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Apimtes histdrico-reconstructivos

acerca de la pretenclida contra-

posicion entre pago indebido
«objetivo» y «subjetivo»

PRELIMINAR

Las péginas de nuesira REVISTA se ven hoy honradas con la pre-
sencia, por vez primera en lengua espafiola, del joven y brillantisimo
profesor italiano Enrico MoscaTr (*). Nacido en Roma el 14 de junio
de 1941, el joven Moscart! obtiene, en 1964, la médxima calificacién en
su Tesis Doctoral, defendida en la Facultad de Jurisprudencia de su ciu-
dad natal, pasando inmediatamente a ocupar el cargo de Profesor Auxiliar
de Derecho Privado. Profesor Adjunto en 1970, pasa, al afio siguiente, a
la Universidad de Perugia, a la Facultad de Agraria. Llegamos a 1972:
el joven ENrico, dentro de la Universidad de Perugia, pasa a la Facultad
de Economia y Comercio, Citedra de Legislacién Bancaria, y, al afo
siguiente, a la de Instituciones de Derecho Privado. El 1 de noviembre
de 1974 marca el anhelado hito -de su vida: Catedratico stabilizzato de
esta asignatura en su amada Perugia.

No concluye aqui, ni mucho menos, €l impresionante curriculum de
MoscaTi. Porque, paralelamente a su extensa y profunda actividad docen-
te (Derecho Privado, Derecho Agrario y Legislacién Bancaria), nuestro
ilustre huésped ha venido desarrollando, desde 1968 hasta el momento

* Spunti storico-ricostruttivi sulla pretesa contrapposizione tra indebito oggetivo
e soggetivo (CEDAM, Padua, 1975, extracto de la Rivista Di Diritio Civile, pé-
ginas 314 a 336). Esta traduccién ha sido expresamente autorizada, precisamente
en favor de esta Revista, por la Editorial CEDAM, el 13 de septiembre de 1976.
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presente, otra intensa y nobilisima actividad juridica, a saber: la judicial.
Y con no menor brillantez. Porque, desde su primer y modesto destino en
Comacchio, llega en 1977 a la Pretura de Roma, para, inmediatamente,
alcanzar uno de los mayores galardones que Magistrado alguno pueda
sofiar: Vocal del Tribunal Constitucional.

Una trayectoria profesional de esta envergadura, por fuerza ha de ir
acompaiiada de una extensa e intensa bibliografia, y MoscaTI no podia
set una excepcién. Colaborador de la Rivista di Diritto Civile, y redactor
ordinario de la revista Giurisprudenza Italiana, ENRICO MoscaTI ha co-
laborado decisivamente en la confeccién del Novissimo Digesto Italiano:
los epigrafes «Sello», «Gastos», «Tiempo» y «Vinculos de la disponibi-
lidad» son integramente suyos. Como lo son, en la Enciclopedia del Di-
ritto, los epigrafes «Tndebido», «Flete» y «Obligaciones naturales». Suyo,
en fin, sera, Dios mediante, un extenso volumen en torno al «Pago de lo
indebido», como parte integrante de los Comentarios al Codice de Scia-
LOJA Yy BRANCA.

Enriquecimiento injusto. Pago de lo indebido. He aqui dos temas eter-
nos en la civilistica. He aqui dos temas que la doctrina espafiola (con las
dos o tres gloriosas excepciones que todos sabemos) ha descuidado lamen-
tablemente. He aqui dos temas en los que alemanes e italianos han vol-
cado lo mejor de sus conocimientos. He aqui, en fin, dos temas en los
que MoscaATi, nuestro invitado de hoy, ha entregado lo mejor de su ego
juridico, con el aditamento de su sobrio y elegantisimo estilo literario. El
tema que hoy ofrecemos a la inquieta curiosidad del lector es, en cierto
modo, un preludio a otros dos trabajos del mismo autor, estudios que,
Dios mediante, verdn la luz a través de esta Revista.

Creemos, con toda honradez, que esta primera leccién de MoscATI
puede ser de enorme utilidad para todos nosotros, por mas que sus coor-
denadas legislativas y doctrinales se hallen mds alld de nuestras fronteras
geogréficas. Porque esta primera leccién va a ser la cellula mater de otras
dos, mds cercanas en el tiempo y, sobre todo, en el espiritu que, mis o
menos soterradamente, late en el articulado de nuestro primer cuerpo
legal... Pero guardemos silencio y oigamos a MoscATI, que bien merece
la pena. Una dltima advertencia, antes de ceder la palabra al joven profe-
sor italiano: la «letra pequefia» que el lector encontrard en el texto, es
aportacién del traductor, asi como las notas a pie de pdgina que vayan
precedidas por la letra T.
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SUMARIO: Premisas generales. La distincidn entre las dos tradicionales categorias
del pago de lo indebido. La exigencia del error por parte del solvens y el prin-
cipio de la causalidad del pago. El proceso de «tipificacién» de las condictiones.
El problema de la cudlificacién del supuesto de hecho en caso de pago «hno
espontdneo» (continuacién). La progresiva ampliacion del drea de incidencia de
la condictio indebiti. El fundamento «objetivo» de la repeticién del pago de lo
indebido en el Derecho moderno. El articulo 2.933 como norma fundamental
en el sistema de la condictio. La irrepetibilidad de la prestacién como «sancidn»
al comportamiento culposo del solvens.

PREMISAS GENERALES. LA DISTINCION ENTRE LAS DOS
TRADICIONALES CATEGORIAS DE PAGO DE LO INDEBIDO.
LA EXIGENCIA DEL ERROR POR PARTE DEL SOLVENS
Y EL PRINCIPIO DE LA CAUSALIDAD DEL PAGO

Parte de la doctrina italiana entiende que el vigente Codice ha acen-
tuado la contraposicién entre las dos tradicionales categorias del pago de
lo indebido (1). Las respectivas rdbricas de los articulos 2.033 (indebito
oggetivo) y 2.036 (indebito soggetivo), ainiadidas a la diversa regulacién
de ambas figuras, parecerian manifestar la intencién del legislador de
reconocer, incluso en el plano formal, una distincién enraizada en la con-
ciencia juridica desde mucho tiempo atrds. Otros, por el contrario, en
base a esos mismos textos legales, y tomando argumentos de la literatura
juridica menos reciente, afirman que en el ordenamiento juridico italiano
sigue existiendo multiplicidad de condictiones, de origen romanistico (2),

(1) En tal sentido, vid., por todos, RESCIGNO, epigrafe «Repeticién de lo inde-
bido», Noviss. Digesto, XV, Tutin, 1968, pags. 1223 y ss., especialmente la pa-
gina 1227. Actualmente, BREcCIA (La repeticién de lo indebido, Milin, 1974, pagi-
na 14) hace suya esta tesis.

(2) Como veremos en el epigrafe siguiente, se hallaba muy extendida, en el
derecho clasico, la costumbre de distinguir, terminolégicamente, las diversas hipé-
tesis de recurso a la condictio, aunque sin un significado técnico muy preciso.
Encontramos, asi, en las fuentes cldsicas, junto a la condictio indebiti, que supuso
el modelo de todas las demds, la condictio ex causa furtiva, concedida al robado
frente al ladrén y sus herederos; la condictio ob causa datorum (que en el derecho
justinianeo seria la condictio causa data causa non secuta), que contemplaba el
caso de quien, habiendo cumplido una prestacién con objeto de obtener una con-
traprestacién futura, no lograse este tltimo objetivo; la condictio ob turpem vel
iniustam causam, en favor de quien hubiera efectuado un pago inmoral o ilegal.
Tenemos, en fin, la condictio sine causa cuando el solyens hubiere pagado mds de
Jo debido o cuando hubiere sobrevenido falta de causa solvendi. En la época jus-
tinianea asistimos a una ampliacién del campo de la condictio a través de la in-
troducciébn de nuevas figuras como la condictio ex lege y la condictio generalis
(encaminada, esta dltima, a la restitucién de cualquier prestacién injustamente eje-
cutada en favor de otro). Pero, sobre todo, asistimos al proceso de transformacién
de la primitiva condictio, que, de ser una accién abstracta en el sistema formu-
lario, se fracciona en una serie de acciones tipicas de carécter causal, acercidndose
més y mas al principio general de prohibicién de enriquecerse a costa de otro
(acerca de este punto véase, sin embargo, F. GALLo, Per la ricostruzione e l'utiliz-
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referidas, cada uno de ellas, a casos especificos y con su propio funda-
mento auténomo (3).

Art. 2.035 (Indebido objetivo): El que ha llevado a cabo un pago no
debido tiene derecho a repetir lo pagado. Tiene, igualmente, derecho a los
frutos e intereses desde el dia del pago si el que lo recibi6 obré de mala
fe o, en caso contrario, desde el dia de interposicién de la demanda.

Art. 2036 (Indebido subjetivo): El que ha pagado una deuda ajena,
creyéndose deudor en base a un error excusable, puede repetir lo pagado,
siempre que el acreedor no haya sido privado (non si sia privato), de
buena fe, del titulo o de las garantias del crédito.

El que recibe lo indebido estd asimismo obligado a restituir los frutos
y los intereses desde el dia del pago, si procedié de mala fe, o, en caso
contrario, desde el dia de presentacién de la demanda.

Cuando la repeticién no sea posible (non & ammessa), el que ha pa-
gado se subroga en los derechos del acreedor. (T-1.)

