de 1a Junta de 22 de septiembre de 1977
no fue vdlida, al no estar legitimado para ello; que en cuanto al punto 4.°
de la nota ha de sefialarse que cuande en el orden del dia figure algiin asun-
to que exija el quérum de asistencia del articulo 50 de la Ley junto a otros
asuntos para los que basta el quérum ordinario, la Junta no debe cele-
brarse en primera convocatoria, sino que debe relegarse a la segunda el
conocimiento de todos los asuntos, pues de no seguirse este criterio y ce-
lebrarse la Junta sdlo para aquellos asuntos de quérum ordinario, seria
imposible la celebracién de la segunda convocatoria (art. 54 de la Ley de
Sociedades Anénimas); que por ello, al referirse el orden del dia en su
punto 4.° a la modificacién de los Estatutos, y no habiendo concurrido a la
Junta méas que la mitad del capital social, se origina la invalidez de 1a mis-
ma aparte de que ya lo era por falta de legitimacién del sefior De Francis-
co para convocarla debido a haberse constituido sin el quérum de asisten-



684 JURISPRUDENCIA

cia necesario, y la Direccién General confirma el acuerdo y la nota del
Registrador en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccién (1).—Al haber desistido el funcionario califica-
dor del primero de los defectos sefialados en la nota, procede examinar
los restantes empezando por el segundo, que plantea la cuestién de si una
vez cumplido el plazo de tres afios para el que fueron designados como
Administradores, pueden éstos integrados en Consejo de Administracién
ejercitar la facultad de cooptacién establecida en el articulo 73, 2°, de la
Ley y proveer las vacantes que hasta entonces se habran producido debido
al fallecimiento de uno de ellos y a la dimisién de otros tres, y, en con-
secuencia, nombrar hasta que se celebre la primera Junta general cuatro
Administradores interinos, a uno de los cuales se designa Presidente del
Consejo, segin la certificacién librada, sin haber obtenido la mayoria
exigida por el articulo 78 de la Ley.

Es reiterada jurisprudencia de este Centro Directivo, desde la resolu-
cién de 24 de junio de 1968, la de que el cese de Administrador no se pro-
duce autométicamente al cumplirse el plazo para el que fue nombrado,
sino que se encuentra todavia legitimado para ejercitar una serie de fa-
cultades totalmente necesarias, pues de no ser asi, y si se aplicara tajante-
mente otro criterio, podria quedarse la Sociedad sin representacién legal
y sin la posibilidad de convocatoria de Junta general, al no existir quien os-
tentara el cargo de Administrador.

La anterior doctrina, de caricter excepcional, no puede hacerse ex-
tensiva a supuestos distintos que no son vitales para la existencia y fun-
cionamiento de la Sociedad, pues no hay que olvidar que el mandato legal
contenido, como regla general, en el articulo 72 de la Ley establece un
plazo fatal, que sélo puede entenderse todavia en vigor a los limitados
efectos de impedir la paralizacién de la Sociedad, pues no cabe ampliarlo
a supuestos no imperativos, como es el comprendido en el articulo 72, 2.,
de la Ley, que confiere una facultad al Consejo para completar, dentro del
plazo legal, las vacantes que en el mismo se hubieran producido, por lo
que reunidos, una vez vencido aquel plazo, seis de los diez Administrado-
res que integran el Consejo de la Sociedad, no cabe designar interinamente
de entre los accionistas a los cuatro que faltaban, y menos todavia estimar
elegido como Presidente a quien no habri obtenido mayoria, dado el em-
pate de votos que se produjo y dio lugar a la falta de quérum necesaria.

No puede aceptarse la alegacién del recurrente de que las vacantes del
Consejo fueron cubiertas en sesién celebrada con anterioridad al venci-
miento del plazo de duracién del cargo de Administrador, pues la reunién
posterior—y una vez vencido éste—no hizo mas que ratificar un nombra-
miento que ya habia tenido lugar, lo que no consta fehacientemente que
hubiese sucedido asi, aparte de que no ofrece duda que la propuesta hecha
por uno de los socios—el Ayuntamiento—fue inevitablemente posterior a la
fecha en que se dice se celebré la primitiva reunién segin resulta del acuer-
do de dicha Corporacién, por lo que los Consejeros que este Organismo
designé no pudieron entonces ser nombrados.

(1) Vistos los articulos 50, 51, 53, 54, 71, 72, 73 y 78 de la Ley de 17 de julio de 1951, las
resoluciones de este Centro de 24 de junio de 1968 y 30 dc mayo de 1974 v las sentencias del Tribunal
Suptemo de 17 de septiembre de 1966, 17 de noviembre de 1973, 22 de octubre de 1974, 13 de mayo
de 1976 y 3 de marzo de 1977.
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De lo anteriormente expuesto se deduce que procede confirmar igual-
mente el tercero de los defectos de la nota de calificacién, ya que la con-
vocatoria de la Junta general se hizo por persona que no estaba legitimada
para ello, de acuerdo con lo establecido en el articulo 21, a}, de los Esta-
tutos sociales, que confiere esta facultad al Presidente del Consejo de
Administracién.

Aunque no seria necesario entrar en el examen del cuarto defecto, al no
haberse admitido el recurso respecto de los otros dos, no obstante se pro-
cede a su estudio a fin de completar todas las cuestiones debatidas, y en
consecuencia hay que determinar si queda legalmente constituida la Junta
convocada con la asistencia de socios que cubren solamente el quérum
ordinario, cuando en el orden del dia figuran ademas de los asuntos que
exigen este quérum otros para los que se requiere el cualificado estable-
cido en el articulo 58 de la Ley.

Procede acoger la argumentacién expuesta en el acuerdo del funcio-
nario calificador que aparece fundamentada en el articulo 53 de la Ley
del que se deduce que han de tratarse todos los asuntos del orden del
dia en la Junta que se convoca, por lo que habra de requerirse el quérum
de asistencia reforzado cuando haya asuntos de esta indole, ya que ademas
si no se siguiese este criterio y se celebrara la Junta sélo para los asuntos
ordinarios, no podria tener lugar la segunda convocatoria, puesto que el
articulo 54 de la misma Ley condiciona su celebracién a que no se hu-
biera podido reunir en primera por falta de quérum.

E.F. C.






III.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por José MANUEL GARcfaA GARCcfa,
JosE QUESADA SEGURA,
CATALINO RAMIREZ RAMIREZ y
Francisco CASTRO LUCINT

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO INSTADO POR EL BANCO DE
CREDITO A LA CONSTRUCCION®ONTRA DEUDOR FALLECIDO Y HE-
REDEROS: NO PROSPERA LA ACCION DE NULIDAD DE DICHO PRO-
CEDIMIENTO POR SUPUESTOS DEFECTOS DE TRAMITACION RE-
LATIVOS AL REQUERIMIENTO DE PAGO Y AL DOMICILIO PARA
NOTIFICACIONES. NO EXISTE VICIO DE INCONGRUENCIA (SEN-
TENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1978). )

Hechos.—Los hermanos Alvarez Santiago formulan demanda contra el
Banco de Crédito a la Construccién y contra los adjudicatarios en publica
subasta de la finca hipotecada por el padre de los actores, ya fallecido, su-
plicando se dictara sentencia declarando la nulidad del procedimiento judi-
cial sumario de ejecucién hipotecaria seguido por el Banco demandado, por
no haberse cumplido el requisito del requerimiento previo extrajudicial an-
terior al procedimiento, requisito previsto por el articulo 17 del Reglamen-
to del Banco, y ademds por haberse ejecutado la finca incluyendo una can-
tidad por costas y gastos muy superior a la pactada como maximo afectante
a la finca.

El Juez de Primera Instancia namero 15 de los de Madrid dicté sentencia
desestimando la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de dicha capital.

Doctrina de la sentencia—FEl Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por la parte actora, declarando que no se habia pro-
ducido incongruencia de la sentencia, ya que la sentencia recurrida, al deses-
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timar la nulidad del procedimiento judicial sumario del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria, ello lleva implicita la desestimacién de las causas bdsicas
de dicha nulidad. En cuanto a los demas motivos en que se apoyaba el re-
currente, el Tribunal Supremo entiende que se parte de distintos supuestos
que los que resultan del contenido de la sentencia impugnada, asi, por ejem-
plo, el Tribunal de instancia no ha confundido el requerimiento de pago
al deudor hipotecario establecido en la regla 4.* del articulo 131 de la Ley
Hipotecaria con el requerimiento pactado en la escritura de préstamo, como
pretende el recurrente.

PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 41 DE LA LEY HIPOTECARIA. RE-
CURSO DE CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: NO HA
LUGAR. LA PETICION DE RECIBIMIENTO A PRUEBA EN SEGUNDA
INSTANCIA ESTA SUJETA A PLAZO IMPRORROGABLE. LA DENEGA-
CION DE UNA DILIGENCIA DE PRUEBA NO DA LUGAR A QUEBRAN-
TAMIENTO DE FORMA SI NO SE DEMUESTRA QUE CON TAL DENE-
GACION SE HUBIERA PRODUCIDO INDEFENSION (SENTENCIA DE 13
DE FEBRERO DE 1978).

Hechos.—Don Victor M. Garifian dedujo demanda contra don Manuel D.
Regalado, sobre ejercicio de 1a accién real del articulo 41 de la Ley Hipote-
caria, suplicando que se dictara sentencia en la que se condene al dltima-
mente citado, como perturbador del dominio de una finca urbana del accio-
nante, a que desaloje la habitacién que ocupa en dicha casa sin titulo alguno.

El demandado comparecié en los autos representado por Procurador,
presté caucién juratoria en el incidente de pobreza y formulé demanda de
contradiccién alegando que la ocupacién de la habitacién lo era en concep-
to de coinquilino, que mal puede calificarse de «precario».

El Juez de Primera Instancia nimero dos de los de Santa Cruz de Tene-
rife dicté sentencia estimando la demanda de contradiccion y desestimando
la demanda inicial.

La Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife acogié la accién real
deducida y desestimé la demanda de contradiccién, condenando al contra-
dictor a desalojar la habitacién que ocupa en la casa objeto del pleito.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacion, alegandose
que habia existido quebrantamiento de forma al no haberse accedido al
recibimiento a prueba en segunda instancia y al haberse denegado la peti-
cién de confesién judicial, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magis-
trado don Manuel Taboada Roca, conde de Borrajeiros, declara no haber
lugar al recurso, por no haberse prestado la caucién juratoria por parte del
recurrente de pagar la cantidad correspondiente, en sustitucién del depé-
sito que es requisito imprescindible para la interposicién del recurso, ya
que se trata de un supuesto de beneficio de pobreza, por lo que al no
haberse prestado ni la caucién juratoria ni la promesa por el honor, cl
recurso tiene que ser desestimado (sentencias de 2 de febrero de 1964, 31 de
mayo de 1958 y 28 de junio de 1911).

Ademas, el recibimiento a prueba debié haberse pedido dentro de plazo,
pues se trata en este caso de un plazo improrrogable, segin el articulo 888
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil, redactado por la Ley de 23 de julio
de 1966.

Y «en cuanto a lo que pudiéramos llamar segundo motivo de casacién,
que parece ampararse en la causa quinta del referido articulo 1.693, tam-
poco podra prosperar, porque si bien es verdad que la peticién de la prac-
tica de las diligencias de prueba admisibles segiun el articulo 863, puede
hacerse desde que se entreguen los autos para instruccién hasta la citacién
para sentencia, y en este sentido, tal peticidn aparece realizada dentro de
plazo y debid resolverse sobre ella, sin embargo, lo cierto es que aunque
se quebrantd esa norma procesal, el recurrente no demostré—ni siquiera
intenté hacerlo—que con esa denegacién se le hubiera producido indefen-
sién, como exige inexcusablemente el articulo 1.693, mimero quinto, para
que tenga éxito el motivo».

PRELACION DE CREDITOS POR LA FECHA DEL DOCUMENTO. CREDITO
DOCUMENTADO EN POLIZA INTERVENIDA POR CORREDOR DE CO-
MERCIO DE"FECHA ANTERIOR A LA SENTENCIA DE REMATE RE-
LATIVA A OTRO CREDITO. ES PREFERENTE EL PRIMERO, ATEN-
DIENDO A LA FECHA DEL DOCUMENTO, SIN QUE INTERESE, A
EFECTOS DE PRELACION, EL QUE NO SEA LIQUIDO O EXIGIBLE
EN AQUEL MOMENTO (SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1978).

Hechos.—El Banco Espaiiol de Crédito, S. A., formulé demanda contra
la Compaiia Espafiola de Seguros de Crédito y Caucidn, S. A., y contra dofia
Catalina C. Manella y su esposo, sobre terceria de mejor derecho, alegando
que sobre bienes inmuebles de dicha sefiora constan embargos por razén
de los créditos del citado Banco y de la compania demandada, siendo pre-
ferente el crédito del actor por ser la fecha de la pdliza de crédito interve-
nida por Corredor de Comercio anterior a la fecha de la sentencia de remate
recaida en el otro juicio ejecutivo promovido por la Compania de Seguros.
Suplica se dicte sentencia por la que se declare el mejor derecho del actor
a hacerse pago con el importe de los bienes embargados por razén de la
preferencia del crédito de la entidad demandada.

La citada Compania contesté a la demanda oponiendo que la preferencia
de las pdlizas viene determinada no por la fecha en que se hubiera podido
formalizar la misma, sino por la fecha en que se cierra y liquida la cuenta
en que se plasma la pdliza.

El Juez de Primera Instancia niimero uno de Sevilla estimé la demanda
de terceria de mejor derecho, pero la Sala Primera de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de Sevilla revocé en parte dicha sentencia del Juzgado, absol-
viendo a los demandados de la pretensién de la entidad actora.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la parte
actora, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrador don Francisco
Bonet Ramoén, declara haber lugar al recurso, por lo siguiente:

«Considerando que el numero tercero del articulo 1.924 del Cédigo Civil
atribuye preferencia a ‘los créditos que sin privilegio especial consten en
escritura publica’ (o pdliza intervenida por Agente de Cambio y Bolsa o Co-
rredor Colegiado de Comercio, segiin reiterada Jurisprudencia de esta Sala),
‘o por sentencia firme, si hubiesen sido objeto de litigio’; precisando a con-
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tinuacién que ‘estos créditos tendran preferencia entre si por el orden de
antigiiedad de las fechas de las escrituras y de las sentencias’, casos en que
la certeza del crédito parece prima facie evidente, habida cuenta de que la
intervencién del fedatario publico en la primera hipdtesis, y el procedimien-
to judicial en la segunda, garantizan la normal correspondencia entre rea-
lidad documentada y realidad juridica.»

«Considerando que, por tanto, no es el crédito en si lo que concede el
privilegio, sino la circunstancia de aparecer éste reflejado, cualquiera que
sea su naturaleza juridica, en uno de esos documentos (escrituras, pélizas
o sentencias), y concretamente si es quirografario, su preferencia, es decir,
su mejor o peor rango frente a otros créditos de la misma naturaleza (los
que, sin privilegio especial, consten en documentos publicos o sentencias
firmes), vendra fijada con referencia a la fecha de los documentos en que
respectivamente tengan aquéllos reflejo, sin que deban intervenir en la ca-
lificacién juridica del crédito cuya naturaleza de preferente se discute, otros
rasgos del mismo (exigible o no exigible, liquido o iliquido, documentado en
titulo ejecutivo o no ejecutivo), trascendentes para determinar diferentes
efectos juridicos de dicho crédito, pero no para dilucidar si puede ser con-
siderado por escriturario.»

«Considerando que la aplicacién de esta doctrina hace prosperable el
motivo primero del recurso, porque si el derecho del Banco tercerista se
basa en la péliza de crédito suscrita el 14 de noviembre de 1970, es evidente
que en esa fecha quedé constituida la obligacién de los acreditados de
devolver, en su dia, al Banco Espaiiol de Crédito las cantidades que de ¢ste
recibiesen, que ademas tuvo lugar el mismo dia de suscripcién de la podliza,
pues ésta era renovacién de otra anterior que arrojaba un saldo deudor de
un millén seiscientas sesenta y seis mil ochocientas pesetas, y lejos de ello
el Tribunal a quo rechazando como fecha decisoria de la controversia la de
constitucién de la obligacién (14 de noviembre de 1970) y la en que fue
exigida (13 de mayo de 1971), atiende tan sélo a la fecha en que se suscribié
la certificacién del Agente de Cambio y Bolsa que acredita, a los solos
efectos de despachar la ejecucién, que el certificado expedido por el Banco
concuerda con los libros y asientos de éste, aplicando al juicio de terceria
requisitos y exigencias del juicio sumario ejecutivo, con lo que incurre en
la denunciada violacién del articulo 1.924, tercero, del Cédigo Civil.»

«Considerando que asimismo es estimable el motivo segundo, que acusa
la violacién del articulo 1.120 del Cédigo Civil, pues hallandose documentado
el crédito en pdliza intervenida por Corredor de Comercio Colegiado, no
puede discutirse que existe desde que la operacién fue concretada el 14 de
noviembre de 1970, y en todo caso desde su vencimiento el 13 de mayo de
1971, fecha anterior a la de la sentencia firme de remate de 15 de octubre
de 1971, y al no entenderlo asi la sentencia recurrida ha incurrido en la in-
fraccién sefialada, procediendo por todo lo expuesto la estimacién integra
del recurso.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo confirma la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia.

JM.G. G
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II. DERECHOS REALES

APROVECHAMIENTO DE AGUAS: CONFLICTO ENTRE CONCESIONARIO
DE AGUAS Y CONCESIONARIO DE MINAS. EFECTOS DEL INCUM-
PLIMIENTO DE CONTRATO ENTRE AMBOS: CONDENA AL CUMPLI-
MIENTO DENTRO DE UN PLAZO Y RESOLUCION DE CONTRATO EN
CASO DE INCUMPLIMIENTO (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1978).

Hechos.—La Compaiiia Inmobiliaria «Ciparsa» presenté demanda contra
«Humer Fertilizantes Organicos, S. L.», sobre derecho de aguas, suplicando
se dicte sentencia por la que se condene a la demandada a fin de que en
lo sucesivo se abstenga de realizar obras en La Laguna de las Madres del
Avitor, que perturben el derecho preferente al uso de las aguas de la dicha
Laguna, del que es titular la actora, debiendo ser condenada también a que
realice a su costa las obras necesarias para restablecer a su estado primiti-
vo la canal de dicha Laguna y que garantice la toma del caudal preciso de
agua concedida a «Ciparsa» por la Direccién General de Obras Hidraulicas
para el abastecimiento que desde hace mdas de quince afios viene haciendo
permanentemente a la poblacién en la Playa de Mazagén.

La entidad demandada se opone y formula reconvencién en la que supli-
ca se declare: a) El derecho de «Humer Fertilizantes Organicos, S. L.», a po-
seer pacificamente los terrenos que fueron objeto de concesién por Orden
Ministerial de 1° de septiembre de 1971, condenando a «Ciparsa» a que
retire los tubos y elementos que tiene instalados dentro de tales terrenos
dejando éstos libres y a la entera disposicién de la recurrida, absteniéndose
en lo sucesivo de perturbar los legitimos derechos de «Humer». b) El dere-
cho de «Humer», como concesionario de las minas de turba «Jestis de
Praga» y «Paquita», que ocupan la totalidad de la superficie de La Laguna
de las Madres, a poseer pacificamente la totalidad de sus yacimientos y a
realizar en ellos cuantas obras le sean autorizadas por los érganos de la
Administracién que sean competentes de acuerdo con lo dispuesto en la
legislaciéon de Minas, condenando a «Ciparsa» a estar y pasar por esta de-
claracién, retirando las instalaciones que tiene situadas dentro del yaci-
miento de turba y absteniéndose en lo sucesivo de perturbar los derechos
de «Humer», como concesionario de la explotacion de la turbera. ¢) Se reco-
nozca el derecho que corresponde a «Humer» para disfrutar y disponer
de las aguas que manan en La Laguna de las Madres del Avitor o son halla-
das con ocasién de labores mineras, debidamente aprobadas, y que se viene
desarrollando en las minas «Jesis de Praga» y «Paquita», dentro de la refe-
rida Laguna, condenando a «Ciparsa» a estar y pasar por esta declaracion,
absteniéndose de cuantos actos puedan perturbar los derechos de esta par-
te. d) Se declare resuelto y sin ningin valor ni efecto el contrato suscrito
por los representantes de ambas entidades litigantes, con fecha 4 de abril
de 1967, en razén de su incumplimiento por «Ciparsa». e) Alternativamente,
para el caso de que no se declare la resolucién que en el apartado anterior
se solicita, se sefiale a «Ciparsa» un plazo no superior a tres meses para
que dé cumplimiento a las obligaciones que en dicho contrato contrae,
realizando las obras para la captacidon de las aguas que precisa para el
abastecimiento de su Urbanizacién, de las conducciones realizadas por la
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Confederacién Hidrografica del Guadiana, declardndose asimismo que «Hu-
mer» solo viene obligado a abastecer de agua a «Ciparsa» cuando por estia-
je, causas extraordirarias o fuerza mayor las conducciones de la Confede-
racién Hidrografica del Guadiana quedaren sin agua. Si transcurriera el
plazo concedido por el Juzgado y «Ciparsa» no diera cumplimiento al con-
trato de fecha 4 de abril de 1967, solicita se declare su resolucidn.

Seguidos los tramites de réplica y duplica y practicada la prueba decla-
rada pertinente, el Juez de Primera Instancia de Moguer dicté sentencia
desestimando la demanda y estimando parcialmente lg reconvencién decla-
ra el derecho de la entidad «Humer» para poseer pacificamente los terrenos
que fueron objeto de concesién por Orden Ministerial de 1.° de septiembre
de 1961, y sefiala a «Ciparsa» el plazo méximo de tres meses para el cum-
plimiento del contrato suscrito entre las partes. Desestima las restantes pe-
ticiones contenidas en la reconvencién.

Apelada la anterior sentencia por ambas partes, la Sala Segunda de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla confirmé la sentencia apelada.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la entidad
demandada, «Humer», el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado
don Manuel Prieto Delgado, desestima los tres primeros motivos del recur-
so, por no ser los documentos alegados auténticos, por hacerse supuesto de
la cuestién prescindiendo de la fundamentacién de hecho de la sentencia
impugnada y por tener que prevalecer la interpretacién "de la instancia
respecto a la Orden del Ministerio de Agricultura de 13 de septiembre de
1967, al no ser una interpretaciéon absurda ni ilégica. En cuanto al motivo
cuarto, lo estima por lo siguiente:

«Considerando que la inaplicacién del articulo 1.124 del Cédigo Civil,
denunciada en el motivo cuarto, amparado en igual cauce procesal que los
dos anteriores, esta fundada, en lo sustancial, en que, no obstante admitirse
por el Tribunal de instancia, la sociedad actora, hoy recurrida, incumpli6é
alguna de las obligaciones contraidas en el contrato de 4 de abril de 1967
—folios 133 y 134—, consistente en ‘tomar las aguas en otras captaciones,
realizando las obras necesarias para ello’, dejé de aplicar el articulo 1.124,
porque cumplié la obligacién de apartarse de la querella que tenia inter-
puesta y de no continuar los pleitos civiles entablados, no constando una
voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de lo convenido. Para
resolver la cuestién planteada en el motivo ha de tenerse en cuenta lo si-
guiente: A) La recurrente solicitd, por via reconvencional, que, alternativa-
mente, para el caso de que no se declarara la resolucién contractual, soli-
citada en el apartado anterior, se sefialara a la Sociedad recurrida un plazo
no superior a tres meses para el cumplimiento de las obligaciones conteni-
das en dicho contrato, realizacién de las obras para la captacién de las
aguas necesarias para el abastecimiento de la Urbanizacién de la misma,
de las conducciones realizadas por la Confederacién Hidrogrifica del Gua-
diana, y que si transcurriera el plazo convenido y ‘Ciparsa’ no diera cumpli-
miento al contrato de 4 de abril de 1967, se declarase la resolucién. B) El
Tribunal de instancia, aunque admite que precedié a la peticién resolutoria
la del cumplimiento del contrato mencionado, tuvo en cuenta que por ha-
berse formulado también en la resolucién, de manera alternativa o subsi-
diaria, la resolucién contractual, quedaba eliminada la contradiccién entre
las peticiones de cumplimiento y resolucién, y que el articulo 1.124 autoriza
a pedir la resolucién después de haberse optado por el cumplimiento cuando
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éste resultare imposible, supuesto que no es el de autos, por lo cual con-
cedié a la recurrida el plazo méximo de tres meses para el cumplimiento
de sus obligaciones, desestimando las restantes peticiones contenidas en la
reconvencion, expresandose en el considerando sexto de la sentencia del
Juzgado, por la Sala de instancia, que transcurrido dicho plazo sin cumplir
la recurrida las obligaciones ya expresadas, se puede declarar, a instancia
de parte, la resolucién contractual, lo cual equivale a que la resolucién sea
meramente ilusoria, ya que, por la efectividad de la misma, tendria la parte
recurrente que promover innecesariamente la actividad jurisdiccional, no
obstante ser consecuencia del transcurso del plazo, sin verificarse el cum-
plimiento, como debid declararse en el fallo recurrido, todo lo cual eviden-
cia la infraccidn, por inaplicacién, de lo que se establece en cuanto al plazo
en el articulo 1.124, lo que ha de originar la viabilidad del motivo y la
estimacién del recurso, y la casaciéon de la sentencia impugnada, de con-
formidad con lo que se dispone en el articulo 1.745 de la Ley procesal
citada.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo modifica la sentencia del
Juzgado en el sentido de anadir que si transcurriera el plazo sefialado sin dar
cumplimiento al contrato de abril de 1967, quedara resuelto éste, confirman-
dose en lo demads la expresada sentencia.

CONSTRUCCION EXTRALIMITADA. ACCESION INVERTIDA: LO ACCE-
SORIO (EL SUELQO) SIGUE A LO PRINCIPAL (EDIFICIO) (SENTENCIA
DE 3 DE MARZO DE 1978).

Hechos.—Don Joaquin C. Zubieta formulé demanda contra don Jests C.
Martin y su esposa, suplicando se dictara sentencia, en su dia, por la que
se declare el derecho del actor a deslindar su finca de la parcela o solar de
los demandados, determinando la linea divisoria de acuerdo con los datos
de su descripcién y con los que grificamente refleja el plano incorporado
a la escritura de compraventa del demandado; que la edificacién que los
demandados han levantado invade en parte la superficie de la finca del
demandante, habiéndose construido de mala fe, y en consecuencia deben
perder cuanto esta edificado en la finca del actor, sin derecho a indemniza-
cién. Subsidiariamente, para el supuesto de que se declarase que la edifi-
cacién no se hizo de mala fe, se suplica se declare el derecho de opcion
del actor conforme al articulo 361 del Cédigo Civil.

Los demandados se oponen alegando que la razén de haberse hecho la
edificacién con extralimitacién obedecia a que el anterior duefio de la finca,
cuando ésta era rustica, presentd proyecto de urbanizacién a la Corporacién
municipal, que fue elevado después a la Comisién Provincial de Urbanismo,
que dispuso que el promotor tenia que comprometerse a realizar por su
cuenta la instalacién de los servicios de alcantarillado, alumbrado, accesos,
agua, etc., debiéndose redactar nuevo proyecto. Este nuevo proyecto se apro-
bé mas tarde, con la condicién de que se diera cumplimiento al informe
emitido por el Jefe Provincial de Sanidad. Por acta notarial, el causante de
los demandados asumié la obligacién de ejecutar las obras de urbanizacion
sefialadas por la Comisién Provincial de Urbanismo, lo que se comunicé al
sefior Alcalde y al Secretario del Ayuntamiento. Como consecuencia de la
negativa a la aprobacién del primitivo proyecto, el anterior duefio de la
finca, de la que proceden la del actor y demandados, tuvo que variar el pri-

10
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mitivo emplazamiento de la edificacién, construyéndose de momento el
primer bloque, con el conocimiento del actor.

El Juez de Primera Instancia de Santofia dicté sentencia estimando la
demanda, pero declarando que la edificacién fue construida por el causante
del demandado de buena fe, correspondiendo al actor el derecho de opcién
que establece el articulo 361 del Cédigo Civil, que debera ejercitar dentro
del plazo de dos meses a partir de la fecha de la firmeza de la sentencia.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos dictd sentencia
confirmando la del Juzgado.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Andrés Gallardo Ros, declara haber lugar al recurso inter-
puesto por los demandados, por lo siguiente:

«Considerando que ya esta Sala tiene establecido que en caso de acce-
sién por edificacion en suelo ajeno hay que distinguir entre que la cons-
truccion lo haya sido totalmente en suelo ajeno o que edificando en el
propio lo edificado haya invadido en parte terreno ajeno, ya que en este
ultimo caso si se edificd con buena fe y lo edificado, como en el caso pre-
sente, es un inmueble indivisible de por si y de valor muy superior al terreno
invadido (ochenta y un metros cuadrados), ha de ser aplicado el principio
de derecho de que lo accesorio cede a lo principal, y al no haberlo estimado
asi la Sala de instancia, aplicando al caso lo dispuesto en el artfculo 361 del
Cdédigo Civil, cuando lo procedente era la estimacién de que concurria la
accién invertida, como establecen, entre otras, las sentencias de esta Sala
de 30 de junio de 1923, 31 de mayo de 1949, 17 de junio de 1961, 19 de abril
de 1972 y 23 de octubre de 1973, ha violado por no aplicacién el principio de
derecho de que lo accesorio sigue a lo principal y la doctrina jurisprudencial
citada, violaciones denunciadas en el primer motivo, e igualmente ha apli-
cado indebidamente el articulo 361 del Cédigo Civil, como en el segundo mo-
tivo se denuncia, procediendo, en consecuencia, la estimacién de ambos y del
TECUrso.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo, teniendo en cuenta la
buena fe acreditada en la edificacién sobre suelo en parte ajeno, asi como
que lo construido es principal respecto a los 81 metros cuadrados de suelo
ajeno invadido y de acuerdo con el principio de derecho de que lo accesorio
sigue a lo principal, estima la peticién accesoria de la demanda solamente
en la parte en que establece quc los demandados hardn suyos los 81 metros
mediante el pago al actor del valor del mismo que serd determinado en
ejecuciéon de sentencia. En tal sentido, revoca parcialmente la sentencia
del Juzgado, confirméandola en cuanto establece el derecho del actor al
deslinde y la buena fe de los constructores.

ACCION REIVINDICATORIA DE PARCELAS DE PROPIEDAD PARTICU-
LAR ENCLAVADAS EN MONTE PUBLICO. IDENTIFICACION DE FIN-
CAS RUSTICAS: NO ES OBSTACULO QUE NO HAYA COINCIDENCIA
EXACTA ENTRE LOS LINDEROS DESCRITOS EN EL TITULO Y LOS
QUE CONSTAN EN LA REALIDAD. VALOR DE LA DILIGENCIA DE
RECONOCIMIENTO JUDICIAL (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1978).

Hechos.—Dofia Vicenta A. Sanchez formulé demanda contra el Ayunta-
miento de Calles y la Administracién Publica, porque en el expediente de
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deslinde del Monte de Utilidad Publica perteneciente al Ayuntamiento de
Calles, se incluyé como enclave de propiedad particular, entre otras, una
finca de algo mas de 13 hectdreas, sin tener en cuenta que la finca de la
actora es de 20 hectareas, 94 areas y 35 centiareas, por lo que suplica se
dicte sentencia por la que se declare que la demandante es duena de dos
parcelas de algo mas de seis y dos hectdreas, respectivamente, que comple-
tan la superficie del enclave particular segin los titulos y posesién, y que
no pertenecen al citado monte, debiendo declararse la validez y subsisten-
cia legales de la inscripcién de la totalidad de la finca, que figura en el Re-
gistro a nombre de la aclora, y declararse la cancelacion o nuhidad parcial
de la inscripcion del monte publico del Ayuntamiento de Calles, que figura
en el Registro de la Propiedad de Chelva, en cuanto a esas superficies.

Contestada la demanda por el Ayuntamiento y por la Administracion Pu-
blica, y seguidos los demas tramites, el Juez de Primera Instancia de Valen-
cia ndamero cinco dictd sentencia desestimando la demanda, pero la Sala
Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia la revocé esti-
mando la demanda.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Taboada Roca, conde de Borrajeiros, declara no haber
lugar al recurso de casacién interpuesto por la Administracién Publica, por
lo siguiente:

«Considerando que la sentencia recurrida estima perfectamente identifi-
cadas y comprendidas en el titulo legitimador del dominio de la demandan-
te las dos parcelas que ésta reivindica, fundidndose para ello en que ‘se
observa por la diligencia de reconocimiento judicial (folio 157 y siguien-
tes), que las partes estan de acuerdo en que una zona en la que se adentra
la Autoridad judicial es el objeto de la reivindicacién’, asi como el recono-
cimiento del segundo punto que constituye la otra parcela, por lo que no
puede existir duda en cuanto a la adveracién ‘sobre el terreno’ de las por-
ciones que constituyen la materia de este pleito, adheridas, por asi decirlo,
a la zona plenamente reconocida..., segin los lindes establecidos en la de-
manda, comprobados, por tanto, in situ, ante la conformidad de los litigan-
tes respecto a la ubicacidn respectiva de las zonas objeto de la reclamacién.»

«Considerando que dicha sentencia, después de sentar esas puntualiza-
ciones respecto a la identificacién de las parcelas reivindicadas, atin afiade:
a) ‘que el titulo que inicialmente constituye la legitimacién de lo que aqui
se postula supera las dos zonas que se reivindican, y a tal efecto se ha de
tener presente que dentro de dichas controvertidas franjas de terreno, se
encuentran plantados olivos, se hallan cultivadas unas porciones, se com-
prueba la existencia de bancales..., que en la diligencia de reconocimiento
judicial se consignan como ‘huella de la mano del hombre'..., cultivos aqué-
llos y obras éstas que ponen de manifiesto los vestigios de que habla la
sentencia.. de 25 de junio de 1959, como reveladores de la explotacion desde
tiempo inmemorial, de anteriores cultivadores, extranos, desde luego, a la
explotacién meramente arbérea o lefiosa de la Corporacién Municipal, que
pudo autorizar algunos aprovechamientos, sobre todo después de obtener
la posesién del monte a virtud del deslinde’, y b) ‘que para ubicar topografi-
camente la finca de méas de 20 hectdreas—primitiva o global—, de manera
que subsistan esos aludidos linderos de condicién natural o genuina, es ne-
cesario incorporar las dos parcelas que, de algiin modo, circundan la zona
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reconocida como enclave en favor de la demandante..., con lo que, al par
que se acoge la certeza del perimetro, se respeta su extensién superficial’.»

«Considerando que contra la apreciacion probatoria que de esos elemen-
tos hace la Sala sentenciadora, alza la parte recurrente el primer motivo
de su recurso, imputidndole ‘error de derecho en la apreciaciéon de la
prueba, con violacién de los articulos 1.217 y 1.240 del Cédigo Civil’; segun
aquella parte: a) existen algunas discrepancias entre alguno de los linderos’
que se atribuyven a las parcelas reivindicadas y los que se reflejan en la
fotografia aérea y planos superpuestos, de cuyas discrepancias quiere de-
ducir que las porciones descritas en la demanda y las configuradas en los
otros documentos no pueden ser las mismas, por lo que entiende que la
sentencia, al afirmar lo contrario, viola el articulo 1.218 del Cédigo Civil,
y b) de la diligencia de reconocimiento judicial, no puede deducirse que se
hayan identificado las parcelas en cuesti6én.»

«Considerando que, por lo que respecta a la primera de aquellas argu-
mentaciones, cabe oponer que a las afirmaciones féacticas de la sentencia
recurrida no se enfrentan documentos oficiales o publicos que proclamen
rotundamente lo contrario, sino meras deducciones de la parte recurrente,
que, segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, no sirven para evidenciar
el error en la apreciacién probatoria que se imputa a la sentencia que se
combate.»

«Considerando que, ademas, hay que destacar que las fincas rusticas casi
nunca tienen una figura rectangular cuyos lados coincidan exactamente con
los cuatro puntos cardinales, por lo que, al describirse los limites de tales
fincas, las referencias a esos puntos cardinales son meramente producto
de apreciaciones subjetivas del que hace esa descripcién y resultan dife-
rentes, sin que ello implique que se trata de fincas distintas, ni que con ello
se imposibilite su identificacién.»

«Considerando que las alegaciones que la parte recurrente hace, respecto
a la diligencia de reconocimiento judicial, son totalmente ineficaces para
demostrar el error de apreciacidén que, con relacion a ellas, se atribuye a la
Sala sentenciadora: Primero. Porque tal medio de prueba sélo es impugna-
ble por infraccién de los articulos 1.240 y 1.241 del Cédigo Civil, en el supues-
to de habérsele dado valor vulnerando las prohibiciones establecidas en
dichas normas—sentencias de 26 de mayo de 1956 y 12 de julio de 1906—,
y en el caso de autos no se demostré tal vulneracién. Segundo. Porque en
realidad, la parte recurrente lo tinico que hace frente a tal medio proba-
torio es sostener que de las descripciones que en ella figuran no puede
obtenerse la identificacién de las parcelas litigiosas, pero sin evidenciar,
como era preciso, que las consecuencias deducidas por la Sala sentencia-
dora sean absurdas, ilégicas o contrarias al buen sentido, por lo que no
puede prosperar tal impugnacién totalmente injustificada. Tercero. Porque,
ademas, dicha Sala se funda también en la expresada conformidad de las
partes, manifestada en el acto de dicho reconocimiento, manifestaciones de
las partes que tampoco se impugnaron eficazmente.»

«Considerando que el fracaso del primer motivo del recurso impone
inexcusablemente el del segundo, en el cual se invoca la ‘aplicacién indebi-
da del articulo 348, parrafo primero’, y se sostiene que las parcelas objeto
de reivindicacién no han sido identificadas, que no se ha ofrecido titulo de
dominio eficaz y que el Ayuntamiento de Calles viene poseyendo de tiempo
inmemorial el monte nimero 44 del Catalogo; todas estas aseveraciones se
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oponen a las que proclama la sentencia recurrida como basicas de su fallo,
y precisaban, para que pudieran prosperar, una debida justificacién que no
ha llevado a cabo la parte recurrente, que venia obligada a ello.»

CoMENTARI0.—Habiéndome preocupado desde siempre el problema de
la identificacion de fincas risticas, no puedo pasar por alto, siquiera sea
brevemente, el interesante «considerando» quinto de esta sentencia, que
hace referencia al mismo.

Se trata de un «considerando» que recoge muy bien la «cara» y la «cruz»
de las descripciones literarias de las fincas rtisticas. Hablamos aqui de des-
cripcion literaria como concepto contrapuesto al de descripcién planimé-
trica. o sea, al de descripcién basada en un plano.

Por un lado, dice la sentencia que la finca ruastica no es casi nunca
una figura rectangular y que sus lados no coinciden exactamente con los
cuatro puntos cardinales. Ahade, ademas, que las descripciones responden
a las apreciaciones subjetivas de quien hace la descripcién. Todo esto re-
presenta la «cruz» de la descripcion literaria, pues se basa en los cuatro
puntos cardinales y, como dice la sentencia, los lados de la finca no suelen
coincidir con ellos. Por eso precisamente habiamos apuntado hace tiempo
la conveniencia de llegar a una descripcién planimétrica, tal como ya se ha
conseguido en los supuestos concretos de concentracién parcelaria y de
reparcelacion.

Pero en el «considerando» de esta sentencia que comentamos también
vemos una referencia a la «cara» de la descripcién literaria, es decir, al
aspecto positivo de la misma, que no siempre hemos destacado, a pesar
de su adecuado funcionamiento durante mas de cien afios. En este sentido,
la sentencia advierte que las dificultades descriptivas sefialadas no «impo-
sibilitan la identificacion de la finca». Esto supone, aunque sea velada o im-
plicitamente, un cierto reconocimiento del valor de la descripcion literaria
o, al menos, un reconocimiento de que no es tan mala en la practica como
todos hemos venido diciendo, incluido yo mismo. Todo ello sin perjuicio
de insistir en que cuando se plantee adecuadamente el tema de la coordina-
cién Catastro-Registro, podria perfeccionarse el sistema tradicional de des-
cripcién literaria.

J.M. G.G.

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

LAS NORMAS DE PRESCRIPCION DE LA ACCION POR CULPA AQUILIA-
NA NO SON DE APLICACION AL CONTRATISTAY ARQUITECTO EN
UN ARRENDAMIENTO DE OBRA (SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Las normas especificas temporales legalmente
asignadas a la culpa extracontractual o aquiliana, y concretamente para su
ejercicio en el tiempo, singularmente por el periodo de un afio a efectos
de prescripcién, no son de aplicacién al supuesto de responsabilidad del
contratista y del arquitecto director en el caso de contrato de arrenda-
miento de obra por ajuste o precio alzado, a que se contrae el articulo 1.591
del Cédigo Civil, debido a que siendo la ratio legis de este precepto legal que
la entrega del edificio y el examen que de é! se haga no son suficientes para
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suponer que el duefio de aquél tenga ocasién, por la misma naturaleza de
las cosas, para conocer perfectamente todos los vicios de que la casa pueda
adolecer a efectos de ruina, y antes al contrario, lo probable serd que no
sean manifiestos, de tal manera que s6lo puedan llegar a ser conocidos por
el transcurso del tiempo, determina de lege data que en la consiguiente
responsabilidad del contratista y del Arquitecto director, en el supuesto de
que el edificio se arruinase por vicios de la construccién o ya por vicio
del suelo o de la direccidn, respectivamente, se distingue un plazo de ga-
rantia que es el de diez afios desde que concluyé la construccién, fijado
por el articulo 1.591, constituyendo en realidad un tiempo de prueba de
la buena ejecucidén de los trabajos, significativo de que para poder ser
ejercitada con posibilidad de viabilidad la accién de responsabilidad, sea
requisito imprescindible que los vicios o defectos se manifiesten durante
la vigencia de dicho plazo decenal, y un plazo de prescripcién de la indi-
cada accién de responsabilidad que se impone por la naturaleza de la mis-
ma derivada de la produccién de los efectos de la expresada garantia.

En cuanto al mdédulo temporal, se han venido planteando en el 4&mbito
doctrinal varios criterios, en esencia vinculados al de un afio, a que se re-
fiere el articulo 1.968 del Cédigo Civil; el de diez afios, coincidente con el
aludido de garantia que sefiala el tan mencionado articulo 1.591, y el de
quince afios, previsto por el articulo 1.964 del citado cuerpo legal sustantivo,
y de todos ellos es de acoger el de atribuir a la accién de que se trate el
término especial de quince afios, a que alude el (ltimo de dichos preceptos,
al tratarse de una accién personal, puesto que tal responsabilidad decenal,
del articulo 1.591, en cuanto es médulo de garantia que tiene su causa fun-
damentadora en vinculo contractual, consecuencia de que el contratista o ¢l
Arquitecto director no hubieren cumplido exactamente con las reglas de su
arte, que han pasado a integrar el contenido del contrato de obra, es reve-
lador de un aspecto de culpa contractual y no de culpa extracontractual.

VENTA DE UN PISO CON UNA PLAZA DE GARAJE COMO ANEJO, QUE
RESULTA INADECUADA PARA TAL FINALIDAD: EL PLAZO DE PRES-
CRIPCION DE LA ACCION ES EL GENERAL DE QUINCE AROS (SeN-
TENCIA DE 3 DE MARZO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Para dilucidar el problema que plantea el re-
curso es necesario precisar el tipo concreto de relacién juridica que surge
en estos casos de venta de un piso en régimen de propiedad horizontal con
derecho a una plaza de garaje, asi como los remedios a aplicar cuando, como
sucede en este caso, en el momento de la entrega resulta que dicha plaza
carece de las condiciones adecuadas para ello, con la inevitable repercusién
en los plazos prescriptivos de la accién a ejercitar por el comprador perju-
dicado; siendo de observar, ante todo, que se estd en presencia de una
venta de cosa no genérica, sino especifica, cual es el piso concreto que se
determina en el contrato, especificidad que no se altera por el hecho de
que como anejo figure una plaza de garaje, de la que sélo se precisa que
estard ubicada en el semisétano de la casa, y nada més se puntualiza, debien-
do entenderse entonces que habra de ser para albergar automéviles de tipo
medio, por lo que cuando esta finalidad no se cumple con lo que se entre-
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ga, no se puede pensar en la pérdida de la cosa vendida, a que se refiere
el articulo 1.460 del Codigo Civil, sencillamente porque aqui nada se ha
perdido, sino que tal y como se pactd, aquella parte nunca llegé a tener
existencia; tampoco cabe pensar en el supuesto de la falta de cabida o de-
fecto de cantidad del pdrrafo 2° del articulo 1.469, porque no concurre el
requisito exigido por el precepto de que la venta se haya hecho «con ex-
presion de su cabida, a razén de un precio por unidad de medida o nume-
ro», no ya en cuanto a la plaza de garaje propiamente dicha, sino ni siquie-
ra por lo que se refiere al piso, que es objeto principal del contrato; tampoco
puede estimarse comprendido en el caso del parrafo 3.° del mismo articu-
lo 1469, o sea, el de la falta de calidad expresa en el contrato, pues no se
trata de una cuestién de calidad que para nada se tuvo presente, sino, como
se ha dicho, de finalidad, en la que quedan englobadas ambas, cantidad y ca-
lidad, como integrantes, pero no como determinantes ni conjunta ni aisla-
damente; asimismo es impensable la hipétesis de los vicios o defectos ocul-
tos de la cosa vendida que la hagan impropia para el uso a que se destina,
porque no puede hablarse de nada oculto estando, como estaba, a la vista
la irregularidad denunciada. Esta falta de regulacién especial, para casos
como el contemplado u otros semejantes, dentro de las normas del contra-
to de compraventa, explicable, por otra parte, habida cuenta la fecha de
nuestro Cédigo Civil, no puede significar el desamparo o indefensién del
comprador que resulta perjudicado, sino que lleva consigo la necesidad
de buscar su tutela en la normativa general que para las obligaciones se
contiene en el titulo T del libro IV del propio Cédigo, y en este sentido es
preciso recordar que cumplir una obligacién es satisfacer el interés del
acreedor de una manera exacta, integra y puntual; y tratdndose de obliga-
ciones contractuales, el que esté o no completamente cumplida dependera de
lo que se establezca en el contrato, pues, segin el articulo 1.091, «las obli-
gaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos», que es justamente
lo que no se observa en casos como el presente, en los que sin incurrir en
alguno de los supuestos especificamente tipificados para la compraventa,
mas que incumplir total o parcialmente, se viola positivamente el crédito
del comprador, por mal cumplimiento o cumplimiento inexacto, que no se
atiene al tenor fijado en el contrato; como consecuencia de dicho mal cum-
plimiento, el vendedor viene obligado a reparar, indemnizando al compra-
dor por los dafnos y perjuicios causados, no con amparo en la accién reso-
lutoria ni rescisoria, ni de sanear, sino en la peticién de cumplimiento
exacto de la obligacién, como una de sus modalidades, que permiie expre-
samente el articulo 1.101 del Cédigo Civil, segin el que quedan sujetos a la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados en el cumplimiento de
sus obligaciones no sélo los que incurran en dolo, negligencia o morosi-
dad, sino también «los que de cualquier modo contraviniesen el tenor de
aquéllas»; accién que fue realmente la ejercitada en su dia por el actor, al
limitarse a reclamar la reduccién del precio total, que carece de un plazo
especial de prescripcién, por lo que habra de serle aplicable el de quince
afios del articulo 1.964,
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DESISTIMIENTO DE LA OBRA: EL CONTRATISTA HA DE SER INDEM-
NIZADO POR LAS UTILIDADES QUE HUBIERA OBTENIDO EN LA
PARTE DE OBRA PENDIENTE DE EJECUCION (SENTENCIA DE 10 DE
MARZO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.594 del Cédigo Civil establece
una excepcion del principio general contenido en el articulo 1.256, al otorgar
al duefio la facultad de desistir, por su sola voluntad, de la construccién de
la obra, aunque se haya empezado, indemnizando al contratista de todos
sus gastos, trabajo y utilidad que pudiera obtener de ella; en su virtud, el
duefio que desiste de la construccién de la obra viene obligado a dejar in-
demne al contratista, es decir, a que el patrimonio de éste no sufra menos-
cabo alguno como consecuencia de aquel desistimiento, y por ello, la uti-
lidad a indemnizar es la que pudiera obtener el contratista de la totalidad
de la obra y no tan sélo de la parte ejecutada, y como la sentencia recurri-
da, pese a reconocer ser de abono al contratista el 15 por 100 de beneficio
industrial que le corresponde por la obra ejecutada, deja fuera del Ambito
indemnizatorio ese mismo beneficio industrial correspondiente a la parte
de obra pendiente de ejecucién al tiempo de producirse el desistimiento,
es visto que al proceder de ese modo incurre en la infraccién que se alega
en el recurso.

LA EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO ADECUADAMENTE PUE-
DE RESULTAR CONTRARIA AL PRINCIPIO DE BUENA FE EN LA
CONTRATACION (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—La llamada exceptio non rite adimpleti con-
tractus o excepcién de contrato no cumplido adecuadamente, opuesta por
el deudor que retiene la integridad de su prestacién cuando el acreedor ha
cumplido sélo en parte o de un modo defectuoso, puede resultar contraria
al principio de buena fe en la contrataciéon proclamado en el articulo 1.258
del Cédigo Civil atendidas las circunstancias del caso, pues respondiendo
aquélla a la finalidad de proteccidn del equilibrio entre las obligaciones re-
ciprocas y al sinalagma funcional o interdependencia, que es su caracteris-
tica, no podré ser alegada la excepcién de falta de cumplimiento regular
cuando lo mal realizado u omitido en esa prestacién parcial o defectuosa
carezca de suficiente entidad con relacién a lo demas bien ejecutado.

Dentro del ambito del contrato de obra y en la hipétesis de ejecucién
parcialmente no acomodada a la lex artis o pericia profesional requerida,
tal imperfeccién o cumplimiento defectuoso, no contemplado en la parca
regulacién que el Cédigo Civil dedica a tal figura para evento distinto del
aludido en el articulo 1.591, provocara la condigna responsabilidad del con-
tratista ante el comitente por cumplimiento irregular o inexacto de la obli-
gacién, con derecho al consiguiente resarcimiento, que se traducird bien en
la reparacién especifica o in natura si asi se postula, a fin de realizar las
obras correctoras precisas, incluso a costa del contratista, bien en el cum-
plimiento por equivalencia, por reduccién en el precio, siempre, claro esta,
que los vicios de la obra no alcancen tal grado de imperfeccién que por ha-
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cerla impropia para satisfacer el interés del comitente permita la utiliza-
cién de las acciones del articulo 1.124 del Cédigo Civil; medida de la dis-
minucién proporcional del precio en razén de las deformidades o vicios, no
obstante ser la obra habil para su destino, que es una de las establecidas
para tal supuesto por ordenamientos positivos foraneos y también autori-
zada por nuestro derecho general de obligaciones, segun la jurisprudencia
tiene resuelto. :

DAROS CAUSADOS POR UN MENOR: RESPONSABILIDAD DIRECTA DEL
PADRE (SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1979),

Hechos—1Un nifio de diez afios arrojé una pesada piedra desde un puen-
te, apareciendo en aquel momento una barca, y uno de sus ocupantes fue
alcanzado en la cabeza, sufriendo graves lesiones. El padre del menor es
condenado a indemnizar.

Doctrina de la sentencia.—Si la Ley de Tribunales Tutelares de Menores
desplaza el conocimiento de las acciones civiles por indemnizacién de per-
juicios, derivado de actos ejecutados por un menor, a los Tribunales ordi-
narios en el orden civil, en la clase de juicio que proceda, por no dar com-
petencia en tal aspecto al Tribunal Tutelar de Menores, es sobre la base
de los hechos que éste haya declarado probados.

El Cédigo Civil espaiiol, inspirado en el criterio de la doctrina francesa,
impone la obligacién de reparar el dafo causado en virtud de una presun-
cion iuris tantum de culpa por parte de quien tiene bajo su autoridad al
causante del dano, derivada de no haberse puesto €l cuidado y la vigilancia
debida en los actos del sometido a aquélla, y cuya presuncién sélo cesa
cuando se prueba que el obligado por el acto ajeno empled toda la dili-
gencia de un buen padre de familia, al no ser la causa de la designacién
impuesta ni la representacién, ni el interés ni la necesidad de que haya
quien responda del dafio causado por el que no tiene personalidad ni ga-
rantias de solvencia para responder por si, sino el incumplimiento implicito
o supuesto de los deberes de precaucidn y presencia que imponen los vincu-
los civiles que unen al obligado con las personas por quien debe reparar el
mal causado, que es precisamente la razon de que tal obligacidn se coloque
entre las que provienen de la culpa o negligencia.

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: BASTA CON DIRIGIR LA AC-
CION CONTRA LOS QUE QUEBRANTARON EL DERECHO DEL ACCIO-
NANTE (SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1979).

Doctring de la sentencia—Cuando la declaracién de voluntad o negocio
juridico que sea base impugnatoria producida por el demandante dimana
exclusivamente de las personas llamadas a la contienda juridica, sin que el
derecho del accionante haya sido quebrantado por otros, aunque estén inte-
resados en la situacién primigenia, a fines de adecuada constitucién de la
relacién juridico procesal, baste con dirigir la correspondiente demanda
contra los que hayan creado tal manifestacién de voluntad o producido el
negocio juridico que da lugar a la controversia.
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El litisconsorcio pasivo necesario, que puede ser definido como una car-
ga de intervencién comun de las partes, cuya razon se encuentra o bien en
una norma expresa que asi lo establezca positivamente, o ya en el principio
general de que la indivisibilidad o inescindibilidad de una cierta situacion
juridica procesal no permite su tratamiento por separado con relacién a los
diversos sujetos que en ella concurran, parte del indeclinable supuesto de
que un posible fallo separado y contradictorio sea juridicamente, mcjor que
légicamente, intolerable.

SE PRODUCE LAVENTA DE UN INMUEBLE A CUERPO CIERTO CUANDO
NO SE INDICA UN PRECIO POR UNIDAD DE MEDIDA (SENTENCIA DE
4 pE ABRIL DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Nuestro Cédigo Civil, en sus articulos 1.469
a 1472, dicta respecto a la cantidad de la cosa en las ventas inmobiliarias,
reglas especiales que no se refieren a la hipétesis de una diferencia entre
la cantidad efectiva del inmueble en el momento de la conclusién del con-
trato y la cantidad entregada y, por tanto, a un inexacto cumplimiento de
la obligacién de entregar, sino que presupuesta la coincidencia de aquellas
dos cantidades, se refieren a una diferencia entre la cantidad efectiva en el
momento de la conclusiéon del contrato y la cantidad erréneamente esti-
mada por las partes o, al menos, por una de ellas, excluyendo, por tanto,
la sancién del incumplimiento de la obligacién de entregar, puesto que la
diferencia no surge en fase de ejecucién, sino que se ha verificado ya antes
de la perfeccién del contrato, y por ser razonable presumir en numerosos
casos que el contrato se hubiera concluido lo mismo, aunque las partes
hubieran conocido a tiempo la medida exacta, el legislador adopta, en via
normal y presuntiva, la configuraciéon de mero error de célculo, que deja
en pie el contrato y puede conducir al méximo con su rectificacién, a una
correspondiente modificacién del precio.

Cuando es vendido un inmueble, para la determinacién del mismo no es
necesario que sean precisadas en el contrato las dimensiones, la medida,
pudiendo esta indicacién tener dos significados distintos: Primero. Que las
partes hayan querido obtener aquella determinada medida por aquel deter-
minado precio, estableciendo que en tanto se convenia tal precio en cuanto
el inmueble tenia tal medida, siendo obvio entonces que si después resulta
que en realidad el inmueble tenia dimensiones distintas, también el importe
del precio debe modificarse proporcionalmente, en mas o en menos, hipé-
tesis de la venta de inmuebles por unidad de medida o numero, prevista
y disciplinada por los articulos 1.469 y 1.470. Segundo. Que el inmueble sea
vendido como cuerpo cierto, es decir, por lo que es, independientemente de
sus dimensiones efectivas, hipdtesis regulada por el articulo 1471.

La venta a cuerpo cierto indudablemente se verifica cuando en el con-
trato no sélo no es precisado el precio singular por unidad de medida, sino
que tampoco son indicadas las dimensiones globales del inmueble; pero
también se verifica cuando, aun no habiendo sido indicado un precio sin-
gular por unidad de medida, sin embargo, es especificada la dimensién total
del inmueble, en cuyo ultimo caso, entre los dos indices en contraste, cons-
tituido uno por la falta de precio singular por unidad de medida, y el otro
por la concrecién de las dimensiones globales del inmueble, 1a ley da preva-
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lencia al primero y presume que aquella individualizacién no habia tenido
por las pares valor esencial, que s6lo constituia una superabundancia, y no
significa que las partes hayan convenido aquel precio global sélo en cuanto
el inmueble tuviese efectivamente aquellas dimensiones totales, siendo de
estimar que ésta es una presuncién absoluta, contra la cual ni el comprador
ni el vendedor pueden articular prueba en contrario.

Por tanto, ni uno ni otro pueden pretender una disminucién o un su-
plemento de precio cuando las dimensiones globales efectivas del inmueble
resulten después menores o mayores que la indicadas en el contrato, aunque
aduzcan que sélo en tanto han convenido aquel precio en cuanto creian que
las dimensiones de la cosa fueran las precisadas en el contrato.

DONACION: EL SUPREMO RECTIFICA CRITERIOS ANTERIORES MAS
FORMALISTAS, EN ORDEN A ENTENDER ACEPTADA UNA DONA-
CION (SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Cierto es que si en la donacién manual se
perfecciona y consuma el contrato por la simultaneidad en la expresion de
voluntad y el acto dispositivo de transferencia y transito de un patrimonio
a otro de la cosa donada, en la no manual, carente de esa unidad de acto,
se precisa la aceptacién posterior y por escrito del donatario, que trans-
forma la voluntad del oferente o donante en obligacién exigiblc y a éste
en deudor. También es cierto que lo que el Cédigo Civil configura como
aceptacién del donatario en forma escrita se da en el caso presente, pues
no de otro modo puede calificarse una solicitud dirigida al Juez para que,
en su presencia, reconozca el donante su firma al pie del escrito de dona-
cién, tendente naturalmente a una exigencia de cumplimiento, pero sobre
todo mostrandose como tal donatario al poner asi de manifiesto y por es-
crito su voluntad indudable de aceptar la donacién, conclusién que no
pugna con la doctrina jurisprudencial alegada por la recurrente, porque si
bien las sentencias de esta Sala de 6 de junio de 1908 y 26 de junio de 1914
exigen, al interpretar el articulo 632, que la aceptacién conste por escrito
y sea expresada y probada, no es menos cierto que si armoniza con lo
declarado por la sentencia de 15 de octubre de 1924, al indicar que no podia
estimarse falta de aceptacién—se trataba de donacién de inmuebles a un
Ayuntamiento—cuando éste habia realizado «actos que implicaban la acep-
tacién de la misman.

Esta interpretaciéon de la norma no sélo se ajusta a una légica de lo
razonable, sino al criterio finalista contenido como tiltima ratio en la admo-
nicién legal del articulo 3.1 del Cédigo Civil, justificable en atencién a la
naturaleza gratuita del contrato, que al ser hecho sin ninguna premia, segiin
decian las Partidas, pedia el cumplimiento de ciertas precauciones para ga-
rantizar la solidez y seguridad del animus donandi y evitar generosidades
quiza precipitadas, en armonia con el espiritu o ética vigente al promulgarse
el Cédigo Civil, en cierto modo temeroso y paternalista; pero lo que tam-
poco se puede hacer es olvidar que al ser otros los tiempos, modos y cir-
cunstancias—realidad social del tiempo en que se vive—, otro el estilo de
las costumbres y actitudes vitales, otro debe ser también el criterio inter-
pretativo, salvando siempre, como es natural y obligado, la vinculacién a la
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norma, respecto a ésta y a su exigencia formal, prevista también, induda-
blemente, en beneficio del donatario, a quien no se puede obligar a recibir
nada sin su consentimiento.

DISTINCION ENTRE LA PROMESA DE COMPRAVENTA Y EL CONTRA-
TO DE COMPRAVENTA CON OPCION (SENTENCIA DE 16 DE ABRIL DE
1979).