La lectura del articulo 1.442, que habla de «acciones» de repeticién,
haciéndolas en cierto modo compatibles con la imprescriptibilidad de la
accién de nulidad, pareceria confirmar la exactitud de este tltimo plan-

zazione della dottrina di Gaio sulle «obligationes ex variis causarum figuris»,
en Bull. Istit. di dir. rom., LXXVI, pdgs. 171 y ss. GaLLo, comparando el sistema
romano y el moderno de las fuentes de las obligaciones, pone de relieve que, mien-
tras que los ordenamientos vigentes suelen clasificar las fuentes, los romanos, por
el contrario, hasta la época de GALLo, preferian examinar las obligaciones en base
a sus respectivas causas. Ello permitia reconducir las obligaciones ex variis cau-
sarum figuris a las normas generales de las obligaciones surgidas de contrato o de
delito. (Acerca de las fuentes de las obligaciones en Derecho romano y en los
ordenamientos vigentes, vid. infra, nota 61.)

Sobre el tema de las condictiones, la literalura romanistica es ciertamente am-
plia; en esta materia vamos a limitarnos a sefialar, junto a algunas obras de ca-
racter general (por ejemplo, las Istituzioni di diritto romano de BONFANTE, Tu-
rin, 1957; las de AraNGio Ruiz, Néapoles, 1957; las de VOLTERRA, Roma, 1967),
algunas obras concretas como la de SaNFiLiero: Condictio indebiti: il fondamento
della obligazione da indebito, Milan, 1943; Asturl, epigrafc «Enriquecimiento»,
en la Enc. del dir., 111, Mildn, 1968; Di Iorio, epigrafe «Condictiones», en el
Nov. Dig. it., IV, Turin, 1959; en la doctrina extranjera, vid., por todos, VON
LiBsTow, Beitrdge zur Lehre der Condictio nach rémischem und geltendem Recht,
Berlin, 1952, y Scuwarz, Die Grundlage der Condictio im klassischen romischen
Recht, Minster y Colonia, 1952.

(3) Asi, por ejemplo, G. PALERMO, Funzione illecita e autonomia privata, Mi-
lan, 1970, pag. 244, que distigue sobre la base del art. 1.344 la condictio sine causa
de la ob iniustam vel turpem causam, considerando que esta Gltima es la sancién con-
cretisima al negocio en fraude a la Ley. Una distincién parecida, pero esta vez entre
la indebiti y la ob turpem, podemos hallarla en algiin autor extranjero (cfr., por
todos, DEMOGUE, Traité des obligations en général, 1, 3, Paris, pags. 193-194). En la
doctrina alemana, no obstante los amplios términos en que sc halla redactado el
pardgrafo 812 del BGB, propende a buscar pluralidad dc condictiones todo un
Von TuHr, en el tomo II, 2, de su Parte general (versién espafiola de T. Ravi,
Buenos Aires, 1948).

(T-1.) Los preceptos transcritos se hallan c¢n el Libro 1V (de las obligaciones),
Titulo VII (del pago de lo indebido).
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teamiento. El hecho de que se hable de «acciones», y no de «accién» de
repeticién, se explicaria, en tal caso, de la siguiente manera: siendo dos
las categorias del pago indebido, y siendo distintos sus respectivos su-
puestos de hecho, dos y distintos han de ser los medios de tutela dispen-
sados al solvens (4).

Art, 1442 (Prescripcion): Las acciones de nulidad prescriben a los
cinco afios.

Cuando la anulabilidad radique en vicio del consentimiento o en in-
capacidad legal, el término ha de contarse desde el dia en que cesé la
violencia, o fue descubierto el error o el dolo, o cesado el estado de-in-
terdiccién o inhabilitacién, o desde el dia en que el menor haya alcan-
zado la mayoria de edad.

En los demds casos, el plazo se computard desde el dia en que se con-
cluyé el contrato.

La anulabilidad puede ser alegada por la parte demandada para la
ejecucién del contrato, por més que haya prescrito la accién para hacerla
valer. (T-2.) .

En realidad, el Derecho civil vigente no ha aportado, en esta materia,
novedades sustanciales respecto al sistema del Codice de 1865 (5). En
efecto: la distincidn entre pago indebido objetivo y subjetivo siempre ha
estado viva en la conciencia juridica: ya fue formulada por la doctrina
roma, en forma harto clara (6), y, no siendo desconocida al Derecho

(4) Tal es la opinién de MESSINEO, en Imprescrittibilita dell’azione di nulitd
ed effetti compatible con essa. (Riv. trim., 1966 ,pags. 1 y ss., especialmente la 6).
Lo mismo, en Il contratto in genere, pertenecienie al Trat. di dir. civ. e comm.,
a cargo de Cicu y MESSINEO (Milan, 1972, vol. 2, pag. 378).

(T-2.) Este articulo se haila inmerso en el citado Libro IV, Titulo IT (de los
contratos en general), Capitulo XIT (de la anulabilidad del contrato), Seccién 1II
(de las acciones de nulidad). Es de destacar, para el lector espaiiol, la enorme ex-
tensién del citado Titulo: nada menos que cienio cuarenta y nueve articulos, desde
el 1.321 al 1.469.

(5) El legislador de 1942 se ha preocupado mdis de reordenar la materia, por
exigencias de técnica juridica, que de incidir de plano contra la trama de la con-
dictio. En realidad, no se pueden considerar novedades, en sentido absoluto, ni la
codificacién del viejo brocardo in pari causa turpitudinis... (art. 2.035), ni siquiera
la introduccién de una norma como la del articulo 2.039, que limijta la responsa-
bilidad del accipiens incapaz a lo que haya redundado en su favor. Efectivamente,
el principio de irrepetibilidad de la prestacién con causa torpe ha sido acogido,
con 10s limites que ya trazara la tradicién romanistica. Por su parte, el criterio del
«favor» (vantaggio) no es nuevo en nuestra legislacién, pues a €| hacian relacién
los articulos 1.243, 1.307 y 1.842 del viejo Codice. y que corresponden a los actua-
les 1.190, 1443 y 1.769.

(6) En tal sentido, recordemos el conocido fragmento de Pauro (Digesto, XII,
6, 65 ap. 9): «indebitum non est tantum, quod omnino non debetur, sed et quod
alii debetur, si alii solvatur, aut si id, quod alius debebat, alius, quasi ipse debebat,
solvaty».
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comun (7), fue acogida, sobre el modelo de los articulos 1.376 y 1.377 del
Code (8), por el legislador de 1865, aunque con una sistematizacién de
la materia que no acabé de satisfacer plenamente a los autores de la
época.

Code, art. 1.376: El que, por error o conscientemente, recibe algo que
no le es debido, queda obligado a restituirlo a aquel de quien lo ha reci-
bido indebidamente.

Idem, art. 1.377: Cuando una persona que, por error, se crefa deudora,
ha pagado una deuda, tiene derecho a repetir contra el acreedor.

No obstante, este derecho se extingue (cesse) si el acreedor ha supri-
mido su titulo como consecuencia del pago, quedando a salvo el recurso
del que ha pagado contra el verdadero deudor. (T-3.)

Ello no obstante, y aunque en el viejo Codice no se mencionasen expre-
samente las dos figuras (indebido por razdén del objeto o del sujeto), la
opinién mds extendida:era la de que los articulos 1.237-1 y 1.145-1.146
delineaban, en cierto modo, los requisitos tipicos de una y otra. En defini-
tiva: el vigente Cédice se ha limitado a tipificar las dos hipétesis, utilizan-
do una terminologia ya arraigada en el lenguaje de la doctrina y de la
jurisprudencia (9). Bajo este aspecto, los articulos 2.033 y 2.036 del vi-
gente Cddice pueden ser considerados como el punto final de una ininte-
rrumpida evolucién, que tiene lugar en el marco de una tradicién secular
en nuestra historia juridica.

Al propio tiempo, es de advertir que el Cddice de 1942 no ha con-
seguido deshacer el equivoco formado en torno a la trascendencia del
error por parte del solvens, obstdculo principal a la hora de reconstruir la
institucién del pago indebido. El antiguo articulo 1.146, apartado 1, tenia
en cuenta ese error, pero no quedaba claro si se trataba de un requisito
de caricter general, o si se referia al caso concreto de error ex persona
debitoris.

(7) Vid,, por todos, PoTHIER (Traité de l'action condictio indebiti, en sus obras,
Bruselas, tomo III, pag. 70), y DuMaT (Les lois civiles dans leur ordre naturel,
versién italiana de ALoy, Népoles, 1839, 11, pag. 275).

(8) Vid,, al respecto, GIorGl, Teoria delle obbligazioni (Florencia, 1909, pagi-
na 70). Es de notar que, segln la vieja doctrina francesa, hubiera resultado mads
oportuno juntar las dos normas en una sola, toda vez que la separacién de posi-
ciones entre el solvens y el accipiens no ayuda, ciertamente, a la reconstruccién del
supuesto de hecho. Cfr., al respecto, BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, y COLMET DE
SANTERRE (cuyas obras son todas anteriores a 1908).

(T-3.) He aqui dos preceptos incardinados en el Libro II (de las diferentes ma-
neras de adquirir la propiedad), Titulo IV (de los vinculos que se contraen sin
previa convencién), Capitulo I (de los cuasi contratos).

(9) Vid,, al respecto, CARNELUTTI, Prova dell’errore per la ripetizione dell’inde-
bito, en Riv. dir. proc. civ., 1938, 11, pags. 81 y ss., especialmente pag. 83.
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(Si no interpreto mal el pensamiento de MOSCATI, creo que el autor
alude a dos casos perfectamente diferenciables: a) el pago, por error, del
que jamas deudor fue; b) el pago, igualmente erréneo, del que fue deu-
dor y, por el motivo que sea, ya no lo es.)

Con anierioridad, no pocos autores, y la misma jurisprudencia, habian
afirmado, hasta el momento de la nueva codificacién, que los articu-
los 1.145 a 1.150 se referian a la condictio indebiti en sentido estricto,
en tanto que el articulo 1.237-1 regulaba la hipétesis, mas genérica, de la
condictio sine causa (10). Ciertamente, no faltaban argumentos: segin el
articulo 1.237-1, la repetibilidad de la prestacion se conectaba, bien a la
falta (inicial o sobrevenida), o a la ilicitud de la causa solvendi, situando
el error del solvens en otras distintas hipStesis (11). Esta pretendida hete-
rogeneidad entre dos grupos de normas que, en buena ldgica, tendrian
que haber constituido la trama bdésica de la institucién, quedé agudizada
por razén de su diferente emplazamiento dentro del primitivo Cédice: De
una parte, los articulos 1.145 a 1.150 en la seccién de los cuasicontratos.
De otra, el articulo 1.237, dentro de la rdbrica «del pago en general».
Partiendo de estas premisas, y de otros argumentos de caracter histérico,
se llega a la conclusién de que las dos figuras (indebido por razén del
sujeto o del objeto) no tienen un fundamento unitario, de la misma mane-
ra que no es posible formular una teoria general de las condictiones en el
Derecho romano (12). ’

En cualquier caso, el solo argumento histérico no parece suficiente
punto de apoyo para una tesis de Derecho positivo, tanto méas cuanto que
la solucién negativa es cualquier cosa antes que pacifica, dentro de la
propia literatura juridica romanistica (13). Por lo demés, el pretendido

(10) En tal sentido, vid., entre otros, RUGGIERO, Instituciones de Derecho Civil,
versién espafiola de R. Serrano Sufier y J. Santa Cruz, Madrid, ed. Reus, 1931,
tomo TI, pags. 630 y ss.; Biciavi, La rivendicazione del venditore, Padua, 1935,
pagina 82 en nota; Nicoro, L'adempimento dell’obligo altrui, Milan, 1936, y otros
muchos autores anteriores.

(11) Casacién, 16 marzo 1943.

(12) De todas formas, éste es uno de los aspectos mds controvertidos de la
condictio en Derecho romano (vid., al respecto, la nota siguiente). SANFILIPPO,
obra citada, pégs. 13 y 14, se inclina decididamente por la tesis negativa; las dis-
tintas categorias de condictio no podrian reconducirse hacia una hipétesis unitaria,
por cuanto el fundamento era, en cada caso, radicalmente distinto, dependiendo de
la causa del dare oportere concreto. La caracteristica comin a todos los casos, es
decir: el dare oportet de un certum no sirve para justificar una funcién comin,
va que es una caracteristica absolutamente extrinseca. SANFILIPPO se opone, espe-
cialmente, a la tendencia, muy extendida en la doctrina extranjera (vid. nota a pie
de pag. 14 de su citada obra), que reconoce el fundamento unitario de las condic-
tiones en la funcién de ser instrumento de reaccién contra el enriquecimiento in-
justificado o como sustitutivo de la rei vindicatio.

(13) Sostienen, entre otros, la tesis de una funcién general de las condictio-
nes, al menos en el derecho clasico, DONATUTI, Le «causae» delle «condictiones»,
en Studi Parmensi, pégs. 35 y ss., especialmente 59 y 60; SoLAzzI, Le «con-
dictiones» e lUerrore, en Scritti di diritto romano, Népoles, 1972, pags. 3 y ss. Con
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fundamento no unitario (T-4) de las condictiones no implica, necesaria-
mente, que se deba llegar a idénticas conclusiones en materia de repeticion
de lo indebidamente pagado. Antes al contrario: la investigacién hist6rica
revela un aspecto de la evolucidn de la condictio casi totalmente ignorado:
en el transcurso de los siglos se ha ido modificando, progresivamente, su
primigenia funcién (14). Asi, las diferencias estructurales entre las dos
figuras del pago indebido (objetivo y subjetivo), no serfan tan graves
como para impedir la formulacién de un principio general, tesis, esta tl-
tima, que sostenian cuantos, al amparo del antiguo Cddice, negaban la
existencia de una sustancial diversidad de fundamento en la repeticién
en las dos hipdtesis (15). Lo cierto y comprobado es que la perplejidad
de la doctrina menos reciente ha dejado en la sombra un problema dis-
tinto y mucho mds complejo: la exigencia de reconocer, legalmente, un
instrumento de cardcter general, que permita actuar conira todo tipo de
desplazamientos patrimoniales injustificados (T-5). Asi las cosas, no parece
casual la afirmacién de los autores de la época, segin los cuales, la nor-
mativa del pago indebido representaria, junto a la normativa de las ex-
pensas y las accesiones, una de las manifestaciones mds significativas de
la prohibicién de enriquecerse a costa ajena (16), institucidn ésta adn no
codificada (T-6).

menos decisién, ARCHI, Variazioni in fema di «indebiti solutio», en Estudios en
honor de Arangio-Ruiz, 111, Népoles, 1953, pdgs. 335 y ss. Por ¢l contrario, ASTUTI,
obra citada, pag. 58, y BURDESE, Manuale di diritto privato romano, Turin, 1964,
pégina 587, sostienen decididamente que sélo en la época justinianea se llega a una
funcién unitaria de las condictiones, a través de la elaboracién de una doctrina
generag de las acciones conira el enriquecimiento injusto (el subrayado es del tra-
uctor).

(T-4)) El subrayado es del traductor. E igualmente la creencia de que, para
MoscATI (a quien, ciertamente, no faltan argumentos l6gicos, histéricos, bibliogra-
ficos y legales en su razonamiento), existe y ha existido un fundamento unitario
de las acciones, ya desde el mismo Derecho romano, si no desde el clésico, sf, cier-
tamente, desde el justinianeo.

(14) Sobre este punto, vid el epigrafe siguiente.

(15) Tal era la opinién, entre otros, de Scuto, Nafura giuridica e fondamento
della ripetizione dell'indebito nel diritto civile italiano, en Riv. dir. civ., 1917, pé-
ginas 1 a 65; de DEjANA, Sul requisito dell’errore mella ripetizione dell’indebilo,
en Riv. dir. priv., pags. 1 a 37, afio 1937, tomo 1I; de CARNELUTTI, Prova dell’erro-
re..., cit., pags. 82 y 83; de ANDREOLI, La ripetizione dell’indebito, Padua, 1940,
paginas 6 a 8, etc. En la misma linea, dentro de la literatura juridica francesa, DE-
moGuE, Traité..., cit., I, 3, pags. 151 y ss.; PLaNioL, RiPERT y ESMEIN, Traité prac-
tique de droit civil frangais, VII, Obligations, 2, Paris, 1954, pags. 27 y ss., con
abundantes citas bibliogréficas.

(T-5.) Nuevo subrayado del traductor y nueva afirmacién de su creencia en el
desideratum de MoscaTl; desde lucgo, el vigente Codice da sobradamente pie a
opinar asi.

(16) En tal sentido, vid., entre otros, Scuto, ob. cii., pigs. 146 y ss.; GRAZIANI,
L’azione di ingiustificato arricchimento, en Riv. dir. civ., 1922, pégs. 1 a 26; Cas-
TioN1. Il divieto di ingiusto arricchimento come principio generale di diritto, en
Riv. dir. comm., 1925, 1, pags. 351 y ss.; PAccHIONI, Dei quasi-contratti Padua, 1938,
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Todo lo que acabamos de exponer es, sin embargo, ajeno a la relacién
entre la condictio indebiti y la accibén contra el enriquecimiento injustifi-
cado (17), y, en cualquier caso, no entrafa una contribucién decisiva a la
materia (18). De todas formas, ya sancionada, en el vigente Cddice, la
prohibicién de enriquecerse con dafio de otro (art. 2.041-1)

(A cuyo tenor textual: «El que, sin justa causa, se haya enriquecido
en perjuicio de otra persona, se halla obligado, dentro de los limites de su
enriquecimiento, a indemnizar a ésta por la correlativa disminucién patri-
monial.) (T-7.)

...y, consiguientemente, ya despejado el campo de investigacién de po-
sibles y peligrosas sugestiones (todo ello como consecuencia de la reuni-
ficacién de la materia del pago indebido en el Titulo VII del Libro de las
Obligaciones) (19), el problema puede ya ser planteado en sus justos
términos.

péginas 88 y ss.; ANDREOLI, ob. cit, pdgs. 55 y ss.; mismo autor, L’ingiustificato
arricchimento, Mildn, 1940, pags. 41 y ss.; en la época mds reciente toma esta postu-
ra TRIMARCHI, L’arricchimento senza causa, Mildn, 1962, y BARBIERA, L’ingiustifi-
cato arricchimento, Napoles, 1964, pdgs. 105 y ss.

(T-6.) Pero si ahora, en el vigente Cédice de 1942, Libro 1V, Titulo VIII, bajo
la rabrica genérica «Del cenriquecimiento sin causa», con dos unicos articulos:
el 2,041, que inmediatamente serd transcrito, y el 2,042, que proclama (jatencidn,
por favor!) el caricter subsidiario de la accién de enriquecimiento.