Doctrina de la sentencia—Es de distinguir la promesa de compraventa,
sometida al régimen del articulo 1.451 del Cédigo Civil, de la compraventa
con opcidn, sea con o sin asignacién de precio, configurando a la primera
de tales instituciones por la circunstancia de que las partes no venden
y compran, sino que meramente se obligan a vender y comprar, es decir,
a prestar su ulterior consentimiento, y tipificando la segunda como el
ofrecimiento por el concedente de la venta, con precisién de sus términos
caracterizantes, que al ser aceptado por el optante queda perfeccionado,
vy en cuyo momento de aceptacion quedan fijadas definitivamente las reci-
procas obligaciones que sobre esa base han de exigirse después, pero no
precisamente en el plazo establecido para el ejercicio de la opcidn, que
atafie s6lo a la necesidad de formalizar la aceptacién en su transcurso.

Si aquella expresiéon de voluntad optante tiene caracter recepticio, con
ello lo que se quiere decir es que venga destinada al concedente, a fin de
que éste tenga noticia de ella, pero no que carezca de efecto.

LA «EXCEPTIO NON ADIMPLETI CONTRACTUS» MAS QUE UNA VER-
DADERA EXCEPCION, CONSTITUYE UNA «NEGACION» (SENTENCIA
PE 18 DE ABRIL DE 1979).

Doctrina de la sentencia—El arrendamiento de obra es un contrato bi-
lateral originador de obligaciones reciprocas, en el que el crédito del con-
tratista no se dirige escuetamente a la prestacion de pago del precio por
parte del comitente, sino a una contraprestaciéon, esto es, a la prestacion
del cobro del precio a cambio de su prestacién de entrega de la obra
ejecutada, por lo cual dicho comitente puede rehusar el pago del precio
que se le reclame, tanto si el contratista no le ha hecho entrega o no pone
la obra a su disposicién (exceptio non adimpleti contractus), como si el
contratista solamente ha cumplido en parte o ha tratado de cumplir de
un modo defectuoso su obligacién de entrega (exceptio non rite adimpleti
contractus).

Aun cuando la doctrina sigue empleando en ambos casos el término de
«excepcion», heredado de los glosadores, no se trata en realidad de verda-
deras excepciones, ni en el sentido del derecho material ni en el sentido
del Derecho procesal, puesto que si en nuestro caso, a la pretensién diri-
gida al cobro del precio, apoyada por el contratista en su alegacién de
haber puesto a disposicién del comitente el resultado de su actividad, se
opone éste aduciendo que el contratista no ha cumplido su obligacién de
entrega o que la ha tratado de cumplir de modo parcial o defectuoso, no
hace valer propiamente un contraderecho ni introduce en el proceso otros
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hechos nuevos que impidan la produccién de efectos juridicos a los ale-
gados por el actor, sino que se limita a negar pura y simplemente los adu-
cidos por el demandante; tipo de oposicién a la pretensién denominado
«negacién», que si puede ser incluido bajo el término de «excepciones» en
sentido amplisimo, no merece desde luego tal calificacién cuando el térmi-
no deba ser entendido en el recto y técnico sentido de la palabra.

LA COMPRAVENTA DE UNA VIVIENDA DE PROTECCION OFICIAL ES
UN CONTRATO NORMADO Y NO DE ADHESION (SENTENCIA DE 2 DE
MAYO DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Se denuncia la infraccién del articulo 1.288
del Cdédigo Civil, por entenderse que al haberse redactado el contrato de
compraventa unicamente por el recurrido, a él es imputable la oscuridad
del mismo y no puede favorecerle su interpretacién; el recurrente, para
fundar su aserto o impugnacién, pretende integrar dicho contrato en la
categoria doctrinal de los de adhesién—seguros, por ejemplo—, lo cual
es evidentemente impropio, sobre todo por confundir, al argumentar asi,
los contratos de adhesién con los que la doctrina llama normados, es
decir, previamente regulados por el legislador en alguno de sus aspectos
mas importantes—ejemplo, los arrendamientos excluidos del Cédigo Ci-
vil—, y que si bien libres en su constitucién, se sustraen, sin embargo,
en parte de su contenido a la voluntad de los contratantes, en interés
sobre todo del mas débil o del situado en posicion econ6émica o juridica
inferior; inferioridad que la ley compensa con una especial proteccién de
sus derechos para que la libertad contractual se cumpla y las presta-
ciones se equilibren, como es el caso de los supuestos previstos en la legis-
lacién sobre viviendas protegidas o de renta limitada: calidad de la cons-
truccién, precios tasados, calificacién administrativa, plazos de entrega,
aseguramiento del precio anticipado, etc., por lo que mal puede alegar el
comprador una oscuridad provocada por el vendedor cuando éste ha de
ajustarse a las prevenciones y limitaciones legales.

J. Q.S

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

DESAHUCIO: NO PROCEDE YA QUE EL ARRENDATARIO TIENE DE-
RECHO DE PRORROGA, AL TRATARSE DE FINCA CUYO APROVE-
CHAMIENTO PRINCIPAL ES EL DE PASTOS (SENTENCIA DE 26 DE SEP-
TIEMBRE DE 1978).

Se realizd el contrato de arrendamiento de pastos por un afio, pasado
el cual se requirié al colono, después de la prérroga de un afio, para que
abandonase la finca, lo que se negd a hacer, por lo que se insté el desahu-
cio ante el Juzgado de Aranjuez, oponiendo el demandado la excepcién de
falta de legitimacién activa por haber enajenado los actores la finca con
posterioridad al contrato. El Juez desestimé esta excepcidn, asi como la
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demanda, absolviendo al demandado de las pretensiones de los actores,
lo que confirmé la Audiencia de Madrid.

El recurso de revisién interpuesto por los demandantes no tuvo éxito.
Fundado el recurso en el nimero 4, causa 3.°, del articulo 52 del Regla-
mento de Arrendamientos, el punto a discutir es si se trata de arrenda-
miento de finca ganadera con aprovechamiento principal de pastos de los
nameros 1y 2 de la letra b) del articulo 9 ¢ de un aprovechamiento de
rastrojeras, pastos secundarios, aprovechamientos forestales, etc.,, a que
alude el nimero 3 del apartado b), resultando claro que la descripcién
de la finca arrendada que resulta de la certificaciéon de la Hermandad de
Labradores y de la certificacién del Catastro, asi como del reconocimiento
judicial practicado en autos, es la de un predio cuya mayor parte es ade-
cuada s6lo para explotacién ganadera y una pequefia para cultivo cereal,
por lo que es indudable que el arrendamiento no puede incluirse en el
parrafo 3.° del apartado b) del articulo 9 del Reglamento de Arrendamien-
tos Rusticos.

DESAHUCIO: NO PROCEDE EN EL RECURSO DE REVISION LA ALTE-
RACION DE LA RESULTANCIA FACTICA EN LUGAR DE LA IMPUG-
NACION DEIL FALLO DE INSTANCIA (SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE
1978).

* Al tratarse de arrendamiento protegido, el contrato con sus prorrogas
conclufa en 1976, habiendo dejado de pagar el arrendatario el altimo afio
dec renta, por lo que se solicitd el desahucio ante el Juzgado de Toro, que
estimando parcialmente la demanda, declaré resuelto el contrato, pero
obligdndole a pagar por la ultima anualidad una cantidad inferior a la
reclamada por el demandante, lo que confirmé la Audiencia Territorial.
El recurso de la demandante se fundé en que, a partir de 1970, el precio
del trigo se increment6 oficialmente, por lo que la renta debié subir, y no
se admitié asi en la sentencia recurrida.

No prospera este recurso, ya que se impugna no el fallo, sino la resul-
tancia factica, cuando lo 1inico recurrible es el fallo, e independientemente
de tal defecto, no se combate para nada la declaracién contenida en el
mismo de no poder entrar a conocer mas cuestién que la del desahucio
por no ser acumulables las acciones ejercitadas. La declaracién de estar
bien hecha la consignacién de rentas se hace unicamente a efectos del
presente litigio, sin entrar a conocer de la reclamacién de rentas y los
otros motivos referentes a la libertad de contratacién, y los dafios y perjui-
cios no tienen relaciéon con el fallo recurrido.

DESAHUCIO: LA ELEVACION DE RENTA PROVOCA LA SUMISION A LA
DISCIPLINA LEGAL DE LOS ARRENDAMIENTOS ORDINARIOS Y LA
EXCLUSION DE LA DE LOS ESPECIALMENTE PROTEGIDOS, SE-
GUN REITERADA JURISPRUDENCIA (SENTENCTA DE 10 DE OCTUBRE DE
1978).

Se realizé el contrato en 1966, v pasados seis afios, se requirié al arren-
datario para que desaloje las fincas y las deje libres, lo que no hizo, por lo
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que se le demanda ante el Juzgado nimero 1 de Avilés, que desestima la
demanda; pero interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia de Oviedo
revocé la anterior y dio lugar al desahucio por cumplimiento del término.

No ha lugar al recurso de revisién. El Tribunal entiende que las suce-
sivas elevaciones de renta determinan una mutacién objetiva fundamental,
que al rebasar los 40 quintales métricos de trigo provocan la remision a la
disciplina legal de los arrendamientos ordinarios y la exclusién de la de
los especialmente protegidos, segin la doctrina jurisprudencial, que dice
que si la renta alcanza el limite maximo preceptuado, el privilegio conce-
dido a tales arrendamientos no puede aplicarse, y si se aumentase poste-
riormente la renta, el contrato deja de ser protegido por no reunir las
condiciones indispensables requeridas. Se ha operado una novacién extin-
tiva por existir una modificacién trascendental en cuanto a la normativa
que ha de ser aplicada, quedando sustraido a la voluntad de las partes
y resultando de inexorable observancia para ellos, sin que valga el pacto
de conservar la normativa aplicable. Es improcedente aplicar el parrafo 3.°
del articulo 92 del Reglamento sobre la preexistencia del caricter de arren-
damientos especialmente protegidos, ya que este precepto se refiere a la
elevacién legal hasta el 50 por 100 del canon buscando un equilibrio pa-
trimonial a las prérrogas obligadas para el arrendador; pero esta hipétesis
no se asemeja al voluntario pacto de mutacién de la renta, segun la sen-
tencia de 14 de diciembre de 1972. Tampoco el cambio de sujetos implica
mas que la mera subrogacién en el complejo de derechos y obligaciones
que correspondian al arrendatario difunto; al ser el recurrente el unico
hijo que moraba en la caseria y estar ausentes los demas hermanos es
natural que fuese €l quien continuase en el arrendamiento a la muerte de
su madre, sucesora a la vez del primitivo arrendatario.

CONVERSION DE APARCERIA EN ARRENDAMIENTO: NO PROCEDE
SI HA TRANSCURRIDO EL PLAZO MAXIMO QUE PARA LOS ARREN-
DAMIENTOS FIJA EL ARTICULO 9° DEL REGLAMENTO (SENTENCIA DE
11 pE ocTUBRE DE 1978).

Se concertd el contratd de aparceria en 1969 por siete anos, y préximo
al fin del plazo contractual, se cité de conciliacién al duefio para que se
aviniera a prorrogar la aparceria por otros cinco afos, y caso de no ave-
nirse, se transformase el contrato en arrendamiento, celebrandose el acto
sin avenencia, por lo que se le demanda ante el Juzgado numero 2 de
Albacete para que celebre contrato de arrendamiento del 77,50 por 100
de la finca que cultiva en aparceria, cuyo contrato se sujetara a los plazos
legales, es decir, cinco afios mas hasta cumplir los doce. El demandado
contestd a la demanda y formulé reconvencidn solicitando la resolucién
de la aparceria, pero el Juez estimé la demanda, desestinando la recon-
vencién. La Audiencia rechazé tanto la demanda como la reconvencién.

No tiene éxito el recurso de revision del actor. El Reglamento de 1959
contiene todas las normas vigentes en materia de arrendamientos rasticos,
siguiendo la sistematica de la Ley de 1935, sin mds alteracién que la im-
puesta por la supresién de preceptos y sin mas adicidn que las indispen-
sables para salvar lagunas o dudas, que ha venido a aclarar o llenar la
jurisprudencia. Por tanto, no contradicen este Reglamento otras normas
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de rango superior, como la Ley de 1935. Asi lo ha entendido la jurispru-
dencia, que ha hecho reiterada aplicacién del articulo 49 del Reglamento,
que agregé al parrafo 3.° un inciso para impedir que €l aparcero pueda
convertirse en arrendatario si ya transcurrié el plazo maximo de duracién
que para los arrendamientos fija el articulo 9 del Reglamento, y mucho
menos si incluso ha pasado el plazo prevenido en el articulo 10. Asi lo reco-
nocié la sentencia de 27 de octubre de 1975, que entendié que la aparceria
durd ya los seis afios de plazo que el articulo 49 sefala para el ejercicio
de tal derecho de opcién por el arrendamiento.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: EXISTE CAUSA DE RESOLU-
CION AL VARIAR LA NATURALEZA DEL CONTRATO POR DEDICAR
UNA FINCA RUSTICA A USOS INDUSTRIALES (SENTENCIA DE 14 DE
OCTUBRE DE 1978).

El actor promueve demanda alegando que el arrendatario ha hecho
obras en la finca arrendada que la han dejado inservible para los fines
agricolas llevindose la tierra cultivable, por lo que solicita el desahucio de
éste. El Juez namero 2 de Telde declaré resuelto el contrato, lo que con-
firma la Audiencia Territorial.

No triunfa el recurso de revisién. La sentencia de instancia da por pro-
bado que el contrato primitivo fue una locacién de tipo rustico, que se
cambié en el tiempo por la ocupacién del terreno para materiales de cons-
truccién, impropia para la explotacién de un predio ristico, cometiendo
dafios que lo desnaturalizan, sin que el demandado sefiale cudles docu-
mentos de los aportados evidenciaban el error de hecho en la apreciacién
de la prueba, y, en cambio, el acta notarial justifica la construccién de una
plataforma de cemento y de una zanja o pozo sin que conste la extension
que tales obras ocupen, y la realizacién de tales obras es la que dio pie
a la Sala para declarar como hecho probado la existencia de dafios, aunque
no se fije su cuantia, lo que no es obstaculo para el desahucio, segun
jurisprudencia que dice que basta que tales dafios existan y que se atri-
buyan al arrendatario haciendo imposible el poder destinarla a la explo-
tacién agricola. Las normas comunes a todo arrendamiento, tanto del
Cédigo Civil como del Reglamento de Arrendamientos Rusticos, imponen
la obligacién de cuidar de la cosa como un diligente padre de familia,
destinandola al uso pactado, por lo que al faltar el arrendatario a esa
obligacién incurre en culpa o negligencia. El arrendatario falté a su obli-
gacién contractual al destinar a usos industriales una finca arrendada
para la explotacién agricola, quedando incurso en la causa de desahucio 6.*
del articulo 28 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos, rectamente
aplicada por el Tribunal de instancia.

RETRACTO: NO SE PRUEBA QUE SE HAYA INTERPUESTO LA DE-
MANDA FUERA DE PLAZO (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1978).

No se hizo la preceptiva notificacién al arrendatario de la venta de la
finca arrendada, interponiéndose demanda de retracto ante el Juzgado de
Cuenca, que la estimé, confirmando la Audiencia de Albacete.
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El recurso de revisién es igualmente desestimado. Se alega error de
derecho en la apreciacién de la prueba testifical sobre el conocimiento
de la venta por los demandantes, lo que no puede admitirse porque este
error se comete cuando se infringe un precepto legal valorativo de un de-
terminado medio probatorio no reconociendo la eficacia que la ley le
otorga, pero el recurrente no cita el concepto en que la infraccién se
haya producido, y por otra parte, dichos preceptos no contienen norma
alguna de valoracién de prueba, pues se trata de preceptos admonitivos
y no preceptivos, no aptos para fundar en ellos un recurso de revisién.
Por otra parte, el recurrente pretende que su criterio prevalezca sobre el
maéas autorizado y objetivo del juzgador al decir que se ha interpuesto
fuera de plazo; pero esto no es licito porque estos hechos han de preva-
lecer en tanto no sean contradichos y desvirtuados por el dnico cauce
legal, que es la causa 4.* del articulo 52 del Reglamento de Arrendamientos
Rusticos, 1o que no ha hecho el recurrente.

DESAHUCIO: NO PRESCRIBE LA ACCION PERSONAL PARA RECLA-
MAR LA EXTINCION DEL ARRENDAMIENTO MIENTRAS CONTI-
NUE SIN VARIACION LA SITUACION FACTICA CREADA POR EL
CITADO ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1979).

En 1948 se cedieron en arrendamiento 14 fincas por un periodo de seis
afios y por una renta de 62 quintales métricos de trigo y 62 kilogramos,
superior, por tanto, a 5.000 pesetas anuales, habiendo sufrido los incre-
mentos legales correspondientes. Transcurrido el plazo contractual, los
arrendatarios no solicitaron en forma legal la prérroga, por lo cual quedé
resuelto, aunque hayan pasado bastantes afios desde ese vencimiento—unos
veintiséis—, por lo que se solicita el desahucio ante el Juzgado nimero 12
de Madrid, que declaré extinguido el arrendamiento, lo que confirmé la
Audiencia Territorial.

El recurso de revisién se fundd, sobre todo, en la prescripcién de la
accién personal, por haber pasado méas de quince afios, pero no tiene éxito.
De acuerdo con la doctrina jurisprudencial, el vencimiento de los plazos
legales o convencionales, que no consta que fuesen prorrogados, extingue
la relacidn locativa sin que surja un nuevo contrato por ticita reconduc-
cién, y la continuidad en dicha relacién factica no puede enervar el dere-
cho a pedir el cese de una situacién que no tiene otro fundamento ni
justificacién que el primitive contrato, que no puede considerarse pres-
crita mientras continie aquella situacién con base para el ocupante en el
mismo contrato y en la tolerancia de su persistencia de hecho, todo lo
cual impide la prescripcién de la accién encaminada a actualizar la extin-
cién juridica consumada, en tanto en cuanto la situacién de hecho continte.
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ARRENDAMIENTOS URBANOS

DESAHUCIO: NO SE TRATA DE ARRENDAMIENTO DE SOLAR, COMO
PRETENDE EL RECURRENTE, SINO DE LOCAL DE NEGOCIO, Y,
POR TANTO, ES INADECUADO EL PROCEDIMIENTO ENTABLADO,
QUE HA DE SER EL DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS
(SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1978).

Segin el actor, se arrend6é un solar prohibiéndose el subarriendo, asi
como la transformacién en vivienda o local de negocio, permitiéndose el
ejercicio de una industria, pero sin poder cambiar su objeto. Subarrenda-
do dicho solar, el subarrendatario lo transforma en local de negocio sin
autorizacion del propietario y llevando a cabo construcciones en el solar
que alteran su destino. El Juzgado nimero 7 de Barcelona admitié la ex-
cepcidén de incompetencia de jurisdiccién opuesta por el demandado, y sin
entrar a conocer el fondo del asunto absolvié a aquél. La Audiencia Terri-
torial rechazé la apelacién.

El recurso de casacién por infraccién de ley no tiene éxito. El objeto del
arrendamiento lo integra un conjunto de edificios aptos para el desarrollo
de una industria de productos quimicos, por lo que tales construcciones
han permitido una actividad industrial y, en este sentido, son habitables,
hechos que la parte recurrente combate por estimar error de hecho en la
apreciacién de la prueba, segun acreditan el contrato de arrendamiento
y el inventario de las construcciones, sin que los documentos alegados
tengan la condicién de auténticos a los efectos de la casacién. La Sala
llega a la conclusién de que dicho contrato es de arrendamiento de local
y no de solar, pues los contratos no dependen de la denominacién que les
den los contratantes, sino lo que resulte de las estipulaciones de las par-
tes, y en este caso hay que atenerse a que las cosas son y no a lo que las
partes dicen, siendo la interpretacién facultad exclusiva de los Tribunales
de instancia, cuyo criterio ha de aceptarse en casaciéon cuando es ldgica
y racional. Es cierto que la habitabilidad de las construcciones existfia, al
menos, cinco afnos antes de la fecha del contrato y no después de ella,
como pretende el recurrente, y ademads, por doctrina del Tribunal Supremo,
la nota diferencial entre solar y local de negocio esta en que sea un lugar
habitable, no en el momento de deducirse la demanda, sino al celebrar el
contrato, reuniendo entonces las condiciones minimas de habitabilidad
las edificaciones existentes. Estando clara la naturaleza del contrato es
inadecuado el procedimiento seguido por el recurrente, por estar incar-
dinado dicho contrato en la Ley de Arrendamientos Urbanos, tanto en el
orden sustantivo como en el procesal.

RETRACTO: NO PROCEDE POR TRATARSE DE UN DERECHO DE PRE-
FERENTE ADQUISICION, PARA CUYO EJERCICIO ES INDISPEN-
SABLE LA INTERVENCION DE LA VENDEDORA, QUE NO HA SIDO
CITADA EN EL PROCEDIMIENTQO (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE DE
1978).

En el contrato se concedié a la arrendataria un derecho de preferente
adquisicién sobre la finca arrendada; vendida la finca sin efectuar la no-
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tificacién pertinente, interpone la inquilina demanda de retracto ante el
Juzgado de Vendrell, no compareciendo la vendedora demandada, por lo
que se siguié el procedimiento en rebeldia. Tanto el Juzgado como la
Audiencia no admitieron el retracto.

Igual suerte corrid el recurso de casacién por infraccién de ley. Se
decia en el documento que €l contrato era de arrendamiento de negocio,
excluido de la Ley de Arrendamientos Urbanos, rigiéndose por las dispo-
siciones del Cédigo Civil, y al efectuarse la venta, la arrendataria entabla
un derecho de retracto con base en el articulo 10, 5, del Cddigo, respecto
a la legislacién aplicable, que debia ser, segin ella, la alemana, por tener
esta nacionalidad las tres intervinientes en el asunto, pretensién que fue
rechazada en las dos instancias con distinto fundamento: en la primera
porque no se habia probado la autenticidad del documento, base de la
reclamacién, y en la segunda porque no habia sido demandada la vende-
dora. El derecho alegado no es ni un retracto convencional de la compra-
venta ni tampoco el arrendaticio de la legislacién especial, siendo conse-
cuencia que la accién no estd concedida por ministerio de la ley, en cuyo
caso s6lo podria dirigirse contra el comprador, sino que se trata de un
derecho de adquisicién preferente nacido del contrato, en cuya discusién
es indispensable la intervencién de la vendedora, que no fue demandada,
infringiéndose el principio del litis consorcio pasivo necesario, del modo
configurado por el Tribunal Supremo en constante jurisprudencia. No son
aplicables los preceptos del Cédigo aleman por remitirse las partes al
Cédigo espafiol expresamente. La pretendida confabulacién entre vende-
dora y compradora viene a confirmar lo decidido por el Tribunal a quo,
pues la vendedora no fue demandada y, por tanto, no puede ser conde-
nada sin ser oida y citada en juicio.

DESAHUCIO: NO PROCEDE LA REVISION, YA QUE LA RECURRENTE
HABIA ENTABLADO OTRA ACCION, QUE DEMUESTRA QUE TENIA
CONOCIMIENTO DEL DESAHUCIO ANTERIORMENTE (SENTENCIA
DE 12 DE DICTIEMBRE DE 1978).

El arrendatario demandé a la subarrendataria para el desahucio del
piso por falta de pago, pero quedd sin citar la demandada por no haber
recibido la papeleta consiguiente. Fue desahuciada por el Juez de Dis-
trito mimero 13 de Madrid y la sentencia se notificé por edictos, con lo
que la sentencia logré firmeza, y al ir a notificar por cédula, se encontré
ya a la demandada en su domicilio.

Se interpone recurso extraordinario de revisién que no tiene éxito.
La prueba practicada demuestra la contradiccién con la que se produce
la recurrente al afirmar que no tuvo conocimiento de la existencia del
juicio de desahucio por falta de pago, puesto que habiendo tenido lugar
el requerimiento personal de la demandada en 30 de septiembre de 1977,
con fecha 1 del mismo mes habia interpuesto demanda de juicio declara-
tivo de menor cuantia para dejar sin efecto la sentencia de 23 de julio que
habia dictado el Juez de Distrito en el desahucio, en cuya demanda se so-
licitaba la nulidad de las actuaciones seguidas en dicho juicio de desahu-
cio, lo que evidencia que en dicha fecha tenia conocimiento la subarrenda-
taria de tal juicio, demanda que fue denegada, por lo que la sentencia
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contra la cual iba ain no era firme, y contra este auto de inadmisién de
la demanda se entablé apelacién, encontrandose pendiente de resolucion,
por lo que son dos los procedimientos seguidos para el logro de la misma
finalidad, siendo improcedente el recurso de revisiéon interpuesto.

C.R.R.

TESTAMENTO. PORCION VACANTE. SUCESION INTESTADA. USUFRUC-
TO. SUSTITUCION. DERECHO DE ACRECER. MEDIOS DE PRUEBA
EXRINSECOQS. Articulos 675; 912, pdrrafos 2.° y 3.°; 913; 927; 947; 948:
982, 1.5, y 983 del Cddigo Civil (SENTENCIA DE 8 DE MAYQ DE 1979).

La voluntad del causante es la ley suprema de la sucesién mortis causa.
El derecho de acrecer tiene como unico fundamento la voluntad presunta
del testador.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Francisco Bonet Ramoén, declara haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora, apelante
y, naturalmente, recurrente, contra la sentencia de la Sala 1° de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Sevilla, confirmatoria de la dictada por
el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Cérdoba, en base a las
siguientes consideraciones, de las que se deducen los hechos objeto del
pleito:

Considerando que son hechos reconocidos por las partes que su cau-
sante comun, don F. M. R,, fallecié en Aracena el diecisiete de julio de
mil novecientos veintitrés, bajo testamento abierto otorgado el veintiséis
de agosto de mil novecientos veinte, en cuya clausula sexta, en el rema-
nente de sus bienes, instituye y nombra por heredera usufructuaria con
relevacion de fianza a su esposa doiia A. C. A., y herederos nudo propie-
tarios a su hermana dofia P. M. R., que sera sustituida por sus descen-
dientes, percibiendo una mitad de dicho remanente, y a los hijos que
pueda tener su hermana doiia M. M. R., que percibirdn la mitad restante,
y en la cldusula séptima manda que en el caso de que sobreviva la esposa
del testador, la hermana de éste llamada dofia M. usufructie la misma
vitaliciamente y con relevacién de fianza la parte de bienes a cuyo dis-
frute estan llamados los hijos que pueda tener dicha sefiora, cuya dispo-
sicién tendra efecto existan o no los expresados descendientes; ocurrien-
do el dbito de su viuda donia A. C. A. el quince de enero de mil nove-
cientos cincuenta y ocho, consoliddndose el pleno dominio de la mitad
de los bienes dejados por el causante comun en la hermana del mismo
doiia P., pasando la otra mitad en usufructo vitalicio a su hermana dona M.,
y continuando sin titular la nuda propiedad, por carecer la segunda de
descendientes; que el catorce de mayo de mil novecientos setenta y tres
fallecié dofia P., y once dias después, el veinticinco de mayo de mil nove-
cientos setenta y tres, acaecidé el 6bito de dofia M., y en tres de enero de
mil novecientos setenta y cinco, el Juez de Primera Instancia de Aracena,
a peticion de dofia A. F. A. M. (hoy actora), declaré a ésta y a su hermano
don J. F. A. M. (ahora demandado) herederos abintestato de los bienes
constituidos de la porcidén vacante de la herencia de su tio don F. M. R.,
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correspondiéndoles la nuda propiedad de los mismos desde el momento
de la muerte del causante, y en pleno dominio desde el fallecimiento, el
veinticinco de mayo de mil novecientos setenta y tres, de la usufructuaria
dofia M. M. R.

Considerando que postulado en el presente proceso por la parte actora
que procede declarar que don J. y dofia A. F. A. M., como tnicos herederos
abintestato por partes iguales en cuanto a la porcién vacante de la heren-
cia de su tio carnal don F. M. R., son adjudicatarios por dicho titulo de
aquella porcién y les corresponden el pleno dominio por mitad de todos
y cada uno de los bienes que la integran; desestimada la demanda en
ambas instancias, por no darse los supuestos legales necesarios para efec-
tuar la declaracién de herederos que se postula, ni la adjudicacién y divi-
sién de bienes que en su consecuencia se solicita, el motivo primero del
recurso denuncia la interpretacién errénea del articulo 675 del Cdédigo
Civil, en relacién con el articulo 912, parrafos segundo y tercero, del mis-
mo Cuerpo legal, igualmente infringido por violacién, que debe prosperar,
pues, como refleja la disposicién testamentaria del causante comun, éste
reconocié a favor de los descendientes de dofia P. M. R. el derecho de
sustitucién de ésta en la institucién hereditaria establecida a favor de
la misma sobre la nuda propiedad de una mitad del remanente de los
bienes del testador, y omitié ordenar que su hermana doiia P. acreciera
la porcién de la herencia a cuya nuda propiedad fueron llamados los
hijos que pudiera tener y no tuvo la otra hermana dofia M., ni le atri-
buyé a ésta otra cosa que el usufructo de esa mitad vitaliciamente, por
lo que su intencién fue reservar la propiedad de esa porcién vacante, a fal-
ta de hijos, a los que resultaran herederos legitimos a la muerte de ésta,
y esa interpretacion testamentaria fue estimada siempre sin contradic-
cién, por cuantos estuvieron interesados en la sucesion de que se trata,
a lo largo de escalonadas actuaciones en las mads diversas épocas, circuns-
tancias claras, de cardcter extrinseco al testamento mismo, que, como
autoriza la jurisprudencia, contribuyen a definir, respetando el texto de
la disposicién testamentaria. la verdadera voluntad del testador.

Considerando que también hay que estimar el motivo tercero, que
denuncia la infraccién de los articulos 982, primera, y 983, en que incide
también la Sala al desestimar la demanda, pues el derecho de acrecer tiene
como unico fundamento reconocido por la jurisprudencia (sentencias de
trece de noviembre de mil novecientos once y cinco de junio de mil nove-
cientos diecisiete, entre otras) la voluntad presunta del testador, y por
ello ha de ser admitida la aplicacién de dicho derecho no sélo en los casos
de porcién vacante, a que alude el articulo 982, v en algunos otros su-
puestos que resultan de otros articulos complementarios, sino también
en el de que sea nula la disposicién testamentaria en favor de uno de los
herederos conjuntos cuando tiene apoyo el derecho de acrecer en la inter-
pretaciéon de la voluntad del causante, ley suprema de la sucesién mortis
causa (sentencias de cinco de marzo de mil novecientos cuarenta y cuatro
y resolucién de uno de diciembre de mil novecientos sesenta), lo que no
sucede en el caso de autos, en que la voluntad del testador rechazaba este
derecho, aparte de no concurrir el requisito inexcusable del numero pri-
mero del articulo 982 de conjuncién de llamamientos, ya que el contenido
en la cldusula sexta de su testamento fue en favor de su hermana doiia P.,
sustituible por sus descendientes, respecto de la nuda propiedad de la
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mitad del remanente de sus bienes (personas determinadas), y en cuanto
a la otra mitad, los hijos que pudiera tener su hermana dofia M. (inde-
terminados y, desde luego al firmar el causante su testamento, sin que
pudieran estimarse personas), por lo que no procede el derecho de acre-
cer establecido por la Audiencia, cuya resolucién debe casarse integra-
mente.

Y congruentemente, en la segunda sentencia se establece:

Considerando que es de aplicacién el nimero segundo del articulo 912
del Cédigo Civil, por lo que procede declarar que don J. y dofia A. F. A. M,
como tUnicos herederos abintestato por partes iguales en cuanto a la por-
cién vacante de la herencia de su tio don F. M. R,, son adjudicatarios por
dicho titulo de aquella porcién y les corresponde el pleno dominio por
mitad de todos y cada uno de los bienes que la integran, segin resulta de
los articulos 913, 927, 947 y 948 del Cédigo citado, correspondiendo a actora
y demandado la nuda propiedad de los bienes respectivos desde el mo-
mento de la muerte del causante, y el pleno dominio desde el fallecimien-
to, el veinticinco de mayo de mil novecientos setenta y tres, de la usu-
fructuaria dofia M. M. R,, con las consecuencias del articulo 1.063 en la
particién a efectuar en ejecucién de sentencia, siendo improcedentes los
restantes pedimentos de la demanda, por carecer de la indispensable base
factica, atendida la apreciacién conjunta de la prueba para que puedan
prosperar las acciones en ellas ejercitadas.

LEGADO. MEDIOS DE PRUEBA EXTRINSECOS. INTERPRETACION DE
TESTAMENTO: SUS ELEMENTOS. Articulo 675 del Cdédigo Civil (SEN-
TENCIA DE 5 DE JUNIO DE 1979),

El Tribunal! Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Jaime Castro Garcia, declara no haber lugar al recurso de
casacion por infraccién de ley interpuesto por la parte demandante y re-
currente contra la sentencia de la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona, que habia confirmado la del Juzgado de Primera
Instancia naimero 4 de dicha capital, conforme a los siguientes razona-
mientos:

Considerando que para fijar el alcance del legado ordenado por la
causante dofia D. S. V. en su testamento abierto de seis de diciembre
de mil novecientos setenta y uno, favoreciendo «a su primo hermano
don J. S. P. y al hijo de éste don J. S. C,, por mitad y proindiviso en ellos»,
con «la casa nimeros cuarenta y cinco y cuarenta y siete de la calle Mayor
de Santa Coloma de Gramanet», cuestién que constituye el Gnico tema de-
batido en la instancia y traido a la casacién, la Sala sentenciadora, man-
teniéndose cn la misma linea argumental que el érgano del primer grado,
establece los siguientes datos, de indudable relieve en trance de averiguar
la intencién verdadera de la de cuius: Primero. La casa objeto de la manda
figura en el Registro de la Propiedad como perteneciente a la finca ni-
mero ochenta y nueve (folio doscientos veintitrés, tomo doscientos veinte,
libro treinta, de Santa Coloma de Gramanet), compuesta por tal edificio
y una porcién de terreno o solar de algo mas de novecientos metros
cuadrados de superficie, sito en la parte zaguera de la construccién. Se-
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gundo. Tal finca se haila identificada en Ia actualidad mediante tres
nimeros de policia, el cuarenta y tres bis, correspondiente al solar, y cua-
renta y cinco y cuarenta y siete para el cuerpo edificado. Tercero. La
testadora diversificé claramente en vida los respectivos destinos de la casa
y del solar, pues mientras que la primera la cedié en arrendamiento, el
segundo lo dedicé a huerto propio, con excepcién de un cobertizo existen-
te en el mismo, que alquilé a persona ajena al debate. Cuarto. No sélo
independizé la causante en vida el aprovechamiento y destino de la casa
v el solar, sino que también en el orden fisico afirmé la sustantividad de
una y otro como predios independientes, separando la porcién de terreno
del edificio mediante un muro de ladrillo rematado por red de alambre.
Quinto. Ninguno de los arrendatarios de la casa niimeros cuarenta y cinco
y cuarenta y siete, segun designacién actual, ha poseido ni utilizado el solar
sito en la parte posterior, pues los inmuebles carecen de comunicacién
entre si y el terreno en debate da a la via publica, con la que tiene un
frente de mas de siete metros. Sexto. Los demandantes y recurrentes han
hecho pago del impuesto general sucesorio tan sélo por la casa ntimeros
cuarenta y cinco y cuarenta y siete, mientras que la demandada y recurri-
da lo hizo por el referido solar, sefialado a efectos administrativos con el
namero cuarenta y tres bis, segin queda dicho.

Considerando que centrada la controversia en el problema de averiguar
el sentido de la manifestacién contenida en la clausula primera del men-
cionado negocio juridico mortis causa, determinando su verdadera signifi-
cacién, es de recordar que el principio tradicional de que «en los testa-
mentos se interpretan mdés plenamente la voluntad de los testadores»
(Digesto, cincuenta, diecisiete, doce: in testamentis plenius voluntates tes-
tantium interpretantur) y consiguiente inexcusable respeto'a lo querido
por el causante, se traduce en la exigencia de ceiiirse a las expresiones
utilizadas por el disponente, segiin ya estableciera nuestro derecho histé-
rico («las palabras del facedor del testamento deben ser entendidas llana-
mente, asi como ellas suenan, e non deve el Juzgador partir del entendi-
miento dellas», Partida séptima, titulo treinta y tres, ley quinta), y ordena
el articulo seiscientos setenta y cinco del Cédigo Civil, «expresién recopi-
lada de preceptos tradicionales del Derecho patrio» (sentencia de once de
febrero de mil novecientos cuarenta y tres), a cuyo tenor toda disposicién
testamentaria debera entenderse en el sentido literal de sus palabras,
a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador,
v es en razén de esa supremacia que ha de concederse a la voluntad del
Unico autor de la declaracién, acentuando su caricter subjetivo, que a los
vocablos empleados ha de airibuirseles el sentido que parezca mas ade-
cuado a la situacién, ideas y habitos del testador, en definitiva, a sus cir-
cunstancias personales, tal como ya indicé el citado texto del derecho cas-
tellano («. ca entonce deve ser entendida su palabra segiin acostumbraba
a entenderla») y 1o ha declarado esta Sala (sentencias de ocho de julio de
mil novecientos cuarenta, cinco de junio de mil novecientos cuarenta y dos,
uno de junio de mil novecientos cuarenta y seis y seis de febrero de
mil novecientos cincuenta y ocho), conjugando arménicamente el elemento
literal con el ldgico, sistematico y teleoldgico como procedimientos inter-
pretativos y acudiendo incluso a circunstancias exteriores al testamento
(los llamados medios extrinsecos o extratestamentarios) utilizables, en
cuanto hechos significativos dimanantes del testador, como medios de
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interpretacién para hallar la voluntad real del de cuius, si bien partiendo
de las propias declaraciones del documento testamentario por imperativo
de lo dispuesto en el articulo seiscientos setenta y cinco y del caracter
formal o solemne (forma dat esse rei: articulo seiscientos ochenta y siete)
que el testamento reviste (sentencias de ocho de julio de mil novecientos
cuarenta, uno de junio de mil novecientos cuarenta y seis, tres de junio
de mil novecientos cuarenta y siete, dieciocho de diciembre de mil nove-
cientos cincuenta y tres, ocho de marzo de mil novecientos cincuenta y seis
y cinco de octubre de mil novecientos setenta), tesis que sobre estar reci-
bida por la jurisprudencia se ofrece a todas luces convincente, pues segun
sefiala la doctrina cientifica el testamento, como declaracién de voluntad
constitutiva de un negocio juridico, se produce teniendo como fundamento
una constelacién de antecedentes facticos, contemplados por el causante
en el momento de expresar la disposicién.

Considerando que, por otra parte, es constante la doctrina jurispruden-
cial en cuanto a que corresponde al Tribunal a quo precisar el sentido
y alcance de las declaraciones de ultima voluntad, y su interpretacién
s6lo puede ser combatida con éxito en la casacién cuando se patentiza
el error cometido por la Sala de instancia al contrariar de modo mani-
fiesto la voluntad del testador con una exégesis violenta (sentencias de
doce de febrero y nueve de abril de mil novecientos sesenta; veinte de
enero, veinte de marzo y veintisiete de octubre de mil novecientos sesenta
v uno; veinticinco de abril de mil novecientos sesenta y tres; treinta y uno
de marzo de mil novecientos sesenta y cinco; doce de febrero y cinco de
julio de mil novecientos sesenta y seis; diez de octubre de mil novecientos
sesenta y nueve; cinco de octubre y nueve de diciembre de mil novecien-
tos sesenta y nueve; cinco de octubre y nueve de diciembre de mil nove-
cientos setenta; véintitrés de septiembre de mil novecientos setenta y uno,
vy dos de octubre de mil novecientos setenta y cinco, entre otras), impugna-
cién que habra de realizarse bien por la via del niimero séptimo del articu-
lo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, si la
apreciacién errénea afecta a los antecedentes de hecho, ora por el cauce
del namero primero del mismo precepto cuando han sido vulneradas las
normas del Cédigo Civil reguladoras de la interpretacién testamentaria
(sentencias de nueve de noviembre de mil novecientos sesenta y seis y vein-
tiséis de noviembre de mil novecientos setenta y cuatro, ademés de las
citadas).

Considerando que la sentencia recurrida, integramente confirmatoria
de la recaida en la primera instancia, obtiene la voluntad real de la testa-
dora expresada en la cldusula discutida acudiendo a la propia locuciéon
utilizada («la casa niimeros cuarenta y cinco y cuarenta y siete»), a su
relacién con las restantes disposiciones del testamento y a la propia con-
ducta de la causante, que habia dividido la finca registralmente tinica en
dos partes «claramente diferenciadas entre si, tanto en sus respectivos
destinos o aprovechamientos como en su independencia, mediante sepa-
racién fisica constituida por la propia duefia; afirmacién factica de la
Sala no combatida en el recurso, que lleva a entender como indudable-
mente correcta la labor interpretativa acometida por el Tribunal de ins-
tancia, v en cuanto concluye que el legado en discusién alcanza al edificio
con sus dependencias y no a dicho terreno posterior, separado por insta-
lacién divisoria y poseido inmediatamente para su cultivo por la testadora,
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a diferencia de la casa nimeros cuarenta y cinco y cuarenta y siete entre-
gada en arrendamiento, lo que hace improsperable el motivo primero del
recurso, que por el cauce del niimero primero del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley Procesal denuncia violacién de los articulos seis-
cientos cincuenta y siete, seiscientos cincuenta y ocho, seiscientos cincuenta
v nueve y seiscientos sesenta del Cédigo Civil, preceptos que por su genera-
lidad en nada importan al concreto tema de la contienda, ya que obvio re-
sulta que la Sala sentenciadora no ha infringido, al fijar la extensién objeti-
va del legado, las disposiciones generales de las sucesiones invocadas por
los recurrentes ni desconocié los efectos propios del fenédmeno sucesorio,
sino que atribuyéndoles a los actores la condicién de legatarios precisé el
elemento real objeto de la disposicién ateniéndose rigurosamente a la vo-
luntas testatoris, que ha indagado certeramente sirviéndose de criterios in-
trinsecos (literal, sistematico y finalista) y extrinsecos, para concluir que
ese terreno, separado de la casa legada y cultivado en todo tiempo por la
causante, no se halla incluido en ninguna de las mandas y, por tanto, se
integra en la masa herencial a recibir por la recurrida, hija adoptiva de
la testadora.

Considerando que tampoco puede ser estimado el motivo segundo, que
por la misma via alega violacién de los articulos ochocientos ochenta
y uno, ochocientos ochenta y dos, ochocientos ochenta y tres y ochocientos
ochenta y cinco del Cédigo Civil, pues incélumes los hechos afirmados por
la sentencia recurrida y respetadas por la Sala de instancia las normas
que gobiernan la tarea interpretativa de los testamentos, claro es que al
excluir del legado el terreno a que el litigio se refiere, se atuvo a tales
preceptos al determinar la cosa objeto del legado especifico segiin la volun-
tad de la testadora, cuya libertad v autohomia en manera alguna venian
coartadas por la constancia de los libros registrales, poco acordes con la
realidad en punto a la factica divisién de la finca; y la misma suerte deses-
timatoria merece el motivo tercero, basado en el propio ordinal para
aducir violacién de la doctrina contenida en las sentencias de dieciséis
de abril de mil novecientos cuarenta v siete, cinco de febrero de mil
novecientos cincuenta y ocho y catorce de abril de mil novecientos setenta
y seis, ninguna de las cuales sienta teoria que importe al supuesto deba-
tido en el proceso, pues la primera de ellas rechaza la inclusion en el Jegado
de cosa especifica de la parte de dehesa que se pretendia y las restantes
se atienen también a las particularidades del caso contemplado, mante-
niendo las sentencias de instancia que determinaban con toda légica la
extension objetiva del legado ateniéndose a la unidad de la cosa legada en
todas sus manifestaciones, dado que «no existian elementos justificativos
de ser otra Ia intencién de la testadora».

F.C. L.



2. JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JESUS GONZALEZ SALINAS

INTERES LEGITIMADOR PARA TENER ACCESO A LOS ARCHIVOS DE
LA ADMINISTRACION. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA ADMINIS-
TRATIVA EN LA CONSTITUCION. INAPLICABILIDAD DIRECTA (SEN-
TENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 16 DE OCTUBRE DE 1979).

I. HecHoOS

1. El 14 de diciembre de 1976, la Asociacién de Vecinos de Erandio,
por medio de su Presidente, pide en la Junta de Obras del Puerto y Ria de
Bilbao que se pongan a su disposicién o se facilite copia de los documentos
relacionados con las concesiones que en 1947, 1958 y 1965 se hicieron a fa-
vor de Astilleros Tomas R. de V., S. A,, de los terrenos demaniales ribere-
fios a la Ria conocidos de tiempo como «Paseo de Churruca» y enclavados
en la Darsena Axpe.

2. La peticién es denegada por la Junta en acuerdo de 14 de diciembre
de 1976, confirmado el 15 de enero de 1977, y confirmados, a su vez, los
anteriores por el Ministerio de Obras Publicas en resoluciéon de 4 de mayo
de 1978.

3. La Asociacién de Vecinos interpone recurso contencioso-administra-
tivo, que gana al dictar la Sala de la Audiencia de Vizcaya scntencia de
30 de enero de 1979 anulando los actos administrativos que denegaron la
exhibicién de los documentos y reconociendo el derecho de la Asociaciéon
actora a acceder y examinar los expedientes de concesién de terrenos.

4. El Abogado del Estado interpone recurso de apelacién contra la
sentencia, siendo estimado por el Tribunal Supremo en sentencia de 16 de
octubre de 1979.

TT  La SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO D 16 DE OCTUBRE DE 1979 *

En esta sentencia de la Sala Tercera (ponente: Roldan) se estima la
apelacién de la Administracién en base a las siguientes consideraciones:

(*) En prensa estas lineas aparece en REDA, 24, un comentario a la misma sentencia de F Samnz
MORENO que por su interés no debe dejar de ser utilizado.
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Primer considerando: Que la pretensién de inadmisibilidad del
recurso a que esta apelacién se refiere, con base en falta de legi-
timacién de la Asociacién de Vecinos de Erandio para impugnar
las resoluciones del Ministerio de Obras Publicas recurridas, opues-
ta por el representante de la Administracién demandada, y que
reitera en esta segunda instancia, por entender el Abogado del
Estado que la Asociacién demandante carece de interés directo en
los expedientes administrativos de concesién de terrenos dema-
niales a la S. A. Astilleros Tomas R. de V., toda vez que estos
expedientes administrativos fueron tramitados y resueltos en los
afios de 1947, 1958 y 1965, fechas en las que todavia no existia
dicha Asociacién de Vecinos, por lo que ningan interés directo,
personal y legitimo pudo haber resultado afectado por las reso-
luciones de tales expedientes, por lo que estima que la citada
Asociacién de Vecinos no estd legitimada para promover el re-
curso contencioso interpuesto; pero esta pretension de inadmisi-
bilidad, como ya se razona en la sentencia apelada, no debe ser
examinada con caricter previo y resuelta por la somera via de la
inadmisibilidad, como ya se razona en la sentencia apelada, no
debe ser examinada con caracter previo y resuelta por la somera
via de la inadmisibilidad, por ser doctrina de esta Sala que cuan-
do las causas de inadmisibilidad del recurso estén intimamente
ligadas al fondo del asunto, de tal forma que no sea posible resol-
ver aisladamente aquéllas sin entrar a examinar éste, hay que
abordar directamente el problema de fondo por elementales nor-
mas de légica, puesto que de lo contrario se vendria a hacer su-
puesto de la cuestién planteada.

Segundo considerando: Que el tema objeto’ de debate es deci-
dir si la mencionada Asociacién de Vecinos tiene o no derecho
a tomar vista de los expedientes administrativos concesionales ter-
minados en los aifos 1947, 1958 y 1965; toma de vista solicitada por
escrito presentado por el Presidente de la referida Asociacién de
Vecinos con fecha 14 de diciembre de 1976, al Presidente de la
Junta de Obras del Puerto de Bilbao, con la peticién literal «que
se ponga a disposicién de los representantes de dicha Asociacién
los expedientes de concesién o cualquier otra documentacién que
afecte al asunto», indicando en el cuerpo del escrito que se refe-
ria a los terrenos riberefios a la Ria de Bilbao conocidos de tiem-
po como «Paseo de Churruca», enclavados en la Darsena Axpe
(antiguo Municipio de Erandio), otorgados por Concesién Admi-
nistrativa a la S. A. Tomas R. de V., deduciéndose de los términos
claros contenidos en la referida solicitud, que la peticién de la
actora es que se le dé vista de tales expedientes, a lo que se negd
la Administracién en los acuerdos impugnados, informandole que
los citados expedientes habian sido sometidos en su dia a la pre-
ceptiva informacién publica y que en ellos habia recaido ya reso-
lucién definitiva en las expresadas fechas, por lo que tratdndose
de expedientes que ya estaban terminados no podian intervenir
por primera vez los interesados que no se habian personado du-
rante su tramitacién.
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Tercer considerando: Que las razones o fundamentos consig-
nados por el Tribunal a quo en los considerandos de la sentencia
apelada para llegar a la estimacién del recurso promovido por la
citada Asociacién de Vecinos de Erandio, anulando en el fallo los
acuerdos que denegaron la exhibicidn de dichos expedientes y el
reconocimiento a la actora del derecho a acceder y examinar los
tan repetidos expedientes administrativos de concesién de terre-
nos, no pueden ser aceptados por esta Sala, porque con arreglo
a la técnica de la Ley de Procedimiento Administrativo, la legiti-
macidén para intervenir como interesado en un procedimiento ad-
ministrativo sélo se reconoce a los que ostentan derechos que
resultaran directamente afectados por la decisién y a los porta-
dores de intereses legitimos, personales y directos; pero para que
a estos segundos, es decir, los titulares de intereses, la ley les
reconozca legitimacién, o sea, el caricter de interesados legiti-
mos, se requiere que se personasen en el procedimiento antes de
recaer resolucion definitiva; tanto del preambulo de la propia Ley
de Procedimiento Administrativo, que explica con interpretacién
auténtica lo que el legislador ha querido, como del contenido de
sus preceptos, que sefialan lo que realmente se manifieste en for-
ma clara e indubitada que las referencias que en los diversos ca-
pitulos de la ley se contienen en orden al status juridico del ad-
ministrado, se hacen contemplando su faceta de interesado cn
un procedimiento determinado; la condicidén de interesado legiti-
mo en el procedimiento administrativo, lo que pudiera llamarsc
«interés legitimador», no la ostenta la colectividad de personas,
sino que la ley exige para tener tal caricter que se personen en
el procedimiento antes de recaer resolucién definitiva; en la es-
fera administrativa, el interés legitimador tiene, pues, caracter
personal, exige una participacién activa o especial relacién con
el objeto de procedimiento; todos los derechos cuyo ejercicio la
Ley de Procedimiento Administrativo reconoce a los interesados,
ya se trate de personas individuales o grupos ya organizados, como
son los derechos de tomar vista y audiencia en expedientes ya ins-
truidos, s6lo se reconocen a los interesados que justifiquen su
intervencién activa en el mismo; lo contrario seria confundir la
postura de interesado legitimo con la accién popular, que no se
establece ni en la Ley de Procedimiento Administrativo ni en el
procedimiento especial de otorgamiento de concesiones de bienes
demaniales por el Ministerio de Obras Publicas; por lo que en el
presente caso, al faltar este requisito, condicién o presupuesto
subjetivo de la relacién sujeto-objeto en que consiste la legitima-
cién de los simples interesados en los procedimientos administra-
tivos, puesto que la demandante ni promovié los expedientes con-
cesionales de los referidos terrenos, ni se personé en los mismos
antes de haber recaido resolucién definitiva, ni siquiera ésta le fue
posteriormente notificada, por lo que a la vista de estos antece-
dentes es incuestionable que no reune el caracter de ser interesa-
do legitimo a los efectos contenidos en su escrito: solicitud pi-
diendo que se ponga a su disposicién los susodichos expedientes
concesionales o facilite copia de los documentos que obren en los
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mismos, pues de una coordenada contemplacién de los articu-
los 23, 24, 62 y 63 de la Ley de Procedimiento Administrativo, la
Asociacién de Vecinos recurrente no justificé ser titular de dere-
chos subjetivos et relacién al terreno de dominio publico objeto
de aquellas concesiones administrativas que le permita fiscalizar
la legalidad administrativa de aquellas concesiones, ni el simple
interés que pueda presumirse tenga en mantener el llamado tiem-
po atras Paseo de Churruca es un interés legitimador que le dé
el derecho a tomar vista de dichos expedientes por las razones
que ya se dejan expuestas, de no haberse personado en el proce-
dimiento antes de recaer resolucién definitiva; mientras no se
produzca una modificacion legislativa, la legitimacién por interés
esta regulada, en los procedimientos administrativos, por la Ley
de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1938, y en el
procedimiento contencioso-administrativo, por la Ley de esta ju-
risdiccion, cuyo articulo 28-1-a) habilita para demandar la nulidad
de un acto administrativo a los legitimados por simple interés di-
recto, presumiendo, segiin la doctrina jurisdiccional, que este in-
terés existe cuando por la estimacion de la pretensién del accio-
nante éste obtenga un beneficio, deduciéndose, en consecuencia,
que no se puede confundir la legitimacién para intervenir en un
recurso contencioso con la legitimacidn para intervenir en un pro-
cedimiento administrativo; la ‘Asociacién de Vecinos que promo-
vi6 el expediente en que se dictaron los acuerdos recurridos est4,
pues, legitimada para la interposicién del recurso contencioso
a que esta apelacién se refiere, por ser manifiesto que, con rela-
cién a los actos recurridos, tiene la condicién de interesado legi-
timo, pero no lo estd para pedir que se le dé vista en aquellos
anteriores procedimientos administrativos concesionales, ya que
el derecho a pedir que se pongan a su disposicidén los expedientes
de concesion de la zona descrita en la solicitud, es un derecho
que la Ley de Procedimiento Administrativo sélo reconoce a los
interesados que se encuentren comprendidos en alguno de los
casos que contemplan los apartados a), b) y c) del articulo 23, y la
tan repetida Asociacion no justifico hallarse comprendida en nin-
guno de ellos.

Cuarto considerando: Que si bien la sentencia apelada implici-
tamente reconoce que en la Ley de Procedimiento Administrativo
de 1958 no existe un asidero seguro para la pretensién de quicn,
como la actora, no ha sido parte en aquellos expedientes conce-
sionales que ya fueron resueltos por el correspondiente acto admi-
nistrativo que les puso término, y eran firmes por no reconocer
la Ley de Procedimiento Administrativo mas que una publicidad
limitada del procedimiento; pero apoyandose en otros textos le-
gales que admiten con més amplitud el principio de publicidad en
la actividad administrativa del Estado, los utiliza, como la propia
sentencia manifiesta, como «argumento definitivo» para estimar
el recurso; dichos textos legales son el articulo 105-5) de la recien-
te Constitucidn y el articulo 1.° de la Ley de Secretos Oficiales de
5 de abril de 1968, el primero de los cuales establece que la ley
regulara el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
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administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa
del Estado, la averiguacién de los delitos y la intimidad de las
personas, por lo que entiende el Tribunal a quo no estando com-
prendida la exhibicién de los expedientes concesionales en los
limites que dicho precepto constitucional fija, procede dar a co-
nocer el contenido de dichos expedientes a la actora; pero tal
argumentacién no es compartida por esta Sala, porque sin des-
conocer el superior rango que dentro de la jerarquia normativa
tienen los preceptos constitucionales, sin embargo, cuando éstos
son declaratorios de principios basicos y la propia norma consti-
tucional expresamente dispone que «una ley regule» el acceso de
los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, induda-
blemente se estd manifestando por el propio legislador que para
la aplicacién de tal principio constitucional se requiere de pre-
ceptos complementarios que lo desarrollen y limiten, porque to-
das las normas declarativas de principios basicos precisan de una
reglamentacién complementaria, de desarrollo y aplicaciéon con-
creta, de las que no cabe decir que por el hecho de que encaucen
aquellos principios en aras de la convivencia general, las nieguen
o sean contrarias a las normas juridicas basicas recogidas en el
texto constitucional, sino que, por el contrario, las afirman al po-
sibilitar su aplicacién, como asi sucede, por ejemplo, con la liber-
tad de ir y venir por todo el territorio nacional, que precisa de
un Cédigo de la Circulacidn, que realmente limita dicha libertad,
pero no esta en contradiccién con ella, sino que, al contrario, evita
Ilegar a consecuencias absurdas y permite que la libertad de
trasladarse de un lugar a otro pueda tener efectividad; de igual
modo puede predicarse del principio de publicidad que consa-
gra el articulo 105 de la Constitucidn, que exige de una ley que
lo regule, y mientras ¢sta no se elabore y publique, no se pue-
de situar a la Administracién frente a una laguna legal para
resolver las situaciones juridicas que se produzcan, pues la activi-
dad administrativa ha de estar en todo momento sometida al Or-
denamiento Juridico preestablecido, por lo que mientras esa ley
de desarrollo que enuncia el texto constitucional no exista, sigue
siendo aplicable la Ley de Procedimiento Administrativo de 195§;
de no estimarlo asi se quebrantarian los principios fundamentales
en todo Estado de Derecho, el de la certeza del Derecho y la se-
guridad juridica, por los que tanto el administrado como la Ad-
ministracién conocen la norma y pliegan a ella su conducta; el
Estado, a través de la potestad legislativa de las Cortes, es €l que
dicta el Derecho; a la jurisdiccién sélo le corresponde aplicarlo
al caso concreto, y la formulacién del Derecho por los Tribunales
y la Jurisprudencia no debe alcanzar hasta el extremo de sustituir
los sistemas juridicos establecidos; por esto es muy peligroso el
subjetivismo interpretativo que desborde la norma establecida so-
bre el principio de publicidad en los procedimientos administra-
tivos; nuestra Ley Orgénica sélo confiere a los Tribunales la fun-
cién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, pero no hacer una
modificacién legislativa al socaire de una interpretacién hecha al
amparo de un principio constitucional que no deja a los Tribu-
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nales la facultad de desarrollo, sino que expresamente prescribe
que sea una ley la que lo regule, por lo que mientras esta ley no
se dicte es claro que el Ambito o extensién que debe darse al prin-
cipio de publicidad tiene que ser el fijado en la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 1938, sin que, por tanto, se pueda reco-
nocer a los administrados no legitimados en un procedimiento ad-
ministrativo ya terminado el derecho de que se les dé vista del
mismo; finalmente, tampoco es valido apoyarse para el reconoci-
miento de la pretensién de la actora en la Ley de Secretos Oficia-
les ni en la Ley de Prensa, por la.sencilla razén legal de ser «leyes
especiales» reguladoras de materias especificas, ninguna de las
dos fueron dictadas para desarrollar la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo, que es ley general; para que los preceptos de ésta
puedan estimarse derogados o abrogados por una ley especial pos-
terior era preciso una expresa y nominativa derogacién; la simple
regulacién o modificacion del principio de publicidad establecido
en la ley especial, no implica la abolicién de las leyes y disposi-
ciones generales; procediendo por todo lo expuesto estimar el pre-
sente recurso de apelacién, sin que sean de apreciar motivos para
hacer una especial imposicién de costas en ninguna de las ins-
tancias.

II1. COMENTARIO
1. Legitimacion procesal

Como viene siendo habitual, la primera argumentacién utilizada por el
Abogado del Estado sera la falta de legitimacién procesal de! administra-
do, constitutiva de una causa de inadmisibilidad del recurso contencioso.
Asi se dedujo en la primera instancia, y ante la admisién (y estimacién)
del recurso por la Sala de Vizcaya de nuevo se aduce ahora en apelacidn.

La posicién del Supremo en la sentencia que se comenta puede centrar-
se en el doble aspecto de rechazar un andlisis previo al fondo de dicha
causa de inadmisibilidad y afirmar la existencia de legitimacién procesal
en la Asociacién de Vecinos de Erandio.

El anélisis de 1a legitimacién, juntamente con el fondo del asunto, tiene
base en una reiterada doctrina jurisprudencial que no es necesario recor-
dar y se encuentra resumida al final del primer considerando (1). No obs-
tante, debe sefialarse que el planteamiento del tondo—centrado en el tema
de la legitimacién para intervenir en el procedimiento administrativo—
y el modo de plantear la causa de inadmisibilidad por el Abogado del Es-
tado (primer considerando) parece ser 1o que, en el supuesto concreto de
la sentencia, hace al Supremo acudir a dicha ordenacién de cuestiones. Al
centrarsé el fondo en un problema de determinaciéon del interés de la
Ascciacién dc Vecinos en obtener una informacién, para responder al in-
terés de dicha Asociacién en la anulacién de los actos administrativos que
la denegaron, los Jueces esperan a analizar conjuntamente ambos temas.
A su vez, al aducirse por el Abogado del Estado la inexistencia de un

(1) Vid, por ejemplo, J. GonNzArez PERez: Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién contencioso-
admenistrativa, Madrid, 1978, 1012 y ss, 1020 y ss.
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interés directo, personal y legitimo, el Tribunal se ve obligado a distinguir
ambas legitimaciones (tercer considerando, final), precisando que aunque
no se da la legitimacion para pedir la toma de vista de los expedientes, si
se da la procesal (2).