(17) Sobre este punto, permitaseme la remisién a mi epigrafe «Indebido» (adi-
cién del traductor: vid. el Preliminar de este trabajo).

(18) Sobre este punto, vid. infra la nota 46.

(T-7.) Transcribo, en relacidn con mi anterior nota, el apartado 2 de dicho ar-
ticulo: «En caso de que (qualora) el enriquecimiento tenga por objeto una cosa
determinada, el que la ha recibido estd obligado a restituirla in natura. si atin
existe al momento de la demanda»

(19) La actual sistematizacién no esté, sin embargo, libre de criticas; vid., por
todos, BARBERO, Sistema del diritto privato italiano, Turin, 1963, 11, pag. 800, para
el cual hubiera sido mas oportuno, desde el punto de vista sistematico, atribuir ma-
yor «radio de accién» al remedio procesal contra el enriquecimiento injusto. En
idéntico o parecido sentido. SIEGWAGT y ORTMANN en sus respectivos comentarios
al Proyecto de Cddigo italo-francés de las obligaciones, que dedicaba siete precep-
tos al enriquecimiento sin causa frente a uno solo al principio de prohibicién de
enriquecerse a costa ajena, cosa que, en sustancia (subrayado del traductor; frase
del autor), ha sido acogida por el legislador de 1942,

Incluso GIORGIANNI, L’obbligazione (La parie generale delle obbligazioni), Mi-
l4dn, 1968, I, pdg. 7, opina que el encuadre del pago de lo indebido debe ser revi-
sado. Y en efecto: estudiar la institucién exclusivamente como fuente de obligacio-
nes supone una vision unilateral del caso. Concretamente: el tema de lo indebido
estaria mejor situado (y més ttilmente) en la regulacién del cumplimiento de la
obligacién o en la de la causa de la atribucién. En sentido contrario, y dando por
buena la titulacién legal, REsciGNo y BRECCIA en sus citadas obras. Y ello, por en-
tender que el fundamento de la condictio radica en el cumplimiento de una presta-
cién sin causa viélida que la justifique. En otras palabras: es el hecho objetivo del
pago (sin causa) lo que legitima al solvens a pretender del accipiens la restitucién.

2
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EL PROCESO DE «TIPIFICACION» DE LAS CONDICTIONES.
EL PROBLEMA DE LA CUALIFICACION DEL SUPUESTO
DE HECHO EN CASO DE PAGO «NO ESPONTANEO»

Los razonamientos seguidos hasta ahora evidencian las razones que
han permitido al legislador de 1942 llegar, en forma accptable desde un
punto de vista técnico-juridico, a una tipificacién de las dos categorias
del pago de lo indebido. El Cédice de 1865, y, anteriormente, el Code,
representaron sendas desviaciones en la evolucién de la institucién que
tratamos, bien que ({por qué no decirlo?) el sistema de la condictio
habia llegado a encontrarse en una postura harto incémoda. No hay que
gastar demasiadas palabras para demostrar que aquel tipo de planteamien-
to era completamente opuesto al del Derecho romano, en donde el cua-
dro de las condictiones era bastante mas rico, en funcién de la gran
variedad de situaciones en las que faltaba, o resultaba injusta, la causa
de la atribucién (20). Es de advertir, no obstante, que, al menos durante
algin tiempo, la costumbre de distinguir terminolégicamente los muilti-
ples casos referidos a la condictio no suponian indicio de una diferencia-
cién bajo el aspecto causal (21). Las distintas denominaciones no tenian,
en el Derecho cldsico, un significado técnico muy preciso, y, por ello, no
agotaban los casos de posible repeticién, Solamente a través de la Com-
pitacién Justinianea vino a romperse este delicado equilibrio, transformén-
dose la condictio, desde su primitiva concepcién de accién abstracta en el
proceso formulario (22), en una setie de acciones tipicas que actuaban
contra el enriquecimiento injustificado de una de las partes de la relacién
juridica (23).

(20) Vid., supra, nota 2.

(21) En tal sentido, vid., entre otros, D1 Iorio, ob. cit, pag. 1.093. Todo lo
contrario opina BURDESE, ob. cit., pdg. 589, para el cual, solamente en la época jus-
tinianea, y a través de la introduccién de la condictio sine causa, se llega a la su-
peracién de la tipicidad de las condictiones y de los requisitos que para su ejer-
cicio imponia el ius civile, Por su parte, no pocos autores entienden que la clasifi-
cacién de las condictiones segin el origen de la pretensién es obra de los juristas
posclésicos; tal es el caso de SorLazzi y DoNATUTI, en sus ya citadas obras. Para
este tltimo, la rabrica del Digesto, X1I, 4, con su expresa alusién a la causa data
causa non secuta, es demisado oscura, incluso desde e! punto de vista del 1éxico,
como para ser cldsica. Esta misma opinién la comparte el alemdn PERNICE, La-
beo, 111, 1, Halle, 1892, pag. 234.

(22) Opinién de Sorazzi. pag. 4 de su citada obra.

(23) En tal sentido, y sobre la huella de DuArRENo, De condictione indebiti, en
Opera, Francfort, 1592, pag. 902, se han pronunciado SAvigNy (pig. 564 del tomo V
de su System..) y WINDSCHEID (pégs. 631 y ss. del tomo 1I de su Pandektenrecht,
en la versién italiana—Turin, 1930—a cargo dc Fappa y BENsA). Planteamiento
que, posteriormente, ha sido objeto de atento reexamen por parte de SANFILIPPO,
pagina 56 y ss. de su obra, ya citada. No obstante, en la doctrina romanistica estd
muy difundida la idea de que el fundamento de las condictiones posclésicas se
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Se crea, de este modo, el caldo ideal de cultivo para la formacién de
una nueva mentalidad «tipificadora», al cual han aportado ulteriores ele-
mentos de meditacién las codificaciones de tipo francés, y que, gracias
a este obsequio, perdura incluso hoy dia en la doctrina italiana, dirigida
hacia los tipos legislativamente previstos. Buena prueba de ello es la resis-
tencia a ocuparse, por ejemplo, del pago indebido ex latere accipientis, ya
que se trata de un supuesto de hecho no disciplinado expresamente en
la sedes materiae (24).

Esta mentalidad «tipificante» ha contribuido a profundizar solamente
algunos aspectos del problema (no siempre los més interesantes), termi-
nando, a menudo, por perder de vista la evolucién de la condictio. Una
atenta investigacién histérica darfa la impresién de una progresiva ruptura
entre la funcién a desempefiar por esta figura juridica en la vida cotidia-
na, y los dogmas a los que nuestra doctrina sigue siendo tenazmente fiel.
Asi, la disputa en torno al error imputable al solvens, ain cuando no
carezca de relevancia juridica en orden al problema de la carga de la
prueba, ni a la determinacién del plazo de prescripcién de la accién re-
petitoria (25), no constribuye en modo determinante a la clarificacion del
caso. La distincién entre el pago indebido objetivo y subjetivo solamente

apoyaba en el enriquecimiento injusto del accipiens. Vid., entre otros, las muy ci-
tadas obras de AstuTi y BUrDESE. Con todo, las transformaciones experimentadas
por la condictio en el derecho poscldsico y justinianco continuardn siendo objeto de
discusién; no en vano se ha hablado, refiriéndose a este tema y sus dificultades, de
selva impenelrable. Es muy significativo, al respecto, el titulo de una obra de Van
OvVEN, Le «féret sauvage» de la condictio classique (publicada en Tijdschrift voor
Rechts-geschiedenis, pags. 267 y ss., 1954).

(24) Asi, entre otros, FERRARA junior, Questioni in tema di pagamento inde-
bito, en Banca, borsa, tit, créd., 1942, 11, pags. 206 y ss.; G. ANDREOLI, Appunti in
tema di indebito soggetivo, 1931, 1, péags. 134 y ss. No pocos autores sin embargo,
sostienen la autonomia dogmaitica del indebido subjetivo ex latere accipientis en
base a los articulos 1.188, 2, y 1.189. Es el caso de GRrREco, Il pagamento indebito
dei titoli cambiari e l'azione di ripetizione, en Riv. dir. com., 1950, 11, pags. 241
a 243; SCHLESINGER, La ratifica del pagamento effettuato al non creditore, en Riv.
dir. civ., 1959, 1, pdgs. 36 y ss.; ACHINA, Il destinatario del pagamento e il paga-
mento al creditore apparente, en Riv. frim., 1966, pigs. 76 en adelante. Reciente-
mente han adaptado esta tesis MOSCATI, Indebito soggetivo e attuazione del rappor-
to obligatorio, en Riv. dir. civ., 1974, pags. 72 en adelante, y BRECCIA, 0b. cit., pa-
gina 278.