La afirmacion de la legitimacion procesal se hace en base a la doctrina
jurisprudencial que ha interpretado reiteradamente el articulo 28-1-a) de
la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en el sentido de re-
querir simplemente que por la estimacién de la pretensién del demandante
éste obtenga un beneficio. Cuando se advierta la apariciéon de tal benefi-
cio, se cumplird la exigencia de que el demandante tenga un interés direc-
to (3), como ocurre en el caso (tercer considerando).

El Supremo, analizadas conjuntamente las legitimaciones procesal y pro-
cedimental, llega a la conclusién de que la procesal existe y, consiguiente-
mente, puede entrar a resolver sobre el fondo. Precisamente, el plantea-
miento dcl fondo—esto es, si los vecinos tienen derecho a tomar vista de los
expedientes de concesién de los terrenos de la Ria de Bilbao—se centra
en la legitimacién de éstas para dicha peticién.

2. Legitimacion en la Ley de Procedimiento Adnunistrativo.

El bloque del tercer considerando estd dedicado a sostener que la Aso-
ciaciéon de Vecinos de Erandio no tiene derecho a tomar vista de los ex-
pedientes de concesién sobre la base de la falta de legitimacion.

El razonamiento de la Sala viene a ser el siguiente:

Parte de los articulos 62 y 63 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

Segun el 62:

«Los interesados en un expediente administrativo tendran de-
recho a conocer, en cualquier momento, el estado de su tramita-
cién, recabando la oportuna informacién de las oficinas corres-
pondientes.»

Seguin el 63:

«1. Los interesados podran solicitar que se les expida copia
certificada de extremos concretos contenidos en el expediente.

2. La expedicién de estas copias no podra serles negada cuan-
do se trate de acuerdos que les hayan sido notificados.»

Se deduce de los anteriores articulos que sélo los interesados pueden
tener acceso al expediente, y la conceptuacién de interesados se encuentra
en los articulos 23 y 24.

Aparte el 24, segun el articulo 23 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo:

(2) Luego podré advertirse que hubiera sido posible un andlisis separado y previo de la apuntada
causa de wnadmisibilidad, claramente rechazable, prueba de ello es que, a pesar del andlisis conjunto
de las legitimaciones procesal y el interés legitimador para pedir la informacién, debe de repararse que
Ia una no prejuzga el otro.

(3) ] GonzAiez PErez, cit, 412 y ss,
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«1. Se consideran interesados en el procedimiento adminis-
trativo: ]

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o inte-
reses legitimos.

b) Los que sin haber iniciado el procedimiento ostenten dere-
chos que puedan resultar directamente afectados por la decisién
que en el mismo se adopte.

c¢) Aquellos cuyos intereses legitimos, personales y directos
puedan resultar afectados por la resolucién y se personen en el
procedimiento en tanto no haya recaido resolucién definitiva.»

Es decir, quienes no ostenten un derecho, y sélo un interés, para poder
ser considerados en el procedimiento interesado, su interés deberd no sélo
ser directo, sino ademas personal y legitimo, y ellos deberan haber compa-
recido en dicho procedimiento.

En el caso, la Asociacidn de Vecinos de Erandio no ha justificado tales
extremos y, consiguientemente, se considera que no tiene lo que el Tri-
bunal llama «interés legitimador», que daria derecho a tomar vista de
los documentos administrativos.

Una serie de consideraciones se suscitan al respecto.

En primer lugar, la estricta interpretacién del término interesados (ar-
ticulos 62 y 63 de la Ley de Procedimiento Administrativo) que se hace al
conceptuar segun el articulo 23 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo, que contrasta con la terminologia de la legislacion de régimen local,
en éste, como en otros temas, mas progresista (Reglamento de Organiza-
cién y Funcionamiento de las Corporaciones Locales, art. 318) (4).

¢Acaso no podria interpretarse mas generosamente el término no exi-
giendo un interés cualificado ni la comparecencia previa en el procedi-
miento? Notese que el supuesto es sélo de toma de vista, no de hacer
alegaciones que luego habrin de tenerse en cuenta e incluso demostrarse
su falsedad (5).

En segundo lugar, y en relacion con lo anterior, resulta de una contem-
placién de la Ley de Procedimiento Administrativo, en su conjunto, la ano-
malia de exigir previa comparecencia a quien s6lo acude al expediente para
ver. Durante la tramitacién del expediente puede que concurra algin ad-
ministrado simplemente para informarse, y aunque interesado (con el in-
terés cualificado del art. 23), no tenga el menor interés en que se le tenga
por personado en el procedimiento. La Ley de Procedimiento Administra-
tivo estd partiendo de la idea de pesibilitar a los comparecientes ia loma
de vista, porque evidentemente para poder alegar, previamente hay que
informarse (art. 83 de la Ley de Procedimiento Administrativo). Pero pa-
rece excesivo que la finalidad de la Ley de Procedimiento Administrativo
haya sido exigir la comparecencia (que se sea interesado en los términos
del art. 23 de la Ley de Procedimiento Administrativo) para la simple toma
de vista. Que se exija un interés en el tema parece légico a la hora de
pedir informacién sobre un expediente en tramitacién. Que ese interés
sea cualificado por su cardcter directo o incluso personal y legitimo, tam-
bién puede entenderse légico. Pero ligar irremisiblemente la cualidad del

(4) Asi, por ejemplo, T R. Ferninpez, REDA, 8, 149 vy ss.

(5) Véase, por ejemplo, E. Garcfa e ENTERRfA T R FerNINDEZ Curso de Derecho Administrativo,
II, Madrid, 1977, 401 y ss

12
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que sélo pide vista con el que se convierte en interesado (en sentido téc-
nico) en el procedimiento es ir contra la légica; el administrado primero
tomara vista, y si lo considera oportuno pedird que se le tenga por per-
sonado en el procedimiento a efecto de las notificaciones y citaciones
correspondientes posteriores (arts. 79 y 80 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo),

Una vez terminado el procedimiento, exigir que se hubiese intervenido
activamente en el mismo para poder tomar vista del expediente también
parece una interpretacién excesivamente rigurosa de lo dispuesto en la
Ley de Procedimiento Administrativo. Tal es el caso y la interpretacién
en la sentencia comentada. Significa que una vez recaida resolucién en el
procedimiento, éste queda definitivamente cerrado y opaco incluso para
aquellos que tengan un cualificado interés personal, directo y legitimo si
no tuvieron intervencién activa en aquél.

En cualquier caso, lo que se ha expuesto pone de manifiesto lo limita-
do de las posibilidades que en base a la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo puedan concederse a los ciudadanos que pretendan averiguar el
proceder de la Administracién. La interpretacién del Tribunal Supremo en
este punto viene a coincidir con la dominante, que reproduce analogos ar-
gumentos y destaca las limitaciones que, tanto en el orden subjetivo (de
la legitimacidn, visto) como en el objetivo, existen para dar transparencia
a las actuaciones administrativas (6).

En este sentido pueden releerse los citados articulos 62 y 63 de la Ley
de Procedimiento Administrativo y recordar c¢émo la sentencia comentada
utiliza como argumento el que no se hubiese notificado la resolucién de-
finitiva de los expedientes concesionales a la Asociacién de Vecinos. No
se trata de que por no haber sido notificados los actos administrativos
que pusieron fin a los procedimientos, la Asociacién no haya podido tener
la cualidad de interesada en los mismos, ya que si se han de notificar es
precisamente a los interesados por serlo, y se es o no interesado en base
a los criterios del articulo 23 de la Ley de Procedimiento Administrativo.
Que la Administracién no haya considerado interesado a un administra-
do y, consiguientemente, no le ha notificado, no quiere decir que no sea
interesado, sino que de serlo (arts. 78 y sigs. de la Ley de Procedimiento
Administrativo), se producirdn una serie de consecuencias derivadas de la
omisién que favorecen al particular. En este caso, la Asociacién de Veci-
nos, cuando se otorgaron las concesiones a la Sociedad Mercantil de As-
tilleros, no existia y dificilmente (imposiblemente) se la podia haber
notificado. Lo que quiere significar la Sala Tercera del Supremo, al traer
a sus argumentaciones la falta de notificacién, va por otro camino, que
es la implicita referencia al parrafo segundo del articulo 63 de la Ley de
Procedimiento Administrativo ( ..). No estamos, segin este parrafo, ante
la cualidad de interesado en el procedimiento, sino frente a la posibilidad,
que se desprende de una interpretacién a sentido contrario, de que se
puedan negar copias de los acuerdos no notificados a los interesados (o no)
por la Administracién. Se trata de la determinacién (ligada con los limites
objetivos del supuesto) del interés legitimador a efectos de obtener la
copia o la informacién. Este es el sentido de la argumentacién jurispru-
dencial, poniéndose de nuevo sobre el tapete el estrecho margen que da
la Ley de Procedimiento Administrativo para la efectiva consecucién

(6) Véase, por ejemplo, E. GOMEZ-REINOo, REDA, 8, 119 y ss
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de un principio de transparencia y publicidad en el quehacer de los que
administran y los intereses privados que inciden en los expedientes. La
propia sentencia apelada reconoce en este sentido que no existe un asidero
seguro en la Ley de Procedimiento Administrativo, incluso para quienes
puedan tener un interés cualificado, si no se comparecié a tiempo, y la
sentencia del Supremo, ademés de recoger tal afirmacién (principio cuarto
considerando), subraya tajantemente que no puede llegarse a otra conclu-
sién «mientras no se produzca una modificacién legislativa».

Constatados los problemas que una apertura de los archivos de la
Administracién plantea, en base a la Ley de Procedimiento Administrativo,
pero senalada también la posibilidad de una interpretacién de la misma
Ley de Procedimiento Administrativo, que no por menos técnica y grama-
tical es menos juridica, conviene—antes de pasar a otros hilos argumen-
tales—resaltar expresamente la intima relacién que une las ideas de
transparencia administrativa y democracia efectiva. Y no sélo esto, sino
también con la misma idea de eficacia que se desprende de la publicidad.
En palabras del diputado Ombudsman sueco, Wennergren:

«Cuando el Gobierno obra con publicidad, los funcionarios es-
tdn ansiosos de cumplir con sus obligaciones y los ciudadanos, en
compensacién, mejor preparados para depositarles su confianza.
La mera existencia de la regla de la publicidad purifica el am-
biente.»

Palabras como las transcritas son de perfecta aplicacién a la Adminis-
tracién en general, y de singular importancia cuando se trata de realizar
una reforma administrativa verdadera (7).

3. Las Leyes de Prensa y Secretos Oficiales

La dltima argumentacién de la sentencia comentada va dirigida a re-
chazar la posibilidad de apoyar la admisidén de la pretensién de la Aso-
ciacién de Vecinos en las Leyes de Prensa y Secretos Oficiales «por la sen-
cilla razén legal de ser leyes especiales». Si la interpretacién hecha de la
Ley de Procedimiento Administrativo lleva a la desestimacion de la pre-
tensién, y mientras no se produzca una modificacién de la misma las co-
sas deben permanecer asi, ahora el Supremo lo que hace es desmantelar
el argumento de que tales leyes han derogado a la Ley de Procedimiento
Administrativo.

Segtin el articulo 7, 1, de la Ley de Prensa:

«El1 Gobierno, la Administracién y las Entidades Publicas de-
beran facilitar informacién sobre sus actos a todas las publicacio-
nes periédicas y agencias informativas en la forma que legal o re-

glamentariamente se determine.»

Quiere significarse que la especialidad de la Ley de Prensa se concre-
ta en el acceso a la informacién por parte de la prensa. El Supremo parece

(7) Véase, por ejemplo, E GOMEZ-REINO, c1t., con interesante bibliografia, del que tomo la cita
de WENNERGREN También M ALvarez Rico, DA, 183, 103 y ss
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dar a entender que no es de aplicacién la ley a los ciudadanos que no
tengan el carnet de periodista (...).

Aparte mayores precisiones que pudieran hacerse (8), en relacién con
la Ley de Secretos Oficiales de 5 de abril de 1968 (modificada por la Ley
de 7 de octubre de 1978), la especialidad es de mas dificil deteccién. Como
antes, el Supremo se limita a aducir el carécter especial de la ley, que no
puede, consiguientemente, «derogar», «abrogar», «abolir» la Ley de Proce-
dimiento Administrativo en cuanto general. Pudiera decirse que la espe-
cialidad radica en el hecho de ir dirigida—la de Secretos Oficiales—a los
que deben guardar tales secretos, los funcionarios civiles y militares, aun-
que indirectamente afecte a aquellos a quienes llegue el conocimiento de
los mismos. Contrasta en este sentido la generalidad que caracteriza el
preambulo de la ley con la letra concreta del articulado de la misma.

Debe advertirse, no obstante, cémo segun el articulo 1.°:

«Los 6rganos del Estado estaran sometidos en su actividad al
principio de publicidad, de acuerdo con las normas que rijan su
actuacion»,

v las normas que rigen la actuacién de los 6rganos del Estado son funda-
mentalmente las de la Ley de Procedimiento Administrativo.
Por otro lado, segtin el articulo 14:

«La calificacién de secreto o reservado no impediria el exacto
cumplimiento de los tramites de audiencia, alegaciones, notifica-
ciones directas a los interesados, sin perjuicio de la eventual apli-
cacion de las sanciones previstas en esta ley en caso de violacién
del secreto por parte de los interesados.»

En definitiva, tanto de la Ley de Prensa como de la Ley de Secretos
Oficiales, no puede, segun la doctrina de la sentencia comentada, despren-
derse un principio de publicidad en la actuacién de la Administracién mas
alla del estrecho cauce que la interpretacién ofrecida de la Ley de Procedi-
miento Administrativo proporciona. Ello en virtud del caracter especial de
ambas leyes, aunque en la del 68 se diga (principio del preambulo) que:

«Es principio general, aun cuando no esté expresamente de-
clarado en nuestras leyes fundamentales, la publicidad de la acti-
vidad de los 6rganos del Estado porque las cosas publicas que
a todos interesan pueden y deben ser conocidas de todos.»

4. Transparencia administrativa y aplicabilidad directa
de la Constitucidn

A pesar de no constituir la Ley de Procedimiento Administrativo un
asidero seguro para permitir a la Asociacién de Vecinos una visién de lo
ocurrido en la concesién de terrenos del antiguo «Paseo de Churruca»,

(8) Entre otras, por ejemplo, el sistema de hand outs a que responde la Ley de Prensa y no el
acceso directo a las fuentes, con lo que se «corre el grave riesgo de convertirse (la informacién) en
propaganda oficials y parece responderse a un «derecho del Estado a controlar esa informacién y su
difusién posterior a los efectos de intervenir, asimismo, en el proceso de formacién de la opinién
piblica» Véase E GOMez-REINO, cnt., 127,
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segiin reconocia la misma sentencia apelada como argumento definitivo,
ademas del provisorio de una interpretacion generosa de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo, se aducian las Leyes de Prensa y de Secretos Ofi-
ciales y el articulo 105, b), de la Constitucion. El Supremo desmantela la
definitiva argumentacion que las dos indicadas leyes suponia, limitindose
a aplicar el principio de que la ley especial no puede derogar la general
(final cuarto considerando). Mayor detenimiento, empero, dedica la Sala
Tercera del Supremo a desmantelar el argumento delimitativo que la en-
trada en vigor de la Ley de Leyes significaba para la Sala de Vizcaya.
Segun el articulo 105, b), de la Constitucién Espariola:

«La ley regulara.. : b) El acceso de los ciudadanos a los ar-
chivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte a la
seguridad y defensa del Estado, la averiguacién de los delitos y la
intimidad de las personas.»

Como era de esperar, la exhibicién de los expedientes concesionales
a favor de la Mercantil Astilleros Tomas R. de V., S. A., no estd compren-
dida en ninguno de los limites indicados y asi lo aprecié la Sala de la
Audiencia de Vizcaya reconociendo el derecho de la Asociacién de Vecinos
a examinarlos.

El Supremo no entra a analizar si se dan o no los limites constitucio-
nales indicados en el supuesto. Lo que argumenta es que el apartado b)
del articulo 105 de la Constitucidén no es de aplicacién (cuarto conside-
rando). Tal argumentacién basa en el dato de constituir el apartado b)
del articulo 105 de la Constitucién Espafiola un principio basico, que im-
plica, por un lado, que precisa de una reglamentacién concreta para tener
virtualidad normativa y, por otro lado, y consiguientemente, que no tiene
efectos derogatorios, concretamente respecto de la Ley de Procedimiento
Administrativo: Hasta que no sea modificada la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo por la entrada en vigor de la regulacién complementaria del
principio constitucional, la materia seguira rigiéndose por dicha Ley de
Procedimiento Administrativo. El hecho de disponer expresamente la Cons-
titucién Esparfiola en este punto que «la ley regulara» ese acceso de los
ciudadanos a los archivos administrativos, sirve al Supremo para subrayar
que lo que contiene el precepto constitucional es una simple declaracién
de un principio basico. Ademas, se afiade que por el hecho de que se
encaucen los principios constitucionales legislativamente, ello no quiere
decir que se nieguen o contradigan tales principios, sino que, por el con-
trario, se esta afirmando la posibilidad de su aplicacién, como sucede, por
ejemplo, con la libre circulaciéon y la regulacién contenida en el Cédigo
de la Circulacién.

Merece la pena retener lo ultimo. Parece como si el Supremo preten-
diese justificar que la existencia de la regulacién de la Ley de Procedi-
miento Administrativo no es incompatible con el contenido del principio
basico recogido en el articulo 105, b}, de la Constitucién Esparfiola. Al res-
pecto debe precisarse que si bien en términos generales—y aparte el as-
pecto formal de la disposicién—Ila afirmacién podria ser admitida, mas
detenidamente cabe matizar. En primer lugar, resulta evidente que si se
dan los limites constitucionales al principio de publicidad (seguridad y de-
fensa del Estado, etc....), las limitaciones desarrolladas por la Ley de
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Regulacién serian perfectamente admisibles. No produciéndose tales limi-
taciones, el problema radica en hasta qué punto la Constitucién permite
al legislador acotar la publicidad de la actuacién administrativa. También
resulta evidente a este respecto que las limitaciones pueden derivar cla-
ramente de la efectividad de dicho principio, regulandose el procedimiento
o cauce para obtener la informacién pretendida (érgano ante el cual puede
—debe—pedirse tipo de instancia o posibilidad de peticién oral, etc.), in-
cluso teniéndose en cuenta las exigencias de un funcionamiento eficiente
de la Administracién (evitdndose el entorpecimiento de los érganos admi-
nistrativos por excesivas e inoportunas peticiones de informacion..., crean-
do drganos especificamente dedicados a esta finalidad, limitando el mo-
mento en que pueda acudirse a la consulta, etc.). Pero lo que resulta dis-
cutible es que la actual regulacién de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo, tal y como se interpreta en la sentencia, sea compatible con el
contenido sustantivo y finalista del apartado b) del articulo 105 de la Cons-
titucién, porque, segin se vio, las limitaciones (objetivas y, sobre todo, en
relacién con la legitimacién) que se entienden derivadas de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo suponen una perspectiva radicalmente distinta
de la que las constituyentes han intentado establecer. No resulta, en efecto,
dificil interpretar que la Constitucién lo que ha pretendido es establecer
un principio general de publicidad con unos limites, eso si, pero en modo
alguno condicionando el acceso a los archivos y registros de la Adminis-
tracién tan sélo a los que en tiempo fueron interesados—en sentido téc-
nico—en el procedimiento administrativo en que se produjeron los docu-
mentos que ahora interesan. Podrfa pensarse en una limitacién del interés
legitimador de quienes tengan un interés (en su sentido no técnico) en
consultar los expedientes, cualificando ese interés de una manera u otra
para evitar que la simple curiosidad del ciudadano permita acceder a ar-
chivos no piiblicos. Lo que no creo que ofrezca duda es que las limita-
ciones existentes, segin la interpretacién que se viene haciendo de la
Ley de Procedimiento Administrativo, estén justificadas a la hora de des-
arrollar el principio constitucional. Tales limitaciones no encauzan, sino
que limitan el principio desvirtudndolo, v caso de producirse una regula-
cién en tales términos no seria inesperada una declaracién de anticonsti-
tucionalidad.

De lo anterior, que resulte criticable la utilizacién de tal argumento por
el Supremo y la equiparacién al ejemplo del Cédigo de la Circulacién y que
el argumento verdaderamente relevante deba encontrarse en los primeros
pasos de los razonamientos utilizados para desmantelar lo considerado por
Ja sentencia apelada. Ello por demés dejaria en un plano marginal la com-
patibilidad de la regulacién anticonstitucional con la Constitucién, ya que
si la Constitucién, en el punto que se analiza, no es de aplicacién directa,
aunque sea incompatible con la regulacién anterior, no implicaria una de-
rogacién dc la misma hasta que enirase en vigor su legislacién de des-
arrollo.

Volviendo, por tanto, al principio del hilo argumental, el tema es la
afirmacién de la inefectividad directa del articulo 105, b), de la Consti-
tucion. Ello a pesar de la disposicién derogatoria, parrafo 3, v en base
a que lo establecido en este punto constituye un simple principio bésico,
que tendra efectividad una vez que la ley regule la materia. Baste afiadir
al respecto la no configuracién del «derecho» a la transparencia adminis-
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trativa como un derecho fundamentai (titulo I de la Constitucion Espario-
la) de los de aplicacién directa (art. 53, 1, de la Constitucién Espafiola)
y la localizacion del tema en la regulacién del Gobierno y Ia Agministra-
cién (titulo IV) (9).

En la sentencia comentada hay, no obstante, dos ideas de interés, que
vienen a completar la argumentaciéon remachando la idea fundamental.
Las dos, tal y como se exponen, hacen recordar el tépico de la division
de poderes que con mas o menos consciencia estaria presente en el Juez
al redactar la sentencia. _

Por un lado, se aduce el principio de legalidad de la Administracion,
en el sentido de apoyar la vigencia de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo para cubrir el vacio que, de entenderla derogada, se produciria
a falta de la legislaciéon de desarrollo. Si la Administracién debe estar
sometida al ordenamiento juridico preestablecido—se parece sostener—es
anémalo entender que pueda quedar fundamentada su actuacién en el ge-
nérico e inconcreto articulo 105, b), de la Constitucién Espaiiola.

El argumento—a mi modo de ver—no tiene excesiva consistencia, por
cuanto una cosa es que la Administracién deba actuar con sometimiento
pleno al Derecho, y otra cuestiéon distinta determinar cudl es el Derecho
aplicable. Por el hecho de tener que estar sometida la Administracién al
Derecho, no puede justificarse que una ley no haya podido ser derogada
por otra menos precisa y concreta.

Otra idea utilizada en la sentencia es la subordinacién del Juez a la
ley. Si quedaba constatado que la Constitucién Espariola no podia derogar
la Ley de Procedimiento Administrativo en relacién con el principio de
publicidad de los procedimientos administrativos, ahora el Supremo sale
al paso de la posibilidad de interpretar la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo en concordancia con el principio constitucional (10), y reprocha
a la Sala de Vizcaya que haya efectuado «una modificacién legislativa al
socaire de una’ interpretacién hecha al amparo de un principio constitu-
cional», incurriendo en un «muy peligroso subjetivismo interpretativo»,
que estd vedado dado que a los Tribunales sélo les corresponde juzgar
y ejecutar lo juzgado, no «la facultad de desarrollo» normativo, sobre todo
en un tema en el que los propios constituyentes han prescrito que su des-
arrollo sea por lev.

En relacién con tal argumento, baste indicar que parte del presupuesto
de una interpretacién de la Ley de Procedimiento Administrativo cerrada
y, para el intérprete, tajantemente clara y que no se niega una interpreta-
cién del ordenamiento juridico como algo unitario y en base a unos
principios entre los que deben tenerse como fundamentales los constitu-
cionales, sino que lo que no se admite es la utilizacién de la interpreta-
cién como via de modificacién de lo que sélo las fuentes del Derecho,
en sentido subjetivo, pueden modificar. Si se hubiera partido (como la
sentencia apelada) en una interpretacion menos dogmatica y cerrada de
la Ley de Procedimiento Administrativo, y si se hubiera valorado mas ge-
nerosamente la funcién que corresponde a los Jueces, junto con el valor
interpretativo de la Constitucién, aun en un punto en el que no es de
aplicacién expresamente el articulo 53, 3, de la Constitucién Espafiola,
probablemente el fallo hubiera sido otro.

(9) Véase, por ejemplo E Garcia bt ENTERRIA-T R FFRNANDEZ  Curso de Derecho Adnunistra-

trvo T, Madrid, 1980. 99 v ss
(10) E. Garcia pE ENTERRIA-T. R FERNANDEZ Curso L, cit, 112 y s,
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En cualquier caso, y a modo de conclusién, pudiera decirse que el prin-
cipio de publicidad y transparencia administrativa, segin este pronuncia-
miento del Tribunal Supremo, para su efectividad debe esperar (ya que
la Ley de Procedimiento Administrativo no es exponente del mismo)
a que las Cortes aprueben, con la significativa iniciativa gubernamental,
una ley reguladora del tema y que lo serd del régimen juridico de la Ad-
ministracién del Estado o de procedimiento.

5. Conclusion

Aparte otros aspectos del problema del caso, la sentencia de 16 de oc-
tubre de 1979 se podria resumir diciendo que constituye un reproche a la
Sala de la Audiencia de Vizcaya por haberse apresurado a aplicar la Cons-
titucidon Espafiola en un punto en que todavia no es posible. Ello en base
a los argumentos y con los problemas que se han dejado esbozados en
estas lineas.

Debe notarse, como se habra advertido, la ausencia de un punto que
puede tener importancia en las argumentaciones: la fecha de la entrada
en vigor de la Constitucién, posterior a los hechos del caso. No obstante
su importancia en relaciéon con el tema de la retroactividad de las leyes,
en la sentencia (las sentencias) no se utiliza.



3. JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

COMPRAVENTA—TRANSMISION ONEROSA DE ASCENDIENTES A FA-
VOR DE DESCENDIENTES POR AFINIDAD. CUANDO RESULTE DE
APLICACION EL ARTICULO 74 DEL TEXTO REFUNDIDO DEL IM-
PUESTO, LA LIQUIDACION DEBE PRACTICARSE CON ARREGLO AL
NUMERQO 1° DE LA TARIFA DEL IMPUESTO GENERAL SOBRE SU-
CESIONES Y NO AL NUMERO 3 (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1979).

Hechos.—La cuestién sobre la que aqui se pide fijacién de doctrina
Jegal consiste en determinar si la liquidacién del Impuesto General sobre
Transmisiones Patrimoniales a practicar sobre la compraventa de una
vivienda otorgada por el vendedor a favor de su yerno, debe realizarse
aplicando el nimero 1 (sucesién en favor de descendientes legitimos), como
resolvié la sentencia apelada, o el niimero 3 (sucesién entre descendientes
y ascendientes por afinidad), como sostiene la apelacién, ambas de la ta-
rifa del Impuesto General sobre Sucesiones.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don Manuel Sainz Arenas, decide en favor del criterio mantenido por la
sentencia apelada, en base a la siguiente:

Doctrina.—Considerando que han de tenerse en cuenta el articulo 155, 5,
de la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964 y el
articulo 74 del Texto Refundido de los nombrados Impuestos de Trans-
misiones Patrimoniales v Sucesiones, que cumpliendo mandato consigna-
do en el articulo 241 de la citada ley reformadora, el Gobierno redacté
vy aprobd por Decreto de 6 de abril de 1967; preceptos que establecen que
las transmisiones onerosas de bienes y derechos otorgadas por los ascen-
dientes a favor de sus descendientes se liquidardn «por el niimero 1.° de
la tarifa del Impuesto General sobre Sucesiones», segin el precitado ar-
ticulo 155, 5, o en expresién del también precitado articulo 74, «por el
nimero correspondiente» de la misma tarifa, si las cuotas resultantes fue-
ran superiores a las derivadas de la aplicacidn del Impuesto General sobre
Transmisiones Patrimoniales; cuestién que ha de resolverse sentando come
postulado que, en caso de discordancia entre dichos articulos, como des-
pués se razonara, ha de prevalecer el texto legislativo directo sobre el
refundido, dado que éste carece de eficacia juridica para poder modificar
o efectuar innovaciones en aquél, y si, como queda recogido, el legislador,
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en el articulo 155, 5, de la Ley de 1964, ordend aplicar en todo caso e}
numero 1° de la tarifa del Impuesto de Sucesiones no obstante contraerse
su epigrafe a los descendientes consanguineos y ser, en cambio, especial-
mente destinado a los descendientes por afinidad el nuimero 3, y pese
también a estar incluidos unos y otros en el término genérico «descen-
dientes», sin distincién de clases de parentescos, empleado en los textos
literales de los preceptos objeto de comparacidn para designar el adqui-
rente en la transmisiéon onerosa, la expresién «numero correspondiente»
de la Tarifa del Impuesto General sobre Sucesiones, que se emplea en el
Texto Refundido, ha de interpretarse igualmente remitida al namero 1.°
de la tarifa, porque limitar la aplicacién de este numero a los casos de
transmisiones onerosas a favor de descendientes consanguineos y aplicar
el namero 3 a las que obtengan los descendientes por afinidad, como la
apelacién postula, es establecer una distincién en clara contradicciéon con
la inequivoca regla del repetidas veces citado articulo 155, 5, de la Ley de
11 de junio de 1964.

Considerando que, a mayor abundamiento, tampoco los preceptos le-
gales y reglamentarios que la sentencia apelada y la apelacién analizan,
autorizan el distinto trato fiscal que pretende la apelacién, porque esta-
blecida por vez primera la norma que aplica a las transmisiones onerosas
a favor de los hijos los tipos impositivos de las herencias en el articu-
lo 104 de la Ley de Reforma Tributaria de 16 de diciembre de 1940, fecha
en que los parientes por afinidad eran tenidos por extrafios por el Impues-
to de Derechos Reales, no pudo surgir la cuestién hasta que la Leyv de
17 de marzo de 1945 introdujo en la tarifa el numero 34, aplicable a las
herencias entre ascendientes y descendientes por afinidad, y no sélo no
parece que se planteara entonces, sino que, por el contrario, es mas segu-
ro que no se haya planteado antes de dictarse la Ley de 11 de junio de 1964,
puesto que al detallarse en el ariiculo 29, 2, del Reglamento de 15 de
enero de 1959 (todavia vigente en cuanto no se oponga a los preceptos
del Texto Refundido de 1967, segiin lo declara la sexta disposicién tran-
sitoria de éste) como destinatarios de la norma en discusién los hijos le-
gitimos, naturales y adoptivos que adquieran de sus padres bienes o de-
rechos a titulo oneroso, era evidente su inaplicacién a los hijos por afi-
nidad, asi como que los tipos impositivos del nimero 34 de la Tarifa,
antes citado, sélo podian aplicarse en las transmisiones por herencia.

Considerando que la afirmacién antes hecha de ineficacia juridica de
los textos refundidos en los supuestos de discordancia con las disposicio-
nes de rango legal objeto de refundicién—que es el caso al que conduce
la interpretacién que se da en el recurso al articulo 74 del Texto Refundido
del Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales y que, conforme
al articulo 39, parrafos 2 y 4 de la Ley de lo Contencioso-Administrativo,
abre paso a la via revisora en cuantas ocasiones se aplique con tal alcan-
ce—, reitera doctrina de este Tribunal Supremo razonada en las senten-
cias de 23 de mayo de 1969 y 16 de febrero y 9 de marzo de 1970 (dictadas
las dos wltimas en relacién con el texto refundido del Impuesto sobre el
Lujo, redactado, como el de los Impuestos sobre Transmisiones y Suce-
siones, por el comun mandato del articulo 241 de la Ley de Reforma del
Sistema Tributario de 11 de junio de 1964), tiene declarado que entra den-
tro de la funcién revisora atribuida por la ley a los Tribunales de la Juris-
~diccién examinar si la Administracién, al elaborar un Texto Refundido, pro-
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cedié con arreglo a derecho o incidié cn infracciones del proccdimiento y si
la refundicién se halla ajustada al mandato legislativo, ya que con ello no
se fiscaliza la potestad legislativa, sino la actividad de la Administracién;
que e! valor de la ley formal del Texto Refundido estd condicionado evi-
dentemente por la finalidad con que el precepto basico hava sido desarro-
llado o refundido, o lo que es lo mismo, si efectivamente se ha hecho uso
correcto de la delegacidn legislativa sin salirse de las bases marcadas en la
delegacion, siendo de destacar como el articulo 11 de la Ley General Tri-
butaria concede caracter de meras disposiciones administrativas a esos
textos en cuanto excedan de los limites de la autorizacién o delegacidn,
con lo cual es visto que no se produce incompetencia de jurisdiccidn en
relacién al rango del Texto Refundido, que, por la razén aludida, es, sin
duda, impugnable ante esta jurisdiccidn en lo que pudiera contradecir
a la legalidad, y que al enjuiciar los Tribunales de esta jurisdiccién el
contenido de un Texto Refundido confeccionado por el poder ejecutivo
refiriéndolo al de una ley, producto ésta y no aquél del érgano tnico fa-
cultado para emitir textos legales propiamente dichos, para nada vienen
a inmiscutirse en la esfera de lo legislado, sino que, antes al contrario, se
colocan a su lado, velando por la genuinidad de su obra, esto es, porque
en la actuacién de lo gubernativo o administrativo no venga a verse des-
virtuado lo que la voluntad del legislador dejé concedido o reconocido en
forma de leyes; doctrina que en adelante, ademas de contar, en materia
fiscal, con el apoyo del citado articulo 11 de la Ley General Tributaria
y con el genérico del articulo 26 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado, que prohibe a la Administracién dictar dispo-
siciones contrarias a las leyes, contara en todo caso con el respaldo de
la Constitucién Espanola, sancionada en 27 de diciembre de 1978, cuyos
articulos 82 y 85 regulan con el mismo criterio la delegacién por las Cortes
en el Gobierno de la potestad de dictar normas con caracter de ley, deno-
minadas Decretos Legislativos, y sin perjuicio de que las leyes de dele-
gacién puedan establecer en cada caso férmulas adicionales de control,
asientan la competencia propia de los Tribunales como sistema bdsico de
tal control.

PERMUTA.—LA PERMUTA DE FINCAS ENTRE PARTICULAR Y AYUN-
TAMIENTO, CUANDO ESTE ADQUIERE LA FINCA POR EL PROCE-
DIMIENTO DE EXPROPIACION FORZOSA EN BASE A URGENTE
OCUPACION, SOLICITANDOSE POR EL PARTICULAR AFECTADO, EN
EL PRECEPTIVO EXPEDIENTE, QUE EL PRECIO SE LE PAGARA
MEDIANTE PERMUTA DE UN SOLAR DEL AYUNTAMIENTO, ESTA
EXENTA DEL IMPUESTO SOBRE TRANSMISIONES (SENTENCIA DE 28
DE MAYO DE 1979).

Hechos.—Cierto Ayuntamiento, con destino a la construccién de una
ciudad escolar, tramité y obtuvo la declaracién de urgente ocupacién—con-
forme al Decreto de 17 de septiembre de 1971—de una finca propiedad de
un particular, solicitando éste en el expediente normal de justiprecio, y al
amparo del articulo 48-2 de la Ley de Expropiacién Forzosa, que se le pa-
gara el precio mediante permuta de un solar propiedad del Ayuntamiento,
lo que efectuado por autorizacién del Ministerio de la Gobernacién—Direc-



736 JURISPRUDENCIA

cién General de Administracién Local—en 12 dc¢ junio de 1975, con el
caracter de convenio expropiatorio, produjo el correspondiente acuerdo
municipal de 26 del mismo mes de junio y la subsiguiente escritura publi-
ca de permuta de 6 de abril de 1976, en la que se hacia constar, de confor-
midad con el articulo 49 de la ley citada, que por ser el precio en pago
de expropiacion, todo gasto o impuesto seria a cargo del Ayuntamiento
vy que no se pagaria el Arbitrio de Plusvalia o de Incremento de valor de
los terrenos.

Presentada la escritura en la oficina liquidadora correspondiente, se
practicé liquidacién a cargo del particular expropiado sobre el valor del
solar permutado, siendo abonada la liquidacién por el Ayuntamiento en
base a lo establecido y segin acuerdo de la Comision Municipal Perma-
nente. Planteada por el Ayuntamiento reclamacién econdmico-administra-
tiva por entender que la liquidacién, al tratarse de una transmisién deri-
vada de expropiacién forzosa, no era procedente, resolvié en tnica instancia
el Tribunal Provincial declarando que e! Ayuntamiento no tenia legitima-
cién para formular la reclamacidén planteada, por falta de interés legitimo,
personal y directo, resultante del acto administrativo de gestién.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial,
en sentencia de 18 de febrero de 1978, que ahora se recurre por el Abogado
del Estado en apelacién extraordinaria, al resolver el recurso jurisdiccio-
nal promovido por el indicado Ayuntamiento, reconoce la legitimacién de
éste para actuar su pretensién, de conformidad con el articulo 166 de la
Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963 y constante jurispru-
dencia, rechazando, en consecuencia, la causa de inadmisién aducida por
el defensor del Estado, al amparo de los articulos 82-%), en relacién con
el 28-1-a), ambos de la ley reguladpra de esta jurisdiccion, y al mismo tiem-
po declara exenta la transmisiéon que nos ocupa del Impuesto sobre Trans-
misiones, Patrimoniales, a tenor del articulo 49 de la Ley de Expropiacién
Forzosa de 16 de diciembre de 1954, por tratarse en este supuesto de la
entrega de un inmueble en funcidn del pago del precio de un bien expro-
piado, con arreglo al articulo 48-2 de la propia ley, lo que lleva a la Sala
de Audiencia a anular el acuerdo impugnado del Tribunal Econémico-
Administrativo Provincial, asi como la liquidacién practicada por la oficina
liquidadora, criterio igualmente mantenido por el Tribunal Supremo, en
base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que en relacién con la cuestién que afecta
a la legitimacién del Ayuntamiento recurrente ha de ser mantenido el
criterio de la Sala Territorial si al respecto se tiene en cuenta que es total-
mente procedente la aplicacién del art¥culo 166, en su apartado b), de la
Ley General Tributaria—articulo de contenido andlogo al del articulo 351,
a), del Reglamento de Procedimiento de Reclamaciones Econémico-Admi-
nistrativas de 26 de noviembre de 1959—, que dicha Sala cita, en relacién
con la jurisprudencia sentada por este Tribunal, a que también alude,
expresiva en términos generales de que existe interés para una persona
cuando €l acto representa para ella un perjuicio propio cuando de pros-
perar la accién ejercifada obtuvicra un beneficio, sin que, en cambio, sea
aplicable, como sostiene el representante de la Administracién para fun-
damentar el recurso extraordinario, el apartado d) del articulo 167 de la
misma ley—también de contenido igual al del articulo 35-2, d), del preci-
tadn Reglamento—, que se refiere a los que asumen obligaciones tributa-
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rias en virtud de pacto o contrato, siendo asi que en el supuesto de litis
no se trata de un pacto o contrato de esta naturaleza, sino de un convenio
expropiatorio celebrado entre Ayuntamiento expropiante y el particular
expropiado determinante, con base en el articulo 482 de la Ley de Expro-
piacién, de una especial forma de pago del precio, aprobado por la auto-
ridad competente, y que a consecuencia del cual el referido Ayuntamiento
expropiante cumple con el mandato legal, derivado del articulo 49 de la
propia ley, de satisfacer el impuesto que trata de exigirse por la transmi-
si6on del solar permutado cuando, como en este caso ocurre, el efecto
traslativo se produce ope expropiacionis.

Considerando que en lo que atafie a la cuestién que concierne a la exen-
cién discutida del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, también
ha de ser ratificado el punto de vista de la Audiencia si se advierte al
efecto la oportunidad de la aplicacién de los articulos 48 y 49 de la Ley
de Expropiaciéon Forzosa en los mismos términos en que la meritada
Sala lo realiza, sin que sea posible admitir la tesis de la no vigencia del
articulo ultimamente citado, que mantiene el representante del Estado
—a cuyo juicio solamente las expropiaciones urbanisticas tienen derecho
a la exencion, y la litis no lo es—, también como apoyo del recurso extraor-
dinario, por cuanto que tal articulo fue declarado vigente por el articu-
lo 2305 de la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio de
1964, de la que, como es sabido, deriva el Texto Refundido del Impuesto,
y con posterioridad a este Texto por el articulo 17 del Decreto-ley nime-
ro 15 de 27 de noviembre de 1967, sobre ordenacién econdmica—capitulo
de medidas tributarias—para todo caso de expropiacién forzosa.

MEDIOS DE COMPROBACION.—TASACION PERICIAL. EL NOMBRA-
MIENTO DE PERITO TERCERO HA DE HACERSE CUMPLIENDO
CON LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 93 DEL REGLAMENTO DE
DERECHOS REALES DE 15 DE ENERO DE 1959 (SENTENCIA DE 28 DE
MAYO DE 1979).

Hechos.—La cuestion se centra en determinar si empleado como medio
de comprobacién el extraordinario de tasacién pericial y habiendo tenido
que acudir al nombramiento de perito tercero, al no haberse formulado
las listas de peritos previstas en el articulo 93 del Reglamento de Derechos
Reales de 15 de enero de 1959 y careciendo el nombrado de titulo profe-
sional, el cual tampoco fue nombrado por sorteo, debe considerarse va-
lida la liquidacién definitiva practicada por la oficina liquidadora o mas
bien debe anularse con reposicién del expediente al tramite del expresado
nombramiento.

El Tribunal Supremo se muestra partidario de esta ultima solucién, en
base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que en el aludido recurso cenido a la compro-
bacién de valores, y concretamente a la practica de la tasacién pericial
contradictoria, se han cometido efectivamente graves irregularidades de-
terminantes de indefensién, en primer lugar, porque el perito tercero no
fue designado en la forma prevista en el articulo 93-2 del Reglamento de
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Derechos Reales de 15 de enero de 1959, es decir, mediante insaculacién
de la lista de peritos formada discrecionalmente por el Presidente de la
Audiencia a solicitud del Delegado de Hacienda, y en segundo lugar, porque
en su informe ni siquiera se hace la menor referencia a esos fundamentos
tenidos en cuenta para el avaluo, a que se refiere el articulo 91-1 del Re-
glamento referido.

Considerando que la doctrina jurisprudencial de esta Sala cs terminan-
te en la interpretacion del articulo 120 del Texto Refundido de 6 de abril
de 1967. Asi, en la sentencia de 28 de mayo de 1973 se dice que «la tasa-
cién pericial llevada a cabo, como medio extraordinario de comprobacién
por el Perito 3°—Ingeniero Agrénomo nombrado, previa insaculacién, por
el Juzgado de Primera Instancia, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 81 y siguientes del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales
y sobre Transmisién de Bienes del 1959, especialmente el articulo 93—es
conforme a Derecho», ya que los referidos articulos son «aplicables al
supuesto enjuiciado, de conformidad con lo establecido en la disposicién
transitoria 6. del Texto Refundido del Impuesto de 6 de abril de 1967»,
declarandose ademds en la sentencia de 15 de febrero de 1973 que «los
Tribunales del orden econdémico-administrativo habrdn de limitarse a
observar si se han cumplido las formalidades ordenadas en los articu-
los 90 a 99 del antedicho Reglamento, estandoles vedado enjuiciar sobre
el acierto o desacierto del valor obtenido por la peritacion.

Considerando que es por ello por lo que resulta procedente, con revo-
cacién de la sentencia apelada, declarar la nulidad de las actuaciones
tramitadas en el expediente de gestién seguido en la Oficina Liquidadora
y en la Delegacién de Hacienda correspondiente, para nombrar perito 32,
con reposicién del expediente al tramite del expresado nombramiento, a
fin de que dicho perito sea designado en la forma que previene el articu-
lo 93 del Reglamento del Impuesto, anuldndose, por tanto, las liquidacio-
nes definitivas giradas por dicha Oficina.

C. M. A
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BARREDA GARCIA, ARMANDO A.: Medicina legal. Temas procesales. Edi-
torial Montecorvo, Madrid, 1978.

El presente libro del Magistrado senor BARREDA consta de un total de
334 paginas, distribuidas a lo largo de una serie de capitulos o trabajos,
que iremos reflejando a medida que vayamos introduciéndonos en la lec-
tura de la obra.

Comienza hablando de la técnica de la pericia médico-legal, indicando-
nos, ante todo, que con este trabajo se pretende destacar el aspecto pro-
cesal de la técnica de la pericia médicolegal, es decir, qué requisitos ha
de contener para que sea viable ante los Tribunales de Justicia, dejando
a un lado la de los médicos forenses.

Tras una breve introduccién, en la que se esboza el plan a seguir, se
hace referencia a las indicaciones histéricas, y aqui, una vez mas, se
ponen de relieve los escasisimos antecedentes y la falta de sistemndtica
casi absoluta en todos los problemas de la Medicina en relacién con la
Justicia, y es que, como dice el autor, cuando una rama de la ciencia esta
en clernes, todos sus inicios, sus prolegdémenos, estan envueltos de una
penumbra, de unos rudimentos o atisbos que dificilmente resisten la mas
minima critica y no pueden ser sino como lo que son: primeros pasos
de una ciencia que se inicia y con los ojos de la época en que aparecen
sélo se puede ver.

Cuando habla del valor que para la pericia médica tiene el reconoci-
miento directo, pone de manifiesto las inmejorables condiciones de emitir
un juicio sobre la persona, intentando agotar la gama de situaciones que
acarrea el reconocimiento previo y la secuela que trae el paliar o media-
tizar ese reconocimiento, que considera necesario y, la mayor parte de
las veces, imprescindible.

Por otro lado, los adelantos del progreso humano en la investigacion
no pueden ser ajenos a la Medicina legal como a la Medicina en si, y, cla-
ro, han de repercutir necesariamente en la Administraciéon de Justicia; de
aqui que se refiera a la necesidad del empleo de aparatos, examinando los
tres problemas fundamentales que considera deben analizarse en este
apartado: A) Cuando es necesario su empleo. B) Preferencia sobre otra
prueba médica que no haya teenido en cuenta ese empleo; y C) Conse-
cuencias que puede acarrear su no empleo.

En otro apartado trata de la posibilidad de discrepancia sobre peri-
cia o informe emitido, y siempre sobre la base de libre apreciacién por
los Tribunales de Justicia, en aras de la obtencién de la verdad material
y sobre la base de la fundamentacién como algo que desea todo técnico
en Derecho para poder obrar en consecuencia.

Tiene también repercusién en las actuaciones judiciales lo que vul-

13
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garmente suele llamarse maquina burocrdtica, siendo muchos los aspec-
tos administrativos que podria tener la pericia médico-legal; pero el autor
se limita a exponer los tres que fundamentalmente tienen mayor impor-
tancia. Primero: ¢Cuando ha de intervenir en la peridicia médica la Ad-
ministracién a través de los érganos adecuados? Segundo: ¢Qué valor
tiene esa intervencidén a efectos judiciales? Y tercero: ¢(De qué forma se
ha de acreditar en autos aquella intervencién?

Los apartados siguientes son una resefla parca de disposiciones y re-
soluciones del Tribunal Supremo, adoleciendo todas ellas, a su juicio, de
falta de sistematica, apercibiéndose cada vez mds una preocupacién mas
racional y generalizada sobre todos estos problemas que tanto contri-
buyen a la uniformidad, tan deseada como conveniente.

Finalmente, se encuentra el epilogo obligado de las conclusiones, di-
ficiles como cada vez que se intenta condensar en pocas palabras lo que
se ha procurado exponer en unas lineas.

El siguiente capitulo concierne a la valoracién de la pericia médico-
legal, siendo su plan de exposicién andlogo al que en otros trabajos sigue
el autor.

Comienza con los antecedentes histéricos o, mas bien, lo que llama
atisbos o personalidades que se constituyen en precursores de la Medi-
cina legal.

En otro apartado trata tanto de la repercusién en el mundo del De-
recho de la asistencia médica en potencia, para cuando haga falta, como
para la convalescencia o recuperacién.

Entre los variados temas que en este aspecto expone, cabe destacar:
a) Los concernientes a las lesiones hasta la muerte, deportivas, taurinas
y laborales y su valoracién médico-legal; b) Cuestiones que plantea la re-
cuperacion, prétesis, aparatos ortopédicos, trasplantes, asi como la vida
sexual, la fetal y los llamados bancos de sangre; ¢} Estas mismas cuestio-
nes en los accidentes de circulacién, y d) Cuestiones en materia de into-
xicacién y en materia de capacidad mental.

Por ultimo, y en lo que concierne a jurisprudencia, tras destacar quec
no hay doctrina jurisprudencial sistematica sobre la pericia médico-legal,
la va entresacando de la doctrina general de las pericias, donde esta in-
mersa, la médica, y aun asi, donde es copiosisima es en el campo del tras-
torno mental, ya sea transitorio o definitivo, completo o incompleto, en
el campo penal y la capacidad mental en el civil.

Finalmente, tratando de condensar en pocas palabras lo que modesta-
mente v con miras esencialmente practicas intenta justificar respecto del
aspecto procesal de la pericia médico-legal, sienta una serie de conclu-
siones.

Otro estudio que también recoge el libro, publicado en el afio 1966 en
la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, es el relativo al parte
médico en el ordenamiento penal.

Sobre este tema, el autor comienza tratando de lograr un concepto,
tanto positivo como negativo, que permita afrontar los arduos problemas
que esta cuestién plantea ante los Tribunales de Justicia, 6rganos a los
que va dirigido aquél y que han de decidir las consecuencias juridicas
que de él pueden dimanar.

Tras hacer una pequeiia historia y abordar el problema de su natura-
leza y requisitos legales que ha de reunir, examina el parte médico v
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los delitos de omisién punible, denegacién de auxilio y resistencia, asi
como también la asistencia en casas de socorro, hospitales y demas cen-
tros de asistencia médica, con inclusién de los accidentes de trabajo;
para terminar abordando el tema de la posibilidad legal del parte mé-
dico, una vez extendido el certificado normal o el de impreso oficial.

Ofrece igualmente una serie de conclusiones, que no aspiran a ser
axiomaticas, ni mucho menos, sino a intentar aportar algo de luz en ma-
teria tan importante y con la que los técnicos del Derecho tropiezan to-
dos los dias, dejando a su vez abierto el dialogo para que personas mas
autorizadas, mas doctas y mas expertas—segiun dice—sefialen definitiva-
mente 10 que debe ser el parte médico.

Otro tema, publicado en el afio 1967 en la Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal, es el concerniente al posterior parte médico, con espe-
cial alusién a los problemas de sanidad mental y circulacién.

El objetivo que aqui persigue el autor es destacar cada vez mas el
parte médico en el ordenamiento penal; estudiar las consecuencias y la
importancia, dentro de! procedimiento penal, del mismo, con toda la
gama de situaciones que nos presenta la vida cotidiana en cuanto nos
relaciona con la integridad fisica o psiquica humanas.

El primer punto tratado es el de la sanidad probable, analizando su
admisibilidad, efectos, dificultades practicas y situacién advenida distinta
de la probabilidad dada.

Otros apartados abordan los problemas que plantea la existencia de
partes de facultativos distintos, posibilidad o necesidad de parte poste-
rior cuando exista un informe anterior y admisibilidad de citacién para
juicio oral del médico forense que haya emitido informe.

El quinto apartado se refiere a los inconvenientes que trae consigo la
exigencia de que sean dos los facultativos a informar, y que en la legis-
lacién ya se ha paliado bastante con las Leyes de Urgencia y la del Auto-
mbvil, aparte de la orden sobre practica de autopsias por un solo médico
forense.

Otro punto abordado es el de la necesidad por parte del médico fo-
rense de conocer los antecedentes para emitir el informe, pretendiendo
resaltar la creencia errénea de que por una interpretacién rigorista del se-
creto del sumario, el facultativo no tiene ningin derecho a conocer los
antecedentes obrantes en el sumario, juicio de faltas o diligencias pre-
paratorias de circulacién.

Posteriormente se propone el autor analizar todas las cuestiones an-
teriores referidas especialmente a la sanidad mental v a la circulacién,
temas de candente actualidad y en las que llegan voces de los distintos
campos clamando por una regulacién mas acorde con las necesidades de
los tiempos en que vivimos, tanto en el aspecto preventivo como repre-
sivo, buscando férmulas que aboguen por un tratamiento mads cientifico
y humano.

Termina con unas conclusiones en las que resume toda la wmateria
abordada, dejandolas abiertas al didlogo y opiniones, a su juicio, mas
autorizadas.

Inmediatamente después nos encontramos con el trabajo publicado en
el ano 1963 en el Boletin de Informacién de la Asociacion Nacional de
Médicos Forenses sobre el tema de la conveniencia de la autopsia.

Tras una breve introduccién y examen de los antecedentes, enfoque en
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la doctrina actual y en el Derecho comparado, entramos en la normativa
contenida en la Ley del Automovil, que establece la posibilidad de exclusién
de la autopsia cuando asi lo acuerde el Juez, una vez se dictamine por el
médico forense sobre las causas de la muerte sin necesidad de practica
de aquélla.

Conexo con este tema estd el de los problemas que plantea su exclu-
sién, con examen especial de la posibilidad de causas ajenas a los trauma-
tismos y dificultad de apreciacién en los casos de alcoholismo, enfermeda-
des no diagnosticadas v comprobacién de lesiones internas (éseas y vis-
cerales).

Finalmente, se estudia la utilidad y conveniencia de la autopsia y su
contribucién al esclarecimiento de los hechos y desarrollo de la medicina,
sentando como conclusiones su utilidad y conveniencia, la exclusién ex-
cepcional, y el que la autopsia sea completa y efectuada en el momento
mas rapido posible.

Relacionado con el tema anterior estd el concerniente al informe de
autopsia y el secreto del sumario, publicado en el afo 1961.

A continuacién nos encontramos con un trabajo que bajo el titulo de
«Intervencién de los médicos forenses en los asuntos civiles», fue publi-
cado en el ya citado Boletin de Informacion en el aiio 1962; intervencion
que, segun destaca el autor, esta fuera de dudas porque viene impuesta
por la esencia misma de su funcién, aunque los médicos forenses actdan
normal y casi exclusivamente en la esfera de lo criminal.

BARREDA GARcCfA antes de desarrollar cada uno de los casos en que
pueda haber friccién o duda entre la posible intervencién de los forenses
y los demas facultativos existentes en la localidad donde se ha de practi-
car la pericia civil, y aparte del requisito comtin a toda pericia, sea médica
o de otra clase, como es su necesidad o conveniencia, hace unas aclara-
ciones y dos salvedades: una es que hay que excluir los casos de incom-
parecencia o inasistencia de las partes, testigos, peritos, letrados y procu-
radores por enfermedad, y otra es la referente al Registro civil.

Posteriormente habla de la intervencién exclusiva y compartida; de su
intervencién en la esfera laboral;, de las especialidades médicas que, en
principio, deben excluir a los médicos forenses, y de los casos civiles en que
pueden actuar los médicos forenses, sentando las conclusiones que estima
méas procedentes.

Por dltimo, bajo el epigrafe de «Jurisprudencia criminal», recoge y co-
menta las tres siguientes sentencias de nuestro mas Alto Tribunal:

La primera, de fecha 19 de enero de 1972, comprensiva de una avanzada
doctrina, que si bien no ha sido reiterada por otra u otras posteriores
para constituir verdadera jurisprudencia en sentido formal, representa un
paso mas en la doctrina penal y procesal de la imprudencia profesional y,
por ende, de la pericia médico-legal, objeto fundamental del comentario.
En ella se perfila la figura del médico imprudente en su intervencién como
tal y se analizan los requisitos que debe contener la pericia médica para
poderse apreciar con la siempre secular libertad que preconiza la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

La segunda, de fecha 15 de enero de 1974, trata sobre la imprudencia
médica, pretendiendo resaltar no la imprudencia de un profesional, porque
ello en si no tiene ninguna singularidad respecto de cualquier otro, sino
que se refiere a la pericia médico-legal, o mejor dicho, va perfilando cémo
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ha de constar la pericia para que pueda tener efectividad dentro del pro-
ceso. En resumen, el autor viene a resaltar que con esta sentencia, el as-
pecto procesal de la pericia médico-legal va ganando en claridad.

La tercera y ultima es la de 15 de diciembre de 1976 y concierne a la
violacion.

La pericia médico-legal contintia siendo el objetivo fundamental o pri-
mordial del trabajo del autor, y si bien en el caso que contempla la sen-
tencia comentada, no se trath de ninguna negligencia médica, si quiere
resaltar dicha pericia en cuanto a la necesidad de la misma, o sea, si a la
vista de los términos en que se pronuncia esta gran sentencia es posible
generalizar dicha doctrina.

El autor, desmenuzando los fundamentos de la sentencia, intenta ago-
tar el tema de la necesidad de la pericia médico-legal en los delitos de
violacioén.

Resumiendo, con esta obra el Magistrado sefior BARREDA . GARCIA nos
ofrece un compendio de diversos temas procesales relacionados con la
medicina legal, publicados a lo largo del tiempo en revistas y boletines
de relevancia juridica, de notable interés practico, amenos en su lectura
y sustanciosos de contenido.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

CasTAN ToBENAS, JoSE: Derecho civil espaiiol comin y foral. Tomo 11:
«Derecho de cosas». Volumen I: «Los derechos reales en general».
Volumen Il: «Los derechos reales restringidos». Reus, S. A., Ma-
drid, 1978.

Traigo unitariamente a esta recension los dos volimenes de que consta
esta parte del Derecho, pues creo que en ellos existe la necesaria unidad,
sin perjuicio de que la «puesta al dia» de ambos sea debida a distintos
autores. La primera parte, referente a la generalidad de la doctrina del
derecho real, esta a cargo de GABRIEL GARCfA CANTERO, y la segunda, donde
se matiza la especialidad del estudio de los diferentes derechos reales,
estd manejada por PascualL MARIN PEREZ, ambos figuras eminentes del
campo del Derecho que han sabido respetar las puras esencias que la obra
de CASTAN contiene. .

Anie ia enorme dimensidon que la obra esia adquiriendo me voy a per-
mitir distinguir entre lo que yo llamo obra-fuente y obra-instrumento. La
obra que manejamos los opositores de una determinada época (y no me
atrevo a concretarla porque coincide con esos afios que se han conside-
rado oprobiosos) fue una obra-instrumento. Es decir, fue una obra que
mediante unos subrayados v alguna acotacién y agregacién sirvié de tema
tangible y manejable. Todos conocemos a figuras juridicas que llegaron
a «primeras» sabiendo esos acotados temas de CASTAN. Ahora la obra, a mi
entender, se ha convertido en obra-fuente. Es decir, de ella hay que ir
sacando los temas, de ella hay que ir extrayendo la materia que permite
en unos folios materializar el tema para el estudio. Desde la perspectiva
del opositor, la obra ha perdido su manejabilidad, convirtiéndose en ele-
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mento necesario de consulta y de fuente. El profesional del Derecho ha
ganado con estas ampliaciones, pues en ella, aparte de las esencias anti-
guas, se encuentra la tremenda dimensién que el Derecho va adquiriendo
dia a dia. Nostalgicamente quizd afiore otros tiempos, pero desde mi tri-
buna de jurista del presente hay que agradecer el esfuerzo que representa
la voluminosa oferta.

1. Volumen primero: Los derechos reales en general —E| adaptador de
la obra a la vigencia o rigor legislativo, GABRIEL GARCifA CANTERO, comenta
en su nota previa a la undécima edicidén, que ha tenido que llevar a cabo
su trabajo contando con un cimulo de nuevas disposiciones que provocan
siempre un inevitable reajuste de textos y de coordinacién de opiniones.
Entre los temas mdas destacados o afectados por las reformas estan la
Ley del Patrimonio del Estado, la legislacién sobre reforma y desarrollo
agrario, la Ley de Minas, la Ley de Caza y las tltimas manifestaciones,
aragonesa y navarra, de las compilaciones. Hace una invocacién a esa
Constitucién espafiola—en vias de gestacion cuando el libro se elabora—
para evitar que su normativa no ofrezca un inevitable divorcio entre las
leyes fundamentales y el Cédigo Civil.