(25) Tengamos en cuenta que, si el error fuese un requisito general de la con-
dictio, el solvens habria de demostrar, en todos los casos, haber pagado por error
excusable. El problema de la unidad de la institucion se refleja, ademads, sobre el
tema del término de la prescripcién. Los que se inclinan por una pluralidad de
condictiones saben que, en el indebido objetivo, la accién de repeticidén esti sujeta
a la prescripcién ordinaria, mientras que en el subjetivo el plazo es de cinco anos.
(Asi opina Carozzi, Vizi della volonta e adempimento, Dir. e Giur., 1951, pégi-
nas 257 en adelante.) De esta suerte, la accién de repeticién vendria inmersa en la
de nulidad, en cuanto a hallarse dirigida a impugnar el cumplimiento de un ter-
cero, con vicio excusable de error (séame permitido remitirme a mi articulo Inde-
bito, cit., supra, pag. 77; vid., igualmente, BRECCIA, 0b. cit., pags. 308 y ss.).
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tiene razén de ser si se orienta a aclarar la compleja situacién de intereses
que late en la base del mecanismo restitutorio en caso de relaciones trilate-
rales (26) (T-8), aunque, por otra parte, se corre el riesgo de no valorar
debidamente la funcién de la condictio en el Derecho moderno, amén
de perder el tiempo intentando hallar una solucién que podria llevar a un
circulo vicioso (27).

Pese a todo lo expuesto, la mayor parte de estos inconvenientes hu-
biera podido ser evitada. A fuer de justos, hay que confesar que el Code,
y, en su misma huella, el Codicc de 1865, aunque ninguno de los dos
hubiera adoptado una férmula como la que posteriormente llevaria a cabo
el BGB en su pardgrafo 812, apartado 1 (28),

A cuyo tenor: «Aquel que obtienc algo sin causa juridica (ohne
rechtlichen Grund) por medio dc la prestacion de otra persona, o de
cualquicr otra forma a costa de ésta, viene obligado a la restitucion. Esta
obligacién (Verpflichtung) permanece incluso si, con posterioridad, la cau-
sa juridica desaparece o no se logra el resultado previsto en el correspon-
diente negocio juridico».

... ofrecian” un punto de partida para una reconstruccién de méas altos
vuelos. El esquema del articulo 1.235-1 del Code

Segtn el cual: «Todo pago presupone una decuda: el que ha sido
pagado sin serle debido, se halla sujeto a repeticién». (T-9.)

(26) Vid. BREcCIA. 0b. cit., pag. 321, y mi Indebito, cit., pag. 72.

(T-8.) Bravissimo, Professore Moscati! Ecco la veru impostazione del problema!
Las relaciones trilaterales, es decir: el deudor, el acreedor... y un tercero, llamese
solvens, accipiens o, sobre todo, subadquirente, de buena o de mala fe.

(27 En cfecto: si la condictio es una instilucién unitaria, y el error un presu-
puesto indispensable para la repeticion, el solvens habrd de probar, en todo caso,
el error y su excusabilidad. Por el contrario, si el error se refiere a lo indebido
ex persona debitoris, ha de llegarse, necesariamente, a la tesis de que cxisten dos
acciones de repeticién.

(28 El sistema del BGB es mds deseable que el de las codificaciones de tipo
francés, precisamente por el rigor con que plantea el problema del error. Asi, la
condictio es negada al solvens, cuando éste ticne la certeza de no ser el verdadero
deudor (par. 814. Vid., por todos, VoNn CAMMERER, Grundprobleme des Bereiche-
rungsrechis, en Gesammelie Schrifien, 1, Tubinga, 1968, pig. 377). Evidentemente,
en cste caso concreto, el solvens no merece la tutela juridica: lo contrario entrafia-
ria ir contra su proprium factum. Asi opina LARENZ ¢n su Derecho de Obligaciones
(versién espafiola de J. Santos Briz, Madrid, 1959). Andlogo planteamiento del pro-
blema hallamos en los Cédigos suizo de Obligaciones (art. 63, 1) y austriaco (ar-
ticulos 1.431 y siguiente), y en el Derecho anglo-americano.

(T9.) Este precepto lo hallamos en el Libro 111, Titulo TIT (de los contratos y
de las obligaciones convencionales en general), Capitulo V (de la extincién de las
obligaciones), Seccién I (del pago en general, que comprendc freinta y seis arficu-
los: del 1.235 al 1.270). Es de notar, al rcspecto, que nuestro Cédigo solamente
dedica a esta disciplina veinticinco articulos (del 1.157 al 1.181), y que el Codice le
dedica cuarenta y dos (del 1.176 al 1.217).
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...y el del 1.257-1 del Codice de 1865, que contenian la solemne formu-
lacién del principio de la causalidad del pago, se presentaba especialmen-
te idéneo para abarcar todas las hipdtesis de falta, inicial o sobrevenida,
de causa solvendi (29). La situacién no se modifica en el Derecho vigente:
el articulo 2.033 corresponde, en esencia, al 1.237-1 del Codice de 1865,
cuya redaccién era, en cierto modo, preferible a la actual, toda vez que
la nueva rdbrica (Pago indebido, como ridbrica general; indebido objeti-
vo, como ribrica particular de este precepto) ha venido a acentuar la men-
talidad «tipificante» de nuestra doctrina.

Los autores italianos mis sensibles a las modernas exigencias del De-
recho civil han advertido la evidente estrechez del sistema, desviando su
atencién hacia el problema de la causa de la airibucién (T-10), que permite
acoger mejor las numerosas implicaciones de la teoria general de la con-
dictio (30). Nuestra jurisprudencia de los Gltimos afios, no sin dificultades
ni cambios de criterio, se ha encaminado en esa misma direccién (31).
Prueba de ello es la tendencia general a reconocer al vigente articulo 2.033
el valor de una férmula general, en la que convergerian una serie de hipo-
tesis que, no siendo en puridad de pago indebido ex persona debitoris.
vendrian caracterizadas por la falta de una justificacién valida en el
traspaso patrimonial (32). Se resuelve asi un delicado problema de cali-
ficacién del supuesto de hecho, tratdndose de casos en los que el solvens,
aun a sabiendas de no ser el verdadero deudor, cumple la prestacién por
razones de mera oportunidad, al solo objeto, por ejemplo, de evitar una
declaracién de quiebra, o el comienzo de una ejecucién en contra de él, lo
que podria acontecer (es mera hipdtesis) como consecuencia de una sen-
tencia condenatoria, y, como tal, inmediatamente ejecutable, emitida con-

(29) Asi, expresamente, Scuto, Natura..., cit., pag. 65.

(T-10.) Touché! A mi modesto entender, MoscaTt ha puesto el dedo en la laga:
un sistema como el italiano, causalista donde los haya, tanto en la legislacién como
en la doctrina, no podia ni debia descuidar esta esencial y atractivisima faceta del
problema... que, como antes vimos, ya fue contemplada por los juristas romanos
clasicos.

(30) Vid.. por todos, GIORGIANNI, ob. cit., pég. 7.

(31) Casacion, 20 septiembre 1971, negando la condictio al solvens que, a sa-
biendas de no ser deudor, paga una deuda con el fin de evitar la declaracién de
quichra del acreedor ., pero permitiéndole subrogarse contra el vendadero deudor.
Premisas contradictorias: si no ha lugar la remisién al 2.033, no habria otro reme-
dio que reconducir el caso al art. 1.180. Volveremos sobie el tema.

(32) Tal la Sentencia Casacién 14 junio 1967. En lo doctrinal, BRECCIA, La
ripetizione..., cit., pags. 236 y ss., remite al art. 2.035 todos los casos de falta so-
brevenida de causa solvendi. En la doctrina alemana. Essg, Schuldrecht, 11, Karls-
ruhe, pdg. 332, se remite al conocido pasaje de Pomponio (Dig.. L. 16, 206: «Es
justo., por Derecho de naturaleza, que nadie, en dano de otro y perjuicio, pueda en-
riquecerse»).



570 ESTUDIOS

tra é] por homonimia con el verdadero deudor (33). Anélogas considera-
ciones serfan aplicables al pago con reserva, ya que en este caso la
voluntad del solvens no es libre (34).

La solucién que proponemos no carece de repercusién prictica, ya
que, en tales casos, y razonando en términos de error, el solvens no
tendria medio directo alguno de tutela, debiendo contentarse con la accién
por enriquecimiento injusto (35). En efecto: ateniéndonos rigurosamente
al tenor del vigente articulo 2.036-1, tampoco cabria hablar de una sub-
rogacion real del tercero en los derechos del acreedor satisfecho, toda
vez que el solvens sabe, perfectamente, que no es él el verdadero deudor.
El pago indebido ex persona debitoris presupone, siempre, que el tercero
cree cumplir una deuda propia (36); de ahi que no quede otra salida
que calificar el hecho como cumplimiento, por parte del tercero, del
articulo 1.180 (37) (T-11).

Art. 1.180 (Cumplimiento por tercero): La obligacién puede ser cum-
plida por un tercero, incluso contra la voluntad del acreedor, a menos
que €ste tenga interés en que sea precisamente el deudor quien la cumpla.

No obstante, el acreedor puede rechazar el cumplimiento ofrecido por
el tercero, si el deudor manificsta su oposicién.

Se halla muy extendida la creencia de que, cuando el solvens con su
cualidad de no deudor, y, pese a ello, lleva a cabo la prestacién, hay que
pensar que lo hace al solo efecto de favorecer al verdadero deudor, o de

(33) (MoscaTi entra en un problema de Derecho Procesal italiano y en los co-
rrespondientes comentarios doctrinales. Disciilpeme el querido e ilustre Profesor
que, en obsequio al lector espafiol, no transcriba esta nota.)

(34) Vid. muy especialmente DEJANA, ob. cit., pags. 12 y ss.