Vigente ya la Constitucién hay en ella, como todos conocen, el recono-
cimiento expreso de la propiedad, aunque sometiéndola a las «delimita-
ciones» que su funcién social estd llamada a desempefiar. De ahi, en prin-
cipio, el texto que se nos ofrece sirva perfectamente para el momento ac-
tual. De c6mo va a desarrollarse ese «sentido social» y de cudl han de ser
las disposiciones que afecten a la propiedad es donde habra que pensar
en una posible remodelacién de su exposicién. El urbanismo, la materia
agraria, el tema de las viviendas, las expropiaciones, etc., estin a la puerta
llamando con cierta urgencia en su proyeccién social.

Tres grandes apartados o temas se abren al lector en este volumen:
el derecho de cosas y los derechos reales en general, el derecho real pleno
o dominio y la posesién. Son las grandes materias conflictivas en las que
los sistemas politicos ejercen mayor empefio en remodelar. La teoria ge-
neral de los derechos reales resulta ya dificil de superar en estos mo-
mentos y sigue exponiéndose con el criterio tradicional que impusiera
SAVIGNY, abriendo la gran puerta esperanzadora de la nueva creacién de
otros tipos de derechos reales. El dominio, en su proyeccién institucional,
es estudiado exhaustivamente desde su fundamento y evolucién, hasta los
elementos, extensiéon y contenido, pasando por las acciones que lo prote-
gen y las limitaciones que lo configuran. Igualmente se precisa lo que
podriamos denominar como dindmica del mismo o lo que es lo parecido:
la adquisiciéon y pérdida, con sus especiales medios de ocupacién, acce-
sién, tradicién y prescripcién. Entre las modalidades del dominio se ofre-
cen las que imprime el sujeto (comunidad de bienes) y las que se derivan
del objeto (aguas, minas, intelectual e industrial). La posesién, esa insti-
tucién que constituyé una especie de obsesién para HERNANDEZ GIL, se
ofrece en sus perfiles habituales: naturaleza, clases, proteccién, adquisi-
cién y pérdida, asi como sus efectos. Inevitablemente relacionados con el
Registro de la Propiedad se tratan dos temas fundamentales: el de la
tradicién y la inscripcidon, asi como las relaciones que la posesién tiene
con el Registro. No habiendo profundizado en otras materias me debo
abstener y me abstengo de hacer ningin comentario al respecto,
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I1. Volumen segundo: Los derechos reales restringidos.—La duodécima
edicion de esta parte esta puesta al dia por PascuaL MaRIN PEREZ, el cual
en su nota previa rinde culto a la memoria del maestro CASTAN brindando
el estudiante, opositor o profesional del Derecho lo que él llama, y llama-
mos todos, «el Castan», tal y como su ilustre autor lo escribié. Yo creo
que dentro de este reconocimiento estd la grandeza de la obra de adap-
tacién, pues al manejar un texto ajeno hay que ir rechazando aquella serie
de tentaciones que las ideas propias y los pareceres diferentes provocan.

Quiza el éxito de la adaptacién se extiende no sélo al contenido, sino
a la sistemdtica que se respeta, y asi para ofrecer esta parte se divide el
estudio en dos secciones: la que corresponde a los derechos restringidos
de goce v a los de garantia, sin perjuicio de afiadir, y creo que con nove-
dad, la materia del Derecho internacional privado en materia de bienes.
Si en los derechos de goce se estudian y exponen los de usufructo, uso
y habitacidn, servidumbres, personales, reales y legales, censos y derechos
analogos, superficie y sus semejantes, en los de garantia se ofrecen las
figuras de la hipoteca, sus diferentes variantes, la prenda y la anticresis.
Cualquier persona que esté familiarizada con estos temas vera la gran
dificultad que ofrecen en su exposicién dadas las innumerables disposi-
ciones que se interfieren en los esquemas generales, v asi a las disposi-
ciones forales que ofrecen singulares especialidades, se unen todas aque-
llas normativas que desde el punto de vista de las servidumbres y las
modalidades de hipoteca van acumulando requisitos y circunstancias que
agrandan y complican la institucidn.

Como hemos apuntado antes, la iltima parte de la obra, seccién sexta,
recoge el estudio del régimen de bienes y derechos reales en el Derecho
privado internacional, y aqui si que el adaptador tiene que hacer un nuevo
esfuerzo -para adaptar todo lo ya dicho a las nuevas disposiciones que
modificaron el Cédigo Civil en el afio 1973. El estudio es amplio y com-
prende las diferentes manifestaciones del dominio, derechos reales y po-
sesion, descendiendo luego a los buques, a las aeronaves, los titulos valo-
res y los derechos de propiedad intelectual e industrial, materias a tener
muy en cuenta en ese mundo cada vez mads estrechamente relacionado,
aunque no unificado.

JosE Maria CHico Y ORTIZ

CastAN TOBERAS, José: Derecho civil espaiiol comin y foral. Tomo V{:
5

«Derecho de sucesiones». Volumen T: «La sucesién en general». Oc-
tava edicién, Reus, S. A., Madrid, 1978.

El hijo de don Josg Castin ToBERNAs pone al dia y revisa el volumen que
hoy traemos a recensién. Jost Marfa CaSTAN VAzQuEz, aparte de un gran
amigo y eminente jurista, me suele distinguir con cierta frecuencia con
algin libro, pergamino, edicién curiosa y poco conocida, etc. Es hombre
que mueve muy bien los peones de las librerias de viejo v sabe mucho de

libros. Ir de librerias con él tiene un gran encanto. Todavia vo me puedo
permitir esos «lujos». Pues bien, a lo que iba, entre los regalos que yo he
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estimado més estd una separata que se hizo con una semblanza de la vida
y obra de su padre al poco de fallecer. De cuando en cuando la leo por-
que en ella estd perfectamente reflejada la manera en que un buen juris-
ta entiende lo que es el Derecho, c6mo hay que estudiar el Derecho y c6mo
hay que comunicérselo a los deméas. Saber es muy importante, pero legar,
transmitir y hacerlo con claridad creo que es mucho mas. Pero es que en
esa transmisidon—ahora se llama comunicacién—es donde reside toda la
ética del buen maestro. Guardar el conocimiento es egoismo, transmitirlo
mal es torpeza y ofrecerlo para que todos los entiendan es labor que enal-
tecc y agranda la figura de quien maneja cse dificil arte de hacerse en-
tender de Jos demés.

En los actuales tiempos hay mas violencia que ofrecimiento y, sobre
todo, esa transicién politica ha hecho brotar una tentacién que todo buen
maestiro debe rechazar: la educacion en el odio. La reforma del Cédigo
Penal deberia recoger esta torcida forma de educar como delito cualifica-
do. Es una gran responsabilidad para el educador. Y entiendo que se puede
difundir, inculcar y agrandar el conocimiento de una lengua vernacula,
pero no ensefiar a odiar a través de ella. Por eso, de esa semblanza de la
figura de CASTAN quiero destacar en este momento aquello que decia NUNEzZ
LAacos—uno de sus discipulos—de la forma en que este magistral jurista
enseftaba: «Era el sembrador, que derramaba generosamente semillas se-
leccionadas en horas de austeridad y sacrificio. Su tinica preocupacién fue
que tuvieran buen germinar y un mejor frutecer. Las lecciones de CASTAN
iban ahincadamente a la mente de sus discipulos con tanta pasién de &ni-
mo, y al mismo tiempo con tanta dulzura.. ; mais bien, por su voz y sus
ademanes, parecia un franciscano en ocasién de ejercitar esa caridad que
a todos los bautizados obliga».

Creo que al recensionar una obra que trata de las sucesiones era nece-
sario hablar de lo que este medio de transmitir y prolongar refleja del
ilustre autor, por quien profeso tanta admiracién. Por eso, al repasar la
separata con la semblanza de CasTAN, de los varios apartados en que se in-
cluye al mismo: catedratico, maestro, bibliotecario, magistrado v publi-
cista, yo siempre me quedo con el «oficio» que representa la docencia y que
se prolonga y cristaliza en su obra, parte de la cual recensionamos.

Si los hijos deben guardar «respeto y reverencia a sus padres», con-
forme dice el Cédigo Civil, aunque esto no pasa de ser una pura quimera
en los tiempos actuales, José Marfa CASTAN atin milita en las filas de aque-
llos que a pie firme, como los de infanteria, teniamos el buen gusto de
hacer humana y posible esa férmula juridica decimonénica de nuestro
primer Cuerpo legal. Ahora somos «bordes», «carrozas», «poco prepara-
dos», llenos de «traumas» (incluido el sexual) y poco propicios a la com-
prension y evolucién. Claro que yo pienso que si esto sigue evolucionando
tan rapido a estos adolescentes, ¢qué calificativo les van a brindar sus
hijos?

Jost MaRfa CASTAN honra—y hace muy bien—la memoria de su padre,
y ello lo refleja en el gran respeto con que ha hecho la adaptacién y puesta
al dia de este primer tomo de sucesiones. La idea de la refaccién—pala-
bra ésta que ain no ha llegado al lenguaje de los politicos y, sobre todo,
a su mente—es la que deberia presidir todas nuestras actividades. Recons-
truir sobre lo ya construido, completar, perfeccionar respetando, es mas
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facil si el protagonismo no aflora, que destruir y comenzar el edificio so-
bre un solar en el que hay que empczar haciendo excavaciones y ga-
rajes...

Fijaros en las primeras palabras o frases que JoSE MARfa CasTiN dedica
a la forma en que ha llevado a cabo la adaptacion y puesta al dia: «Me
propuse mantener el mayor respeto al texto del autor, conservidndolo vir-
tualmente en su integridad e incorporando por mi parte solamente algu-
nas adiciones que parecian necesarias o convenientes por el tiempo que
desde la edicién anterior ha transcurrido». El haberlo logrado es la ma-
yor felicitacién que el autor puede recibir.

El esquema de la obra en este volumen me va a permitir dibujar en
sipnosis lo que es su contenido y las modificaciones introducidas. Vamos,
siguiendo el esquema de la obra, a distinguir tres partes fundamentales:

A. El derecho sucesorio: sus conceptos fundamentales.—Dentro de los
conceptos fundamentales del derecho sucesorio hay que destacar los de su-
cesion y derecho de sucesiones, la herencia, el derecho hereditario y las di-
versas situaciones en que puede encontrarse la herencia. Las grandes no-
vedades que el adaptador aporta a esos temas tradicionales son la de
incorporar aspectos doctrinales que con profusiéon se han volcado ¢n esta
parte sucesoria, destacar la legislacién foral aparccida con posterioridad a
la anterior edicion y destinar un capitulo importante a la problematica de
las sucesiones en los paises socialistas.

B. Constitucion y extincion del derecho sucesorio.—Donde hay un cam-
po de manifestacién de lo que podriamos llamar «libertad» es cuando
de aceptacién o repudiacién de la herencia de una persona se trata. El
egoismo y el desprendimiento son las dos salidas que condicionan la li-
bertad... De la apertura, vocacién, delacién, adquisicién y aceptacion, junto
con los beneficios del heredero y su repudiacién, se trata extensamente en
esta parte de la obra. Las aportaciones del adaptador son importantes,
sobre todo en materia foral, pues las notables diferencias existentes entre
estas legislaciones y la comun obligan a diversos apartados especificamente
destinados a las mismas.

C. Efectos del derecho sucesorio.—Es la parte mas extensa de la obra,
ya que los temas cruciales son en orden a lo que supone una aceptacion
de la herencia y la condicién de heredero, la responsabilidad que ello lleva
consigo, la cesion de los derechos hereditarios, las vinculaciones que su-
ponen las reservas hereditarias, la posible comunidad hereditaria entre
herederos, la forma de salir de la misma a través de la particidén, los efec-
tos que dicha particién produce y las acciones que contra la misma se
pueden interponer, seguido de un dltimo capitulo destinado a las acciones
que protegen la condicién de heredero.

Realmente el trabajo de adaptacién aqui ha revestido mayores dificul-
tades, pues la doctrina habia profundizado mucho en materias como las
de reservas, particién, colacién, etc., sin perjuicio de las variantes fora-
les, que también se recogen en cada uno de los temas tratados.

Vista en forma muy genérica la panordmica de la obra en su nueva
versién, cabe apuntar lo que ya he dicho anteriormente: que conserva sus
pristinos valores y que sigue siendo el gran elemento de trabajo que todo
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jurista necesita. Lleva la obra, y esto es importante, una guia bibliografica
muy amplia de obras generales espaiiolas y extranjeras. El indice sumarial
cierra la publicacién.

JosgE MaARrRfA CHICO Y ORTIZ

JUAN FENOLLAR, RAFAEL: La formacién de la agroindustria en Espuaiia
(1960-1970). Serie Estudios, Secretaria General Técnica del Minis-
terio de Agricultura, Madrid, 1978, un tomo de 283 pégs.

El Ministerio de Agricultura viene publicando en esta serie titulos in-
teresantes de los aspectos sociales, juridicos o econémicos de las materias
de su competencia, algunos de los cuales hemos resumido y comentado.

En esta ocasién saca a la luz un importante estudio de RAFAEL JUAN
FENOLLAR, que nos muestra los primeros pasos dados en Espafa para
arrancar desde una economia puramente agricola a niveles industriales,
con el intermedio de la modernizacién e introduccién de la maquinaria en
el campo. El libro centra su atencién en la década de los sesenta, que es
cuando tuvo lugar esa arrancada, tras aquella amarga postguerra mundial
que, pese a nuestra neutralidad, nos hicieron pasar los paises ex belige-
rantes, los mismos que aun ahora no nos quieren comprar nuestras naran-
jas y vinos ni nos dejan pescar, aunque a cambio, eso si, nos felicitan de
cuando en cuando efusivamente y dicen que se dignan otorgarnos su amis-
tad porque ya somos, a su imagen y semejanza, unos demdcratas como la
copa de un pino. Y es que ya se sabe que es mucho més facil predicar
que dar un solo grano de trigo. Pero algo es algo y menos da una piedra,
hombre.

En fin, dejemos las ironias y vamos, sin mas rodeos, a nuestro comen-
tario. El autor llama «agro-industria» al escalén intermedio o inicial. Es un
sistema de produccidn, transformacién y distribucién de productos alimen-
tarios para la satisfaccidn de las necesidades de nutricién de una sociedad
inserta dentro de un proceso creciente de industrializacién y urbanizacién
capitalistas, y que se caracteriza por una contribucién cada vez menor de
la agricultura en la formacién del producto alimentario final, por un cre-
cimiento de las grandes firmas agroalimentarias y por el desarrollo de las
relaciones contractuales en las ramas mas industrializadas del sector agra-
rio y del fenémeno de cuasi integracién de la agricultura campesina en
este sistema.

El libro, segiin su propio autor, tiene por objetivo presentar la viabili-
dad de la teoria de la agroindustrializacién como explicativa del desarrollo
agricola espaiiol superando los enfoques clasicos de oposicién entre gran-
des y pequeiios propietarios, con el consiguiente fomento del mito del do-
minio de la tierra o aquellos otros que vefan a los campesinos descolgados
del resto de la sociedad, poniendo el énfasis en la dualidad campo-ciudad
y mitificando la unidad campesina o agricultora. Esta teoria de la agroin-
dustrializacién trata de mostrar la interrelacion existente entre el desarro-
llo agricola y el proceso creciente de industrializacién y urbanizacion, con
los consiguientes efectos sobre la cultura alimenticia y sobre los esquemas
de produccién, transformacién y distribucién de los productos del campo.

En el capitulo primero, Introduccion, comienza estudiando la relacién
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entre agricultura y desarrollo, que puede decirse arranca desde el mismo
moimento en que en Ingl‘aterra surge la revolucién industrial a finales del
siglo XvIII. A partir de entonces, €l proceso de desarrollo de la economia
occidental viene fundamentalmente marcado por una creciente industriali-
zacién; decir que la agricultura se ha industrializado significa que tanto
los objetivos como las formas de organizacién, las tecnologias y los com-
portamientos nacidos de la sociedad industrial se extienden a la agricultura.

La agricultura no sélo ha suministrado cantidades crecientes de alimen-
tos, sino que también ha supuesto un gran comprador para los productos
industriales, ha transferido trabajadores e incluso capitales a otros secto-
res de la economia, contribuyendo de esta manera a la construccién y
afianzamiento de la sociedad industrial y urbana. La contribucién de la
agricultura al crecimiento econémico occidental ha necesitado en el trans-
curso del tiempo progresos técnicos importantes que no podian ser puestos
en practica sin una transformacién profunda de la economia agricola. Pero
este proceso de cambio en el seno de la agricultura no puede calificarse
como de un proceso interno y exclusivo de ella y de los otros sectores eco-
némicos por separado; la agricultura no puede ser comprendida ni explica-
da sino situandola dentro del marco de la economia y la sociedad globales.
En este sentido, la teoria del desarrollo agricola explica las transformacio-
nes de la agricultura en el contexto del cambio social considerado como
un todo.

En varios cuadros se examina la situacién del sistema agroindustrial en
Espafia durante la década 1960-1970, mediante el andlisis de su proceso de
formacién y localizacién espacial, teniendo en cuenta las acentuadas dife-
rencias socioecondémicas de las diversas regiones de nuestra Patria. Para
ello se vale de tres criterios: 1° Por la composicién de los gastos alimen-
ticios. 2.° Por la importancia de la agricultura respecto a las industrias
alimentarias. 3.° Por la proporcién de productos agricolas transformados
en la utilizacién alimentaria final. Estos criterios le llevan a detectar para
el periodo que estudia la existencia de lo que llama «ciertos sintomas agroin-
dustriales».

Capitulo segundo: Las causas de la formacion de la agroindustria en
Espafia. ¢Cudles son las mds significativas? Segun el autor, el mayor con-
sumo de productos alimentarios transformados viene determinado por:

1* La adaptacién de la agricultura a las exigencias del proceso global
de industrializacién.

2+ EIl proceso creciente de urbanizacién del pais.

3 La mejora del nivel de vida.
4* EIl desarrollo de las industrias agricolas alimentarias.

En cuanto a la primera causa, o sea, la adaptacidn agricola al proceso
de industrializacion, se materializa a través de las transformaciones expe-
rimentadas por las formas tradicionales de produccién agricola en Espafia.
El autor estudia las razones del retraso de casi un siglo en el desarrollo
industrial espafiol, en comparacidén con el de otros paises europecs, y la
importancia del papel de la agricultura en el posterior despegue del pro-
ceso de industrializacién espafiol, y contempla especialmente las transfor-
maciones agrarias durante el periodo de crecimiento econémico de los anos
sesenta.
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Respecto al ultimo punto destaca que en los afos dichos de una agri-
cultura que producia para vender, se pasa a otra que compra para poder
producir, es decir, que si en un principio la agricultura se presentaba como
una fuente de capitales o recursos, ahora se presenta como demandante
de ellos.

Estas repercusiones del crecimiento econémico—sigue diciendo el libro—
marcan una nueva adaptacién de la agricultura en proceso de industriali-
zacidon, que puede ser medida por el estado en que se encuentra la meca-
nizacién y aplicacidn del progreso técnico en el campo, por la evolucidn de
la poblacién laboral agraria, por los cambios experimentados, en las estruc-
turas de la propiedad de la tierra y por el cariz de la intervencién del
Estado.

Entrando en el detalle, seiiala que el nimero de maquinas utilizadas
por los agricultores espanoles se triplicé durante el periodo 1961-1971, sien-
do la importancia de este hecho més patente porque no se trata solamente
de un aumento del nimero de maquinas, sino también de la potencia dc
las mismas, que ademads, siendo mas perfectas, suponen una mayor capaci-
dad productiva. Por ejemplo, el nimero de tractores se multiplicé por
cuatro en diez afios, y en lo que se refiere a su potencia, mientras que
para 1961, como media por tractor, se alcanzaban los 36 caballos, para 1971
sobrepasaban los 45. También debe resefiarse la fuerte subida del niamero
de las segadoras-trilladoras con motor auxiliar.

Puesto que del progreso técnico no se puede hablar sin contar con la es-
tructura de la propiedad de las explotaciones, la actuaciéon de la concentra-
cién parcelaria se deja notar, y el autor confirma este dato diciendo que
es comprobable que en lo que respecta a sus dimensiones, las explotaciones
son mayores después de la década 1962-1972.

El Estado intervino a través de instituciones de crédito, cajas de ahorro
y organismos especializados. El capitalizar a la agricultura se realizé por
la financiacién mayoritaria del Banco de Crédito Agricola, de caracter ofi-
cial, ayudado por otros organismos, como el Instituto Nacional de Coloni-
zacién y el Servicio Nacional de Concentracién Parcelaria y Ordenacion
Rural, hoy fundidos en el I.R.Y.D.A,, asi como por el Servicio Nacional de
Productos Agrarios y otras entidades oficiales o privadas.

La intervencién estatal en la puesta en regadio de tierras a través del
Instituto dicho y la Direccién General de Obras Hidraulicas pudo haber
tenido mejores resultados, segun el autor, teniendo en cuenta el niimero de
agricultores y hectareas afectados. Sin embargo, cosa curiosa, no menciona
la labor realizada en la concentracién parcelaria, de indudable repercusién,
tanto en las estructuras como en regadios.

Es también opinién del mismo autor que ademas del esfuerzo apreciable
realizado en materia de repoblacidon forestal, puede ser que la intervencién
mas significativa de la Administracién, en el sentido de las transformaciones
agrarias, haya sido la realizada por el Servicio de Extensidon Agraria, ya
que el objetivo del organismo, siendo menos ambicioso, se sitiia mas proé-
ximo de la verdadera base de la agricultura, los agricultores en su medio
v la vulgarizacién del progreso técnico. Desde 1961 a 1970 mas de 500 dele-
gaciones del Servicio de Extensién Agraria han sido instaladas en el medio
rural.

Tras esta exposicién genérica, extensiva a todo el territorio nacional,
estudia la participacién de cada una de las provincias espafiolas en la adap-
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tacién de su agricultura en el proceso de industrializacién, con amplitud
de cuadros estadisticos y graficos demostrativos.

La segunda causa de formacion de la agroindustria es el fenémeno de la
urbanizacion. Como consecuencia del proceso de industrializacién y de las
fuertes diferencias del nivel de vida entre el campo y la ciudad, incluso
entre unas zonas y otras, el éxodo rural y las migraciones interiores hin-
chan las ciudades, sobre todo las industriales y comerciales. RAFAEL JUAN
sefiala cémo, desde la llamada «revolucién industrial espafiola», ha tenido
lugar un éxodo constante de la poblacién rural hacia las grandes metrépo-
lis, en donde la industria, el comercio o los servicios constituian las prin-
cipales actividades. Mientras en 1950 la poblacién urbana era el 37 por 100
del total, en 1970 ese porcentaje se habia situado en el 65 por 100; estas ci-
fras dan una primera imagen de la importancia del proceso de urbaniza-
cién experimentado. El fenémeno favorece el aumento del consumo de
alimentos transformados y exige la instalacidén de industrias agrarias ali-
menticias. Sobre estas bases analiza el consumo urbano de alimentos en
relacién con el realizado en el medio rural, las tendencias y localizacién
de las migraciones interiores espaiolas y el proceso de nuestra concentra-
cidén urbana, orientado todo ello a mostrar el interés agroindustrial de las
distintas provincias seglin la importancia del fenémeno de la urbanizacién.

La mejora del nivel de vida, materializada en un aumento de la renta
per cdpita, es otra de las causas de la formacién de la agroindustria. Esta
nocién de nivel de vida lleva consigo la satisfaccién adecuada de las nece-
sidades humanas teniendo en cuenta los standards de una sociedad deter-
minada, como resultado de una cultura y una civilizacién muy concretas.
Se habla de nivel de vida adecuado cuando los bienes y servicios conside-
rados como representativos son consumidos, al menos, por la mayoria de
las economias domésticas. Segiin el autor, si nos colocamos en la Espaila
de los anos sesenta, podemos afirmar que el nivel se alcanzé en lo que se
refiere al empleo doméstico de electricidad y del agua potable, del aparato
de radio v de la televisidn, del frigorifico, etc., pero atin quedaba lejos en
lo referente al automovil, que llegaria después. Con los acostumbrados
v utilisimos cuadros se muestran los niveles de renta y el consumo alimen-
tario, contemplando las disparidades regionales en dicho consumo y en las
rentas per cdpita, con estudio de la participacion de cada una de las pro-
vincias en este proceso de mejora del nivel de vida.

La cuarta causa de formacién de la agroindustria es el desarrollo de las
industrias agricolas y alimentarias, las cuales si se encuentran en situacién
de satisfacer mejor las necesidades alimenticias de los consumidores espa-
noles de los anos sesenta es porque se emplazaban cerca de ellos, es decir,
que se adaptan mejor a través de sus productos agroindustriales a las nue-
vas necesidades alimenticias de los consumidores, sobre todo de los ur-
banos, los cuales forman mayoria y marcan la tendencia a seguir por el
resto. Estando las aglomeraciones urbanas lejos de las zonas de produc-
cién agricola, dependen para nutrirse de la distribucién comercial alimen-
taria; ademas, para que los alimentos llegiien en buenas condiciones para
el consumo urbano deben experimentar una transformacion que realizan
las industrias agrarias alimentarias; estas tltimas compran la materia pri-
ma alimentaria a la agricultura y la transforman para adaptarla a las nece-
sidades de los consumidores urbanos. Con este antecedente analiza el lugar
que corresponde a las industrias agrarias alimenticias entre las demds em-
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presas industriales espariolas mas importantes, su evolucién y localizacién,
asi como la parte que en el desarrollo de estas industrias correspondié en
el periodo contemplado por el libro a cada una de las provincias espafolas.

En el capitulo tercero, Las zonas agroindustriales espariolas, se intenta
una aproximacién regional al sistema agroindustrial espafiol en los afios
sesenta, analizando por separado el interés de las diversas provincias y di-
vidiendo las zonas en las que, segln la situacién de conjunto de las cuatro
causas antes analizadas, se puede hablar o no de la existencia de una ver-
dadera agroindustria.

A modo de conclusién de la obra, el autor hace algunas consideracio-
nes, entre las cuales destacamos que, a su entender, la problematica agra-
ria no puede ser terreno reservado para agrénomos, como no puede serlo
para antropélogos o economistas u otra disciplina en exclusividad, ya que
ello supondria otorgarle a la agricultura una visién y una perspectiva uni-
dimensional, que queda lejos de ser oportuna y adecuada en las sociedades
complejas.

También opina que la asociacién que se suele hacer entre «cuestién
agraria» y «cuestién campesina», como simbiosis esencial, asi como la tan
manipulada oposicién entre campo y ciudad y el dilema industrializacién
o ecologia, podrian ser satisfactoriamente enfocados desde la éptica de la
teoria de la agroindustrializacién. Lo cual no implica dejar en el olvido la
problematica especifica para cada una de estas cuestiones, sino darles un
nuevo enfoque teniendo en cuenta el rumbo que toma el desarrollo agricola
dentro de la sociedad actual.

FrANCISCO CORRAL DUENAS

Nouvelles perspectives d’'un Droit commun de I’Europe. Aportaciones al
Coloquio celebrado en mayo de 1977 en la sede del Instituto Uni-
versitario Europeo, Abadia de Fiesole, y editadas, bajo la direccién
de M. CAPPELLETTI, en 1978.

La Universidad Europea, viejo suefio de la C.E.E,, cristaliz6 en el citado
Instituto, cuyas actividades ordinarias se iniciaron en el otofio de 1976.
Como complemento a ellas, en 1977 se celebré el referido Coloquio, que
historia, con detalle de debates, MArR1o CAPPELLETTI, chairman del Depar-
tamento de Derecho del Instituto, en una amplia introduccién, en la que
queda resaltada la irracional balcanizacién de Europa Occidental, con 21 Es-
tados, excluida Finlandia, algunos totalmente artificiales, diversas legisla-
ciones y ansias unificadoras, requisito sine gua non para su supervivencia
histérica. Acaso dicha Universidad, en la senda de su antecesora de Bo-
lonia, como instrumento de intercambio de ideas y aproximacién de norma-
tivas, pueda contribuir a aquella finalidad urgente e indispensable. Nin-
guna otra drea puede epitomizar la historia pasada y presente con tanta
perfeccién como el Derecho ni registrar con mayor sensibilidad este mo-
mento trascendental, titdnico o suicida para Europa.

* * *
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La primera sesién: «Derecho comin de Europa: base histdrica», corre
a cargo de dos juristas de recia personalidad: HELMUT CoING, del Max
Planck, y GINo GORLA, de Roma. Al primero, la rica herencia europea le
hace remontar hacia las universidades del medioevo, que dotaron de pres-
tigiosos cuadros de funcionarios o asesores a la Iglesia y a los organismos
civiles. La cultura juridica comun se extendié por el orbe cristiano, desde
Escocia a Hungria, pasando por Polonia, con la importante excepcién in-
glesa. El Jus Commune no fue sélo civil, sino también, en ciertas esferas,
el procesal, penal y hasta compartimentos del Derecho publico. El Ilumi-
nismo, basado en el estudio del Jus Gentium romano, extiende igualmente
unas ideas, libertad, igualdad, propiedad, que se universalizan con la inde-
pendencia americana y la Revolucién francesa, alcanzando a nuestra época.
Uno de sus frutos, los Cédigos, aunque unifican derechos nacionales, divi-
den el comin. Inglaterra, que no participa en la codificacién, cuenta con
el mejor tratadista de ella, JEREMiAs BENTHAM. La industrializacién, fené-
meno comun, se aparta del Volksgeit y para idénticas necesidades produce
normas similares: sociedades mercantiles, patentes y Registros Territoria-
les, con los que se consiguen capitales para la industria mediante los prés-
tamos hipotecarios. En nuestros dias reviven tales tendencias, de las que
destaca el proyecto europeo sobre bancarrotas de 1977.

GORLA, por su parte, indica que si bien desde el siglo Xi1 predomina la
communis opinio de los doctores universitarios, que consiguen derechos
civiles no distantes y hasta ciertas unificaciones (derechos feudal, mercan-
til y maritimo), a partir del siglo xviI la que prepondera es la de la juris-
prudencia. Los argumenta a similibus desbordan fronteras, tanto en el am-
bito romanista como en el de la common law. Se va superando la distancia
entre estos sistemas y se intenta volver a lo que el cardenal Lucca llamaba
il mondo de la nostra civile comunicazione.