(35) En tal sentido, vid. Sentencia Casacién 10 diciembre 1954. En lo doctri-
nal, ANDREOLI, Riflessioni sull’atto solutorio non dovuto (Studi in onore di F. Mes-
sineo, 1, Mildn, 1959, pdgs. 4 y ss.) y Scienzig dell’indebito, manifestazione volizio-
nale adempitiva e difetto di intento (Temi, 1960, pags. 371 y ss.). En efecto, siem-
pre que el solvens no se subrogue en el lugar del acreedor por voluntad de éste,
expresamente y en el acto del pago (art. 1.201), el pago llevado a cabo por tercero
ha procurado directamente al verdadero autor, sin justa causa, la ventaja patri-
monial de la liberacién de una obligacién en relacién con el accipiens. Vid., por
todos, Nicoro, L’adempimento..., cit., pags. 229 y siguiente.

(36) Opinién muy extendida. Permitaseme, al respecto, remitirme a mi estudio
Indebito soggetivo..., cit., pigs. 82 y ss.

(37) (MoscATI cita una serie de Sentencias de Tribunales de Apelacién dc Ca-
tanzaro, Roma, Milan, etc.)

(T-11.) El articulo que a continuacién se transcribe se halla inserto en la nor-
mativa general del pago, Libro IV, Titulo 1, Capitulo Il. A destacar, para el lector
no iniciado en el Codice, que el Capitulo I contiene solamente tres articulos: del
1.173 al 1.175, que contemplan, respectivamente: g) fuentes de las obligaciones.
b) Caracter patrimonial de la prestacién (subrayo la palabra, poco frecuente en
nuestro Cédigo y mucho en el Codice). ¢) Deber, comin a deudor y acreedor, de
comportarse secondo le regole della correttezza (Hara falta comentario a este tlti-
mo precepto?
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llevar a cabo un acto de liberalidad en favor del acreedor (38). Esto nos
deja un tanto perplejos: nos hallariamos frente a una hipdtesis en cierto
modo anormal, toda vez que el tercero se encuentra constreiido a pa-
gar (39). Se impone, en consecuencia, demostrar, o bien que la prestacién
no espontdnea implica un pago ejecutado por error (en cuyo caso el solvens
podria servirse de la condictio), o bien que el error no es presupuesto de
la repeticién, ni aun en el caso de pago indebido ex latere solventis, y que,
en consecuencia, el tercero puede subrogarse en los derechos del acreedor,
aun cuando éste, de buena fe, se haya desprendido de su titulo o de las
garantias del crédito (40).

LA PROGRESIVA AMPLIACION DEL AREA DE INCIDENCIA
DE LA CONDICTIO INDEBITI. EL. FUNDAMENTO «OBJETIVO»
DE LA REPETICION DEL PAGO DE LO INDEBIDO EN EL
DERECHO MODERNO. EL ARTICULO 2.033 COMO NORMA
FUNDAMENTAL EN EL SISTEMA DE LA CONDICTIO

La investigacién histérica nos permite, por su parte, observar, en
toda su claridad, un aspecto de la evolucién de la condictio casi com-
pletamente olvidado por la doctrina. Paralelamente a la «tipificacién»
de las condictiones que las Compilaciones justinianeas llevaran a cabo,
se ha venido acentuando un cierto perfil comtn, que exalta la funcién de
la condictio indebiti, relegando a la sombra a otras figuras. Asistimos asi
a una progresiva expansion del drea de incidencia de la condictio indebiti,
que, desde su primitiva configuracién como instrumento encaminado a la
restitucién de prestaciones cuyo objeto fuere una res certe o una suma
de dinero (41), ha dado en transformarse en un medio de tutela de carac-

(38) La ausencia de error haria irrevocable la prestacién efectuada, ya que la
causa solvendi, ausente en este caso, vendria a ser sustituida por una nueva causa
de la atribucién, apta para justificar el desplazamiento patrimonial infer partes: la
causa donandi (asi opina la doctrina tradicional, sobre la huella del famoso pasaje
del Digesto, L, 17, 53. Vid. en tal sentido y por todos, BAUDRY-LACANTINERIE y
BARDE, Traité..., cit.,, XV, 4, pag. 479, y DeJaNA, Sul requisito..., cit., pags. 3 y_ss.).

(39) En efecto: no es lo mismo el caso de quien paga, sin mas, una deuda
ajena, que el de quien lo hace para evitar un dafio injusto derivado de una posible
declaracién de quiebra o un procedimiento ejecutivo. El que, en ambos casos, el
solvens sepa perfectamente que no es él el verdadero deudor, no autoriza a aplicar
el mismo tratamiento.

(40) Salvo la repetibilidad de la prestacién en caso de mala fe del accipiens.
Permitaseme, al efecto, remitirme a mi estudio Del pagamento dell'indebito, en
Commentario al Codice civile.. , cit., pag. 72.

(41) La legis actio per condictionem fue introducida, como recuerda Gavo en
la Instituta, 1V, 19, por la Lex Silis, para los créditos que tuviesen por objeto una
cerla pecunia, y extendida por la Lex Calpurnia, a todo crédito encaminado a la
restitucidon de una certa res
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ter general, que opera una atribucion en sentido inverso entre dos esferas
juridicas, impidiendo que los efectos del acto del solvens se consoliden
en el patrimonio del accipiens (42) (T-12) (subrayado mio).

En la préctica cotidiana, la condictio indebiti ha venido a absorber,
poco a poco, a una serie de remedios de diferente naturaleza, hasta el
punto de que ya a f{inales del pasado siglo, se habia planteado el problema
de la repeticién de una prestacién indebida cuyo objeto consistiere en un
facere; problema hoy resuelto, al menos en parte, en virtud de la relacidn
de trabajo subordinado, a través del articulo 2.126, apartado 1 (43),

A cuyo tenor: «(Prestacién de facere con contravenciéon de ley): La
nulidad o la anulacién del contrato de trabajo no produce efecto durante
el periodo en que el contrato haya sido cumplido, a menos que la nuhidad
derive de ilicitud en el objeto o en la causa», (T-13.)

La multiplicacién de casos de pago indebido, incluso mds alld de la
esfera del Derecho privado (pensemos en los enormes cambios econémicos
y sociales ocurridos en Italia como consecuencia de las dos guerras mun-
diales, y de la insuficiencia de olros instrumentos juridicos, siempre elo-
giados, como la gestion de negocios y la accidn util de reversion), han
llevado a la doctrina y a la jurisprudencia a una uterior elaboracién de

(42) En tal sentido, vid., sobre todo, la doctrina alemana, por ejemplo: ScHOE-
NINGER. Die Leistungsgeschifte des biirgerlichen Rechts, Tubinga, 1906, pags. 217
y ss.; KOTTER, Zur Rechtsnatur der Leistungskondiktion, en Archiv. f. civ. Praxis,
1953, pégs. 224 y ss.; BAELz, Engriffsschutz und Opfersicherung im Haftungssystem
des Zivilrechts, Stuttgart, 1970, pag. 20. En la literatura italiana, vid. BRECCIA, La
ripetizione..., cit.,, pdg. 411. Este autor se basa en el hecho de que la condictio se
dirige a repristinizar (subrayado del traductor), al menos en su equivalente, la si-
tuacién anterior al pago, para concluir afirmando que la entrega del valor del bien,
perecido o deteriorado, no se identifica necesariamente con el resarcimiento del
dafio, ni atin en la hipétesis de mala fe. (En torno al derecho del solvens al resar-
cimiento del dafo—rectius: del lucro cesante—, ademds de la restitucién del valor,
vid. MoscaTti, Del pagamento..., cit.,, pdgs. 100 y ss., especialmente a partir de
la 123))

(T-12)) El subrayado es del traductor. Y ello ha sido asi ahora por entender que
el profesor Moscatr ha pulsado una de las muchas claves esenciales del proble-
ma- evitar la consolidacion de una situacién patrimonial doblemente injusta.

(43) La solucién del problema ha venido facilitada por la interpretacién ex-
tensiva del término «pago», considerado equivalente, en lenguaje lcgislativo, al més
amplio de «cumplimiento». En ral sentido, vid., por todos, N1LoLo, epigrale Adem:-
pimento, en Enc. del dir., 1, Milan, 1958, pag. 554: GIORGIANNI, epigrafe Paga-
mento, en Noviss. Dig. it., X1, Turin, 1965, pag. 321; REscIGNO, cpigrafe, Ripeti-
zione..., cit., pag. 1226. La tesis ha sido defendida, recientemente, por BRECCIA, La
ripetizione..., cit., pags. 41 y ss., con abundantes citas bibliogréficas. Para una in-
terpretacién mds restrictiva, vid. BARASSI, La teoria generale delle obligazioni, 11,
Milan, 1964, pag. 363.

(T-13.) He aqui un articulo incardinado en el Libro V (Del lavoro), Titulo 11
(del trabajo en la empresa), Seccién 111 (de la rclacién de trabajo), Epigrafe 5 (dis-
posiciones finales). A destacar que el Titulo 11 del citado Libro V se refiere al con-
trato auténomo de trabajo.
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los presupuestos de hecho necesarios, a fin de hallar una accidn, perfec-
tamente delimitada, para la repeticion de la prestacién no debida (el sub-
rayado es del traductor). En consecuencia, la condictio indebiti ha entrado
a formar parte de nuestro sistema juridico en calidad de institucién auté-
noma, con una misién bien delimitada contra el enriquecimiento injus-
to (44) (el subrayado es del traductor).

Como resultado de esta evolucidn, la condictio indebiti presenta la
apariencia de un mecanismo dotado de una estructura rigurosamente
unitaria, en base al hecho objetivo de la falta de causa en la atribu-
cién (45). En consecuencia, y tratdndose de un instrumento encaminado
a eliminar del mundo juridico un traspaso patrimonial injustificado (46),

(44) Dado que la condictio indebiii se halla claramente orientada al objeto de
la prestacién del solvens, sin tener para nada en cuenta el resultado de la misma
en la esfera del accipiens (salvo lo dispuesto en los arts. 2.037, 3, y 2.039), tal
condictio aparece como un instrumento mucho mas eficaz que la accién de enri-
quecimiento regulada por los articulos 2.041-2.042. (Vid., al respecto, en la litera-
tura juridica alemana, FLUME. Der Wegfall der Bereicherung in der Entwicklung
vom rémischen zum geltenden Recht, en Festschrift fur H. Niedermeyer. Gotin-
ga, 1955, pags. 105 y ss., especialmente la 150.)

La vitalidad de la condictio indebiti en el derecho moderno es por demas evi-
dente. Y ello es asi, no sélo por la remisién expresa de una serie de leyes especia-
les, que regulan la parte mis «viva» del derecho privado, sino también por virtud
de la creciente importancia del aspecto financiero del problema, en donde la accién
de repeticién ha llegado a ser, como efecto de algunas Sentencias del Tribunal
Constitucional, uno de los puntos clave de las relaciones entre el ciudadano y la
Administracién (siguen una serie de referencias a Leyes especiales del Derecho Ita-
liano, que el traductor no transcribe, dada la sustancial diversidad de enfoque entre
el legislador italiano y el espafiol).

(45) Ent al sentido, vid. MoscAT!, epigrafe Indebito..., cit., pag. 95. La doc-
trina romanistica apoya entusidsticamente esta tesis: vid, por todos, SANFILIPPO,
Condictio indebiti, cit., pags. 52 y 53, y SCHWARTZ, Die Grundlage..., cit., pig. 221.
Mas referencias en la nota 47.

(46) El hecho de que la prestacién del solvens venga considerada in se y per
se, sin referencia alguna al amimus solvendi, replantea el problema de las relacjones
entre repeticién de lo indebido y accién general de enriquecimiento, sobre todo te-
niendo en cuenta la especial normativa de la restitucién de cosa determinada (ar-
ticulos 2.037-2.038, en relacién con el 2.041. 2). En efecto, una gran parte de las
normas vigentes estd dirigida a impedir o eliminar situaciones de desequilibrio en
la distribucién de los bienes, y puede, por tanto, considerarse inspirada en el mis-
mo ideal de justicia conmutativa, con la consecuencia, quiza. de que no existe
un solo medio dc tutela al que no le pueda ser asignado, como base, el enriqueci-
miento sin causa (tal es la orientacién del citado trabajo de BaRBIERA, L’ingiustifi-
cato...). De esta suerte, el pretendido fundamento unitario, comtn a diversas insti-
tuciones, desaparece sustancialmente al poner especial acento en la conformidad a
un mismo precepto equitativo, y, por tanto, la observacién aparece demasiado ge-
nérica y absolutamente inoperante a los fines del problema contemplado. Es de
notar, en efecto, que la Ley reacciona contra los desequilibrios patrimoniales de
muy diversas formas, desde la accién de invalidacién del negocio hasta la responsa-
bilidad por hecho ilicito; desde el régimen legal de la accesidn, hasta la repeticién
de lo indebido, sin que esto quiera significar que tales remedios sean necesariamen-
te aplicacién de la prohibicidn de enriquecersc a costa ajena. Por lo demds, en las
citadas instituciones, el criterio del enriquecimiento sirve (entra), o bien para indi-
car el fundamento de la responsabilidad, y, por tanto, para justificar la accion (ac-
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el nacimiento de la obligacién de restituir no puede subordinarse a fac-
tores de naturaleza subjetiva, caso del error (excusable o no) del solvens,
o la mala fe del accipiens (47).

Por otra parte: si en otros ordenamientos, en los que existen plura-
lidad de condictiones (48), el fundamento de la repeticidn se halla en
la falta de causa, con més razén ain debe afirmarse lo mismo en un
ordenamiento como el nuestro, en el que las condictiones del Derecho
romano han quedado reducidas, todo lo ds, al dualismo entre pago

cidn de responsabilidad), o bien para marcar los limites dentro de los cuales ese
medio de tutela, nacido de otra fuente, ha de ser ejercitado (responsabilidad en los
limites del enriquecimiento). En tal sentido, vid., por todos, TrABuUCCHI, epigrafe
Arricchimento (Dir. civ.), Enc. del dir., 111, Milan, 1958, pédgs. 64 y ss. En la doc-
trina menos reciente, vid. M. Rotonpi, L’azione di arricchimento, en Riv. dir. comm.,
1924, 1, pags. 517 y ss.

(47) La irrepetibilidad de la prestacién en caso de indebido subjetivo ex latere
solventis, cuando el que la recibe ha inutilizado, de buena fe, el titulo o las garan-
tias del crédito (art. 2.036, 1), es una excepcién sélo aparente. En efecto, la presta-
cidn sigue siendo «no debida» (entrecomillado del propio autor); tanto es asi, que el
solvens se subroga ex lege en los dercchos del acreedor satisfecho (art. 2.036, 3). En
términos mds generales, la exigibilidad de la pretensién del solvens no depende de
que el accipiens conozca o no su cualidad de no ser acreedor, como lo demuestra el
caso de que la restitucidn sea exigible incluso en caso de buena fe. La proteccién a la
buena fe en sentido subjetivo, que representa una de las directrices fundamentales
del sistcma de la condictio, se manifiesta a través de un aligeramiento de la respon-
sabilidad del perceptor para la restitucién de frutos e intereses, que son exigibles
sélo desde el dia de presentacién de la demanda (refius: desde el dia de la sciencia
indebiti). Por otra parte, el accipiens de buena fe no responde del deterioro o pérdi-
da de la cosa especifica; en tal hipdtesis, mds que de una atenuacién cabria hablar
de una verdadera y propia exoneracién de toda responsabilidad, dada la imposibili-
dad, total o parcial, de restituir in natura (vid. arts. 1.256, 1. y 1.258), va que la
obligacién de reembolsar en el patrimonio del solvens el eventual enriquecimiento
(articulo 2.037, 1) se debe a la superposicién de la prohibicién de enriquecerse en
dafio de otro sobre la disciplina de la condictio. (Permitaseme remitirme a mi estu-
dio Del pagamenio..., cit., pdg. 129 y notas 15 a 17.)

Es de destacar que, incluso bajo el imperio del vigente Codice, algin autor sostie-
ne que el error es requisito esencial de la condictio indebiti; vid., en tal sentido,
G. ANDREOLI, Riflessioni..., cit. pag. 4. y Scienzia ., cit.. pags. 371. Es de notar,
en este sentido inverso, que la doctrina francesa, tradicionalmente aferrada a la rele-
vancia del error, ticnde, cada vez mds, a minusvalorar este requisito, que en su mo-
mento se consideré esencial: nada menos que en los Discours 13 y 15 de los traba-
jos preparatorios del Code, ante la Asamblea legislativa (huella posteriormente segui-
da, entre otros, por TOULLIER, Le Droit civil frangais, VI, Bruselas, 1838, nims. 60
y 61, y por BAUDRY-LACANTINERIE y BARDE, Traifé..., cit., XV, 4, pags. 478 y siguien-
te). La nueva direccién, intuida por LOUSSOUARN, La condiction d'erreur du «sol-
vens» dans la répétition de U'indu, en Rev. trim, droit, civ., 1949, pdgs. 212 y ss. (es-
pecialmente pag. 228, en la que afirma que el error, en la repeticién de lo indebido,
desempefia el papel del pariente pobre), aparece decididamente en autores mas re-
cientes, como CATALA, La nature juridique du payement, Paris, 1961, pig. 302, y
en ROUILLER, Répétition de U'indu: erreur du «solvens». en Recueil Dalloz, 1967,
piginas 265 y ss.

(48) Tal es, seglin Von TuHRr, Parie general..., cit., 11, 2, el caso del Derecho
alemdn; cl autor germano cita junto a la condictio indebiti, la ob turpem causain
finitam y la causa data causa non secuta.
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indebido por razén del sujeto o del objeto. Pero ni aiin en estos limites
es posible hablar de «accién» de repeticion. Si cierto es que la condictio
equivale a la reaccién contra la falta de causa de la atribucidn, entonces
su misién habria de ser idéntica en todas las hipétesis, importando poco,
en cada caso concreto, la ratio de la pretension del solvens. Bajo este as-
pecto, careceria de razén de ser una contraposicién entre lo indebido ob-
jetivo o subjetivo, de la misma forma que no existe diferencia esencial
entre causa inicialmente inexistente y causa posteriormente desaparecida,
todo ello referido a la atribucidn (49). El hecho de que, en el primer caso,
la causa de la atribucién no haya existido jamds, mientras que, en el se-
gundo, la causa ha desaparecido en un momento posterior, incide solamen-
te en forma marginal sobre el mecanismo de la condictio (50), lo que
pone de relieve el enorme campo de aplicacién de esta figura juridica.

La norma en torno a la cual gira la disciplina de la condictio es el
articulo 2.033. De esta suerte, reduciendo a un comin denominador los
mudltiples supuestos de hecho de pago indebido, se llega a un doble resul-
tado. Primero: aclarar las normas concretas y especificas, a través de una
constante referencia a la causalidad del pago. Segundo: interpretar en
forma mds satisfactoria el articulo 2.033, que, precisamente en virtud de
su formulacién genérica, suscita al intérprete no pocas dudas.