El profesor belga JeEaN LiMPENS y el de Turin RoboLFo SAacco son los
ponentes de la segunda sesién. El primero aborda el tema general «Naci-
miento de un nuevo Derecho comin de Europa», afirmando que la historia
no se repite, por lo que no son de esperar retornos utépicos. Tampoco el
mundo occidental ni la Europa de este adjetivo tienen el marco de la cris-
tiandad; el limite hiriente de Europa es el telén de acero desde el que se
abre entre las dos grandes superpotencias, hallandose afecta a vastos tras-
vases de poblaciones de indole sociolégica o simplemente turistica. Tiene
uniformes problemas de contaminacién, urbanizacién y hasta determinadas
modalidades de criminalidad, lo que incita mas que a un derecho comun
a una unica gobernacién, cosa ilusoria a corto plazo. Todavia las soberanias
nacionales mantienen su preponderancia excesiva y la aproximacién va al-
canzandose a base de rudimentaria artesania, no por la imposicién directa
y efectiva de un poder supranacional. Las materias uniformes, no escasas,
ciertamente, van engendrando normativas similares gracias a imperativos
ideoldgicos, econdmicos y politicos, que se complementan y sobreponen con
incidencia varia. Pero es obra lenta en la que cuentan generaciones, no afios.

Sacco indica que aunque la técnica difiera no sélo entre common law
y civil law, sino aun dentro de cada uno de ellos, el derecho puede consi-
derarse comin en Europa en el sentido de que los valores que radican
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en su base son muy similares. Tampoco es imposible la unidad juridica,
recordando Austria, cuyo unico Cédigo se aplicaba sin estridencias a diez
pueblos muy diversos, o el proceso unificador de Alemania, altamente ejem-
plar. Pero normalmente ello es el fruto lejano de modelos normativos, ju-
risprudenciales y, sobre todo, doctrinales. Es la ensefianza comparatista la
que puede suscitar vocaciones y la elaboracién de modelos supranacionales.
Un recuerdo muy especial dedica a los seminarios de la Cornell University.

«Common law y derechos del continente» es el tema de la tercera sesién.
REeNE Davip, uno de los grandes comparatistas, y el profesor OtTo KAHN-
FreuND, de Oxford, asumen la ponencia. La exposicién de Davip es magis-
tral, simplemente, v unas breves lineas no pucden reflcjar su excepcional
calidad. Entendiendo por common law el derecho de los pueblos de habla
inglesa, tenemos que tanto el mismo como el continental no son un conjun-
to de reglas concretas, sino modelos generales dentro de un mismo espiritu.
Sus diferencias se apuntan en muchas ocasiones como producto de una
observacion superficial. No es linea de demarcacién la existencia de C4di-
gos, pues las diferencias existian ya antes de aparecer éstos, que sélo abar-
can zonas juridicas muy limitadas v, por otra parte, ha podido escribir
ScARMAN en 1974, y no precisamente con fines de resaltar la artificiosidad
de la presuncién del conocimiento general de la ley, que el Derecho inglés
legislado excede de las 27.000 paginas impresas. Tampoco los procedimien-
tos judiciales, pues pese a la golden rule, los Tribunales ingleses no se
apartan demasiado del precedent, ni los continentales se acomodan excesi-
vamente a la letra de la ley, acudiendo a un cimulo increible de distingos
y sistemas interpretativos. La unidad de jurisdiccién tampoco es férrea en
Inglaterra, donde abundan ya los administrative Tribunals.

Para Davip, la diferencia fundamental es de estructura y lenguaje.
Mientras el Derecho continental es universitario, producto académico, el
common law es obra de practicos y jueces que durante siglos han carecido
de tal formacién y han tenido que adaptarse a rudimentarias y rigidas
forms d’action. Y como ambos sistemas solucionan en la propia forma los
mismos problemas, estima que el mejor procedimiento de aproximacién
seria el marco de «leyes-modelo», que cada Estado acomodaria a su técnica.
A ello hay que aftadir la aparicién del Estado-providencia, que genera un
nuevo orden, en el que las fronteras entre derecho, politica y administra-
cién van desapareciendo; los derechos subjetivos pasan a ser «sociales»
vy a ellos corresponden deberes del Estado y la sociedad, y nociones tan
sélidas y clasicas como las de propiedad, contrato o responsabilidad quedan
tan desfiguradas que hacen necesaria una reelaboracién conceptual.

Sir Orro comparte el deseo de armonizacién legislativa; después de citar
los ejemplos unificadores de Francia y Alemania recuerda las zonas en las
que el common law convive con el Derecho continental: Escocia, Quebec,
Louisiana..., y atin anota los campos especificos en que es posible realizarlo
répidamente: €] mercantil y ciertos sectores del laboral, penal y fiscal;
pero teme que en otros la tendencia se vea dificultada por el enorme peso
de la tradicién, los métodos y hébitos dimanantes de la ensefianza y la
practica, dilatadas. Pero tampoco se intenta unificar a corto plazo la va-
riedad lingiiistica continental. Es muy cierto que la autoridad del prece-
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dent inglés es comparable a la de la jurisprudencia del civil law, pero el
Juez inglés se siente autoridad, no funcionario, Beamnter, tampoco la es-
tructura de los Tribunales ni los procedimientos o forma de razonar o de-
terminar los hechos admiten concordancia; la propia distincién entre el
Derecho publico y privado es dificil en el dmbito del common law. Los
principios se buscan mdés en las decisiones judiciales que en la norma.
Hay un método diverso, un estilo peculiar y Istyle c’est le Droit. No
puede avanzarse sino paulatinamente y con una constante formacién aca-
démica, pues taught law is tough law. Quien mucho abarca, poco aprieta.
Pero ¢(dispone Europa de tiempo para go slowly?

La cuarta sesién, dedicada a «Tendencias unificadoras y principios gene-
rales del Derecho, tiene por reporters a L. NEVILLE BROWN, de Birmingham,
y JouN H. MErRrYMAN, de Stanford. BRowN alude a dichos principios como
una de las fuentes para la inspiracién y elaboracién del Derecho sefialadas
para el Tribunal de Estrasburgo, vehiculo de considerable importancia para
refinar las resoluciones de tal Corte, en la que tienen incidencia fundamen-
tal las reglas de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

En Inglaterra, la expresién «principios generales» es desconocida para
los juristas, y aun en 1951 un autor, HAMLYN, justificé el titulo de su obra
La fuerza racional del Derecho inglés, como expresién de la falsedad de la
corriente afirmacion de sus lawyers de que el Derecho de su pais es desor-
denado e irracional en grado sumo. Se conocen, en cambio, médximas de
equidad y tres reglas fundamentales:

a) La de razonabilidad, de la que se deduce la de proporcionalidad,
uno de cuyos ejemplos concretos es el de 1974, en el que el titular de un
puesto del Mercado, después de la hora de clausura oficial, en la que tam-
poco funcionaban los lavatories, victima de una ineludible llamada de la
naturaleza deposité sus aguas residuales en un callején del Mercado, abron-
candose seguidamente con dos empleados que le sorprendieron y con un
policia al que fue denunciado. El Comité del Mercado decidié su expulsion,
pero el Juez, aplicando tal principio o regla, revocé el acuerdo, despropor-
cionado a un incidente aislado y trivial.

b) La de ser oido, sin perjuicio del acting fairly de los funcionarios.
Y asi, el oficial de inmigracién que ordend la detencién de un joven pakis-
tani en cuyo pasaporte figuraba como fecha de nacimiento el 29 de febrero
de 1951, dia inexistcnte, procedid con fairness.

¢) Y las dimanantes de los Derechos Humanos, que antes de la Con-
vencién Europea, en Inglaterra mas que un enunciado eran una atmdésfera
relativamente didfana.

MERRYMAN, entre los sistemas de common law y civil law, enfoca di-
rectamente los problemas de convergencia y divergencia, anticipando que
desde CIcERON la diversidad de sistemas legales ha sido considerada una
Babel diabdlica, perturbadora, madre de toda clase de confusiones. Cree
en el predominio de la convergencia, que cuenta con una filosofia de abun-
dantes directrices: los suefios del pasado, la lenta evolucién, las diversas
escuelas de Derecho natural, el Derecho como superestructura, considera-

14
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cién marxista de la que resulta ser el Derecho un social artifact; también
la dimanante de las convenciones internacionales o las diversas institucio-
nes creadas con la finalidad uniformadora.

A la filosofia hay que afiadir la estrategia: unificacion, trasplante de
normas, en forma simple o en grupo, convergencia natural, etc.

Los movimientos divergentes dimanan fundamentalmente de factores
politicos, religiosos, histéricos o lingiiisticos, algunos de los cuales parecen
resurgir en nuestros dias, por lo que a la vez el Estado moderno se des-
membra con cesiones soberanas al exterior y a organismos internos. Hay
que tener en cuenta que el Derecho no es simple norma, sino también,
y sobre todo, cultura, tradicién, estructura, procedimiento, historia. Ni la
unidad ni la uniformacién son cosas simples, alcanzables a breve plazo.

«Aplicaciones practicas del Derecho comparado» es la materia sobre la
que versa la sesién quinta, que abre J. S. JoLowicz, de Cambridge, enfo-
cando los aspectos practicos. Aportando infinitos casos concretos, mues-
trario curiosisimo, demuestra que la identidad normativa simple no es la
armonizacién o unificacién. La ley jamas puede prever todas las hipétesis.
Una interpretacién complementaria, también uniforme, es indispensable
para que pueda hablarse de un Derecho comun. De ahi la importancia de
las directivas y, sobre todo, de la labor académica de Derecho aplicado
comparado.

OLe Lanpo, de Copenhague, deriva hacia dos perspectivas poco relacio-
nables. Por una parte, analiza las clausulas inicuas, opresoras, de los con-
tratos de adhesién o en serie, reputadas validas durante mucho tiempo en
méritos de la pretendida libertad e igualdad de los contratantes, pero hoy
objeto de control, ineficacia o nulidad, segin las técnicas. LANDO advierte
que también el interés empresarial debe contar con el problema. El otro
aspecto estudiado es la posibilidad de ofrecer a Europa un modelo de
Cédigo de Comercio en procedimiento analogo al seguido en los Estados
Unidos con el «Uniform Comercial Code», adoptado por casi todos los Es-
tados. No se le escapa que las diferencias entre los Estados europeos son
mucho mas profundas que las existentes entre los americanos.

Guipo CALABRESSI, destacado especialista norteamericano en materia de
torts, inicia la sexta sesién, cuyo tema general es el de «Legislacién, juris-
prudencia y renovacién necesaria del Derecho». Destaca los peligros de
petrificacion y obsolescencia dimanantes de armonizaciones o unificaciones
no controlables con rapidez y eficacia por un gobierno fuerte y centraliza-
do o un sistema politico-juridico potente. Con su considerable experiencia
ofrece un abanico de casos concretos que iluminan el problema con vivos
colores y destacan su considerable importancia. Las leyes se crean facil-
mente, pero se renuevan con dificultad, lo que debe hacer que los juristas
europeos mediten sus uniformaciones antes de alcanzar unas estructuras
politicas adecuadas. En los Estados Unidos, la inercia legislativa, o tal vez
mejor el sistema de irresponsabilidad legislativa, la falta de agilidad del



LIBROS 759

common law, ha dado lugar a numerosos vacios de norma que se rellenan
con el arbitrio judicial y las mas sofisticadas, jesuiticas e increibles inter-
pretaciones o una verdadera orgia de statutes, reglamentos, opuestos des-
caradamente a la ley, de donde una completa anarquia. Ya Thomas Jeffer-
son habia recomendado que todas las constituciones y leyes debian
entenderse caducadas a los diecinueve afios, plazo reputado excesivo por
Mr. Justice Hugo Black, que indicé como correcto el de diez.

La ponencia complementaria, de THIJMEN KooprMmans, de Leiden, es
dura, amarga, densa y sarcéstica, pero digna de singular andlisis. Se inicia
con una cita de ALAIN: «Todas las ideas generales son falsas; esto es una
idea general», y al acabar la lectura, la angustia illega a la garganta y,se
siente que esta Europa sin capitdan alcanzard su unidad con la capital
moscovita. Es la conclusién implicita en el informe del comisionado fran-
cés, que transcribe:

Lorsque, dans un Etat, l'autorité constituante est volontaire-
ment équivoque, l'autorité legislative systématiquement défaillan-
te, lautorité gouvernamentale perpétuellement hésitante, ce n’est
pas le juge a lui seul qui peut redresser la situation.

Dirige sus pensamientos hacia los problemas del poder legislativo; a la
incompetencia, ineficacia y abdicaciones de las estructuras parlamentarias,
que se traducen en referendums, descentralizaciones y dejacién de amplias
areas del poder en manos administrativas, reglamentarias y en las de los
jueces, preparados profesionalmente para decidir casos concretos, no para
los de largo alcance, de indole fundamentalmente politica. La enfermedad,
estructural o institucional, es grave.

KoormaNs ofrece unas atractivas citas bibliograficas. Resulta dificil
dejar de anotar algunas de ellas: MaRrcic: Vom Gesetzesstaat zum Richter-
staat, 1957; THoMPSON: Democracy in France, 1969; FULLER: The Morality
of the Law, 1969; FRIEDMAN: Law in a Changing Society, 1972; HAILSHAM:
Elective Dictatorship, 1976; DEVLIN: Judges and Lawmakers, 1976; SCARMAN:
English Law: New Dimension, 1974,

a° * 2

>

La séptima sesi6én la asume integramente el universitario griego y miem-
bro de la Corte Europea de Derechos Humanos (tema al que se contrae
la sesién), DIMITRIOS J. EVRIGENIS. Examina las razones, fundamentalmente
politicas, que militan a favor del Derecho comiin en Europa e intenta la
caracterizacién de su concepto, que navega entre las vaguedades de uni-
ficacién, coordinacién, armonizacidn, aproximacién y otras. Se inclina por
la tercera, instrumento politico de largo alcance, pasando a examinar la
Convencidén de Salvaguardia de los Derechos Humanos, que con sus decla-
raciones e instituciones orginicas constituye un ejemplo de lo que debe ser
una adecuada armonizacién. No sélo por imponer su caricter superior
a las normativas nacionales, sino también por obligar a éstas a adaptar
sus reglas a tales imperativos y aun de insertarlas en sus respectivos Or-
ganos internos con rango superior al de ley. Todo ello permite contribuir
a la uniforme interpretacién de la normativa.

® .8 O
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La octava y ultima sesidn, dedicada a «Derecho publico e instituciones
politicas», tuvo un especial interés dados los profundos, casi absorbentes,
estudios de sus ponentes, que sefialamos particularmente. El primero de
ellos, J. D. B. MrrcHELL, de Edimburgo, lo inicié6 con una rcferencia a
Europa, que sc habia creido constituia una superior unidad cultural y mo-
ral, conviccién que desaparecié con la segunda guerra. Ahora, bajo el nom-
bre geografico, se intenta promocionar unos ideales (democracia, liber-
tad...) adecuados para partidos politicos. Se quiere crear, no resucitar.

Si el Derecho privado es un resultado histérico en el que las tradiciones
tienen peso excepcional, lo propio ocurre en el campo del Derecho publico,
donde la asimilacién es mas factible, y para ello se han creado numerosos
organismos y formulado contundentes y ampulosas declaraciones. Pero
siempre hay que contar con la historia, la fuerza de los hadbitos seculares,
la inercia. El placer de creacién, actividad intelectual, es intenso, pero las
innovaciones rapidas acostumbran a ser efimeras. El recuerdo a CASANDRA
es inevitable.

Se crean burocracias, cuya organizacién, formacién y prestigio requieren
tiempo, tradicién, y luego son estas mismas las que, con sentido de res-
ponsabilidad, impiden alcanzar los fines para los que fueron creadas. Hoy
parecen hallarse claudicantes grandes principios depurados por la histo-
ria. Se acusa a la centralizacién de jacobina, se envilecen sus intentos de
imponer una conducta uniforme al ciudadano y a la maquinaria guberna-
mental sin tener en cuenta los siglos trascurridos para lograrlo; se intenta
desviar de sus cauces tradicionales la funcién judicial. Y aunque la evolu-
cién es imparable, las explosiones de cambios, con més propdsitos que sis-
tema, son temibles.

JeEAN RIVERO, de Paris, aborda el tema desde el dngulo del Derecho admi-
nistrativo. En nuestras sociedades industrializadas, urbanizadas, tecnifica-
das, las estructuras e ideologfas son muy préximas y permiten esperanza-
doras soluciones idénticas. Pero entre unas y otras se interpone la técnica
juridica, que, afortunadamente, en el campo administrativo es relativa-
mente moderna.

La monarquia absoluta, centralizada y jerarquizada, de Francia es la
gran herencia que recoge y mejora Napoleén, uno de los grandes artifices
del Estado moderno. El primer tratado de Derecho administrativo es ale-
man y esta fechado en’ 1896. Por ello la evolucién europea es un conjunto
patrimonial muy similar en este 4mbito importante. Antes sélo Francia ex-
portaba reglamentos y estructuras. Hoy, en infinitas materias, €] intercam-
bio es constante y se copian disposiciones a la letra. Zonas inmensas de
la vida ordinaria moderna constituyen su ambito, tal vez el que mas posi
bilidades ofrezca para una inmediata unidad.

JostE M. PINOL AGUADE
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[. REVISTAS COMENTADAS

«La reforma del régimen econémico del matrimonio», por Josg Luis LA-
CrRUZ BERDEjJO.—Anuario de Derecho Civil, tomo XXXII, abril-sep-
tiembre de 1979 (26 pégs.).

La regulacion actual de los regimenes matrimoniales, aun tras la refor-
ma de 1975, dice el autor, no satisface las aspiraciones de justicia de una
sociedad igualitaria, y tiene un cierto nimero de arcaismos: ante todo, la
disciplina de la dote.

El texto actual del proyecto de reforma es el resultado de un largo pro-
ceso, que se inicia, apenas promulgada la Ley de 1973, en la Seccién Pri-
mera de la Comisién General de Codificacién, en forma de una excelente
ponencia comprensiva de un nuevo articulado, del entero Titulo III (ar-
ticulos 1.315 a 1.444) que redacté el profesor DfEz-Picazo.

Al cabo de dos afios o algo mas se habia revisado el texto varias veces,
Hegdndose a una redaccién definitiva, que se publico en el Boletin Oficial
de las Cortes el 4 de octubre de 1978. A juicio del autor, este proyecto ado-
lecia de defectos importantes, inevitables en una obra en la que habia
tomado parte demasiada gente, y, consciente de ello, el Ministerio de Jus-
ticia introdujo luego importantes correcciones. Sobre este texto, enviado
por el Gobierno actual a la nueva legislatura, y publicado en ¢l Boletin de
las Cortes de 14 de septiembre pasado, versa el contenido del presente tra-
bajo, cuyo resumen esqueméatico hacemos a continuacién.

En sintesis, el estudio del profesor LacRUz comprende las siguientes
partes: un andlisis de las Iineas generales de la reforma; las dificultades
técnicas que presenta una regulacidn coherente de la sociedad de ganancia-
les; la soluciéon que ha dado al problema el Derecho Comparado; y, final-
mente, la solucién del proyecto. Veamos someramente cada una de ellas

a) En relacién con el Derecho vigente, dice, la reforma abarca tres
grandes lineas: la supresién de la dote y los parafernales; la regulacion,
como optativos, de los regimenes de separacidén y participacién en las ga-
nancias; y la concesién de iguales poderes y trato, en la comunidad de ga-
nanciales, a marido v mujer. Todo ello acompanado de una serie de re-
formas menores.

b) La segunda de las que hemos dado en llamar partes del trabajo es
la que el autor llama «aporia de la sociedad de gananciales», porque las
diversas alternativas de reforma que suelen proponerse presentan una se-
rie de inconvenientes que convierten la solucién en problemética y hacen
dificil 1a eleccidn.
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En efecto, una vez que en nombre del principio de igualdad de Sexos,
dice el profesor Lacruz, salvemos a la comunidad del poder gestorio y ex-
cluyente del marido, habremos de conferir ese poder, por aplicacién del
mismo principio, a ambos cényuges por igual. Esto se puede entender de
dos maneras: o s6lo actuando conjuntamente marido y mujer pueden ad-
ministrar los bienes e intereses comunes y disponer de ellos; o cada uno
de los esposos puede por si regir y enajenar. Lo primero es lo mas acorde,
en pura teoria con la idea de comunidad, pero ofrece el inconveniente de
quedar entregada la marcha de la economia del matrimonio a la capacidad
de entendimiento de ambos cényuges. Si la exigencia del doble consenti-
micnto amenaza con paralizar la vida del patrimonio consorcial, un poder
omnimodo e igual de cada uno sobre los bienes y asuntos comunes podria
acarrear ese mismo resultado al neutralizarsc las gestiones y los contratos
dispares y aun contradictorios. Los mas recientes sistemas de comunidad
de gananciales, dice el autor, han tratado de alcanzar el doble y contradic-
torio resultado de satisfacer el principio de igualdad entre los cényuges y
conseguir un gobierno agil y diligente de las incumbencias familiares, mez-
clando ambas férmulas. Seguidamente examina los sistemas francés de
1965, italiano de 1975 y aleméan oriental de 1967.

¢) Frente a estas experiencias extranjeras, el proyecto espafiol, dice el
profesor LACRUZ, es en cierto modo tradicionalista, pues si prescindimos
de las reformas de técnica, que son muy abundantes y afortunadas, en el
aspecto politico, lo fundamental de su tarea consiste en atribuir a ambos
cényuges, conjunta o separadamente, las facultades que antes competian
al marido.

Examina a continuacioén, a la luz del proyecto, el ambito de la comuni-
dad; el ingreso de los bienes en el consorcio; la tenencia y administracién
individual de los gananciales; la adquisicién individual de los mismos; el
principio de gestién conjunta; y, finalmente, el poder individual de obligar
a la comunidad.

En orden al ambito de la comunidad, destaca entre otras, como nove-
dad, la caracterizacidn como bienes privativos de «las ropas y objetos de
uso personal que no sean especialmente valiosos» y «los instrumentos ne-
cesarios para el ejercicio de la profesién u oficio, salvo cuando éstos sean
parte integrante o pertenencia de un establecimiento o explotacién de ca-
racter comun».

En orden al ingreso de los bienes en el consorcio, se detiene de modo
especial en el supuesto de cudndo se hacen gananciales los bienes a los
que el Cédigo senala este caracter al haber sido «obtenidos por el trabajo
o la industria de cualquiera de los cényuges» y «los frutos, rentas o inte-
reses que produzcan tanto los bienes privativos como los gananciales».
Ante las distintas posibilidades de opcidn, considero preferible, dice el au-
tor, entender que no se puede reconocer la existencia de verdaderas ganan-
cias mientras no se haya liquidado el ejercicio econémico y el exceso de
bienes aparezca en forma de un remanente, por lo comin, en dinero. Esta
idea se acepta en el proyecto.

En orden a la tenencia y administracion individual de los gananciales,
se pregunta si cabe reclamar para que se incorporen al acervo de bienes
sometidos a la administracién conjunta de los cényuges a aquellos que se
encuentran en titularidad o posesién de uno solo de ellos. Y pone el ejem-
plo de la mujer que compra una finca con fondos gananciales que tiene en
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su poder o en una cuenta a su nombre y la inscribe en cl Registro a su
nombre y para la sociedad conyugal. ;Puede administrarla ella sola mien-
tras dure la comunidad, con exclusién del marido? ¢O bien puede éste
reclamar que la administracién se lleve entre los dos? El cényuge, se con-
testa, puede seguir administrando los bienes, percibiendo sus rentas, acaso
invirtiéndolas, tanto tiempo cuanto su consorte no reclame la administra-
cién conjunta de los bienes gananciales, en cuyo momento, opina, que el
hecho de provenir los importes que el cdnyuge administra de ingresos, in-
dustria o bienes propios, no es suficiente para seguir administrandolos él
solo. Cabe preguntarse, con todo, si no resultaria preferible, para simplifi-
car y evitar conflictos, que el proyecto adoptase la solucién opuesta de
conservar cada cényuge en su poder y administrar con independencia los
bienes ganados por él, lo que operaria un verdadero reparto dc competen-
cias muy conveniente.

En orden a la adquisicién individual de bienes gananciales, estima que,
segun las normas del proyecto, no puede un cényuge, contratando él solo
y sin anuencia del otro, adquirir con Jos bienes y ahorros que conserva en
su poder otros bienes, compromctiendo, por el pago del precio, a los bie-
nes gananciales.

En orden al principio de gestidon conjunta, el hecho de que toda la ad-
ministracién de los gananciales y la familia, el ingreso, la inversién y el
gasto corresponda al colectivo de los cényuges y haya de ser resultado de
una decisién colegiada, puede entorpecer la marcha de asuntos importantes
para la economia conyugal. Cuando el acto de administraciéon lo realizan
ambos esposos conjuntamente responden de las obligaciones asumidas los
bienes gananciales y sus patrimonios privativos. Cuando el acto lo realiza
un conyuge, sin oponerse el oiro, sera el patrimonio de aquél, junto con
los bienes gananciales, el que responda. Pero ¢qué ocurre cuando se trata
de un acto realizado a iniciativa de un cényuge, para el cual ha solicitado
y obtenido el consentimiento el otro? ¢Responde también el pairimonio de
éste? El proyecto no resuelve expresamente el problema, y el profesor La-
CRUZ opina que las razones en pro v en contra de la solucién afirmativa se
hallan equilibradas.

En orden al poder individual de obligar a la comunidad, tratandose de
satisfacer necesidades ordinarias de la familia (la conocida «potestad de
las llaves»), cada uno tiene las mismas posibilidades de comprometer no
va solo los bienes comunes, sino asimismo los del otro c¢dnyuge La regla
general de actuacién conjunta de ambos cdnyuges tiene algunas otras ex-
cepciones en el proyecto, como por ejemple cuando se realizan gastos ur-
gentes de caracter necesario, aunque sean extraordinarios.

En su conclusidn critica, nos dice finalmentc el autor que el proyecto
pretende guardar la posible fidelidad a las lineas maestras del Derecho
vigente, y, dentro de la gran dificultad que supone, encomendar el gobierno
de las relaciones econdmicas del matrimonio a una diarquia, opina que el
proyecto propone férmulas aceptables, tratando de que el principio de dua-
lidad de consentimientos perjudique lo mcnos posible al trdfico. A su
juicio, la férmula que puede conciliar mejor los encontrados intereses de
los conyuges, los de los terceros, e incluso la discusidn entre quienes optan
por la sociedad de gananciales y los que preconizan el régimen de partici-
pacién, consiste en ampliar, de acuerdo con la unanime tendencia europea,
el espacio de los patrimonios regidos con amplios poderes por el cényuge
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que los gana o adquiere, dejando que el régimen de gananciales funcione a
media maquina constante matrimonio, para recuperar toda su virtualidad
cn el momento de disolverse. Ello tendria ademas la ventaja de aproximar
el régimen del Coédigo Civil al de separacion catalan y balear.

«La Agricultura de Grupo en el Registro de la Propiedad», por FRANCISCO
CorrAL DueRas.—Revista de Estudios Agro-sociales, nimero 108,
julio-septiembre de 1979 (25 pags.).

En los ultimos afios, dice el autor, se viene produciendo ¢n la agricul-
tura una transformaciéon tal que se ha pasado repcntinamente, en el agro,
de una simple economia de subsistencia a una economia de mercado. De
tener como factor casi tnico a la tierra, se ha pasado a tener que contar
también con el capital y la maquinaria. En definitiva, para mantener de-
bidamente una explotaciéon agricola se necesita dinero. Esto induce al au-
tor a plantearse €l problema de la explotacién viable. La idea de la viabi-
lidad o suficiencia ha tenido éxito no sélo en la doctrina, sinc en varios
textos legales. La viabilidad econémica se alcanza cuando la explotacién
tiene una dimensién suficiente para proporcionar, dados los sistemas de
explotacién y precios vigentes, una renta social aceptable a los agricultores
Es una cuestién puramente técnica y econdémica determinar en cada mo-
mento la extensidn que debe considerarse optima. Si el agricultor la tiene
en su mano, poseyendo ademas los medios adecuados de cultivo, el papel
del Estado serd ayudarle a mantener la unidad de explotacién con incen-
tivos. Y se pregunta: ¢es el Registro de la Propiedad un instrumento apto
para conseguirlo? Parece hasta un poco herético plantear la posibilidad de
inscripciéon de las explotaciones en un sistema hipotecario como el nues-
tro, donde el Registro gira en torno a la unidad bésica o fundamental cons-
tituida exclusivamente por la finca. Analiza aqui diversos criterios doctri-
nales sobre la ampliacién de este concepto clasico de finca, que pueden
servir a los fines expuestos, y considera explicable el tenor de la doctrina
hipotecaria dc que el folio rcal con basc en la finca viniesc a caer, por via
de cada vez mas elésticas concesiones y ampliaciones, en folios personales
semejantes a los de otros sistemas registrales mas débiles.

A su juicio, la tesis de la «finca funcional» supone un peldafo muy proé-
ximo a la meta. Por curiosa paradoja, el articulo 44 del Reglamento Hipo-
tecario, que ahora brinda una clara posibilidad a la agricultura asociativa
para su entrada en el Registro, se concibid en su redaccién mas bien como
una restriccién a la norma legal que lo sustenta, el articulo 87 de la Ley
Hipotecaria. En efecto, la primera condicién que impone, o sea que la ex-
plotacién agricola tenga un nombre propio que sirva para diferenciarla, no
supone, dice el autor, una dificultad demasiado grave. La segunda tiene ya
un mayor contenido técnico y agrondmico, ya que exige que esa unidad dc
explotacién tenga una organizacién econdémica que no sea la puramente in-
dividual. Est4 claro, pues, que la explotacién agraria, llevada por socieda-
des, cooperativas, asociaciones o grupos, sean familiares o de ambito més
amplio, quc goza de la proteccién de las leyes agrarias y econdmicas, tienc
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también la posibilidad de acogerse, como conjunto, como unidad organi-
zada, al asidero seguro del Registro. En definitiva, con las garantias nece-
sarias para evitar que se llegue al «folio colectivo», la legislacidén espaiiola
contiene ambito y normativas suficientes, a juicio del autor, para que el
Registro pueda recibir esta figura ya insoslayable de nuestra realidad cam-
pesina que es la explotacién agraria, familiar v asociativa.

Estudia finalmente este trabajo la conservacidon registral de la explota-
cién agraria, especialmente en lo que se refiere a las adjudicadas por el
TIRYDA, y con referencia a las legislaciones civiles, comun y foral.
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