(49) (Citas jurisprudenciales italianas, de Casacién y Apelacién, que el traduc-
tor, bajo su responsabilidad, no transcribe.)

(50) La falta sobrevenida de caitsa solvendi comporta ciertas dificultades cuan-
do se trata de nulidad de contrato, ya que hay que conciliar la eficacia retroactiva
del pronunciamiento con el hecho de que la relacién ex indebito no podia tener
vida real antes de esa anulacién. Ello comporta, a su vez, en los casos de restitucién
de una determinada suma de dinero,, la exigencia de proteger al solvens de los ries-
gos de una devaluacién monetaria. En efecto: la aplicacién mecénica del principio
nominalistico se resuelve en un dafio para el acreedor, al cual no se podia juridica-
mente obviar a través de una oportuna peticién de restitucién. Los mismos incon-
venientes podemos hallar en caso de una suma de dinero recibida como conse-
cuencia de una sentencia inmediatamente ejecutiva, pero posteriormente reformada.
La solucién aparece controvertida. Algunas sentencias hacen transcurrir los intere-
ses desde el dia de la solutio indebiti; otras, desde la fecha de la sentencia de anu-
lacién. Se trata, en todo caso, de fijar si la liquidacidn del crédito debe realizarse
teniendo o no en cuenta e! valor de adquisicién de la moneda al tiempo de la
sentencia. Acerca de este punto, vid., entre otros, ALLORIO, L’incidenza della sva-
lutazione nell’ibbligo di restituzione del prezzo e una necessaria distinzione pro-
cessuale, en Giur. it., 1950, I, 1, pags. 791 y ss.; otros autores, como LIBERTINT y
BRECCIA, sostienen que la liquidacién ha de tener lugar al tiempo de la solutio inde-
biti (L1BERTINI, epigrafe Inleressi, en Enc. del dir., XXI[I, Milan, 1972, pdgs. 95 v
siguientes; BREccia, La buona fede nel pagamento dell’indebito, en Riv. dir. civ.,
1974, 1, pags. 130 en adelante, y La ripetizione..., cit., pag. 433, nota 58. Sin em-
bargo, estos dos autores proponen, para corregir los eventuales resultados injustos
de esta solucidn, hacer correr a cargo del gccipiens indebiti las consecuencias de la
devaluacién monetaria, aun cuando hubiese conocido la causa de la nulidad y no
1a hubiese comunicado a la otra parte (rectius: al solvens).
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En efecto: hay que admitir que el citado precepto no es ningdn modelo
de claridad en Jo que se refiere al problema de la legitimacién pasiva (51).
Quiza ello sea debido a que el legislador ha tenido presente, sobre todo,
el arquetipo de la obligacién pecuniaria, y de ello se deriva que, cuando
la prestacién no se resuelve en desplazamiento de un valor objetivamenete
individualizable (tal ocurriria en las obligaciones de hacer y en las nega-
tivas (52), la bisqueda del sujeto contra el cual haya de ser ejercitada la
condictio presente serias dificultades (53).

Interpretando, por el contrario, el articulo 2.033 a la luz de los ar-
ticulos 2.034 a 2.040.

Que contemplan, respectivamente, las siguientes hipdtesis: a) Obliga-
ciones naturales (no se admite la repeticién de lo cspontidneamente paga-
do, salvo que se trate de! pago hecho por incapaz; los debcres morales
no son juridicamente exigibles, art. 2.034). b) Prestacién contraria a las
buenas costumbres (nadie puede repetir una prestacién que, por parte
suya, entrafia ofensa a las buenas costumbres, art. 2.035). ¢) Pago inde-
bido subjetivo: Me remito al comienzo de este trabajo, que reproduce
textualmente este precepto. d) Restitucién de cosa determinada (obliga-
cién genérica de restituirla; obligacién de restituir ¢l valor si la cosa ha
desaparecido, para el perceptor de mala fe; si la cosa ha sido deterio-
rada, el tradens puede pedir o el equivalente o la misma cosa més la
indemnizacién correspondiente a la pérdida de valor. Responsabilidad
del receptor de buena fe: en cuanto se haya enriquecido, art. 2.037).
e) Enajenacién de la cosa recibida indebidamente (el perceptor de buena
fe debe restituir el equivalente. Si la misma es ain debida, el que ha
pagado se subroga en los derechos dcl enajenante. En caso de enajena-
miento gratuito, el adquirente estd obligado, frente al que pagd, a restituir
hasta el limite de su enriquecimiento. Si ha habido mala fe, la obliga-
cién serd in nafura o cn su equivalente. El adquirente esta obligado, den-
tro de los limites de su enriquecimiento, hacia el que indebidamecnte
pagb, por mis que no prospere la excusién del enajenante, art. 2.039).
f) Expensas y mejoras (corren a cargo del que obtiene la restitucién de

la cosa, art. 2.040).

... es posible interpretar, con verdadera exactitud, su exacto contenido.

(51) Vid., al respecto, SCHLESINGER, I/ pagamento al terzo, Milan, 1961, pag. 6,
haciendo notar cémo el lcgislador no se ha preocupado tampoco de indicar con-
tra quién surge el derecho a la repeticidn.

(52) Observacién de SCHLESINGER, ob. cit., pag. 7.

(53) La solucién del problema de la legitimaciéon activa y pasiva en la con-
dictio se presenta atin mds dificil en el subjetivo, y alin mds en las relaciones trila-
terales. Sobre este punto, vid. el estupendo trabajo de BIGiAvi, Legitimazione
attiva e passiva nclla ripetizione dell’indebito, en Riv. dir comm., 1929. II. pi-
ginas 273 en adelante. Recientemente, BRECCIA, en su muy citado La ripetizione...,
pdginas 321 y ss., ha replanteado ¢l problema. En cuanto a la legitimacién activa
en el indebido subjetivo ex latere accipientis, permitaseme remitirme a mi trabajo
Pagamento dell’indebito, adempimento del terzo e legitimazione a ripetere la pres-
tazione, en Riv. dir. civ.,, 1969, 11, pigs. 189 v ss., y a mi [Indebito..., cit., pé-
ginas 99 y ss.
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Ahora bien: el hecho de reunir, bajo un mismo comin denominador,
una serie de hipétesis diversas, no excluye el hecho de que, en algin caso
determinado, la regulacién de alguna de ellas pueda apartarse de la dis-
ciplina general del articulo 2.035. Tal es el caso de la prestacién no
debida de cosa determinada (54). Nos hallamos ante un caso que, por
razén de su propia peculiaridad, asume una configuracién auténoma res-
pecto a la entrega de dinero o de una determinada cantidad de cosas
fungibles (53). Efectivamente: en este caso concreto, las vicisitudes de la
cosa adquieren una especial relevancia, dado que, en caso de pérdida,
resulta imposible la restitucidn in naiura, con la consecuencia de que,
si el accipiens obré de buena fe, se halla obligado en los limites de su
enriquecimiento. En caso contrario, esta obligado a la restitucién del equi-
valente pecuniario (art. 2.037, apartados 2 y 3) (36).

Esta remisién a los articulos 2.034 a 2.040 permite, no solamente una
aportacidon de indicaciones y criterios para sentar una regla general a la
hora de elaborar una «tipologia» de las prestaciones indebidas, sino, ade-
mas, la enucleacidn de otra de las directrices fundamentales del sistema
de la condictio: precisamente la tendencia a conjugar el interés del solvens
con el del perceptor de buena fe (57). Esto se deduce claramente de la po-

(54) Vid., al respecto, BRecciA, La ripetizione..., pags. 406 y ss.

(55) Sobre la imposibilidad de aplicar a estas dos hip6tesis la normativa de
los articulos 2.057-2.038, vid. MoscATi, Del pagamento ., cit,, pags. 79 y ss.

(56) La doctrina italiana mds reciente suele distinguir una concepcién «real»
del enriquecimiento de otra que podriamos llamar «patrimonial», para indicar, en
el primer caso, que la cosa especifica (subrayado del traductor) ha de ser restituida
in natura y cn las mismas condiciones en que fue recibida, toda vez que el enri-
quecimiento del accipiens coincide con la cosa misma. Por el contrario, en el enri-
quecimiento «patrimonial» se tienen muy en cuenta las repercusiones de la pres-
tacidon y, por tanto, las ulteriores vicisitudes (pérdida, deterioro, etc.). El sistema
de los articulos 2.037-2.038 contempla, sin duda, el enriquecimiento «real», en re-
lacién al accipiens de mala fe, sujeto a una responsabilidad mds gravosa, por cuanto
no se ve exonerado del pago del equivalente pecuniario de la cosa ni aun cuando
la pérdida o el deterioro no le sean imputables. Naturalmente, en este Gltimo caso
el perceptor no debe resarcir al solvens el lucro cesante (vid mi Del pagamento
citado, pdgs. 115 y ss.).

Esta distincién entre las dos concepciones del enriguecimiento se ha consoli-
dado en nuestra doctrina tras el fundamental ensayo de FLUME, Der Wegfall...,
citado, pdgs. 129 y ss., y explicitamente acogida por P. TRIMARCHI, L’arrichimen-
to .., cit., pags. 117 y ss.; REsciGNO, epigrafe Ripetizione..., cit., pags. 1233 y ss.;
BRECCIA, La ripetizione..., cit., pag. 413, y Moscati, Concezione «reale» e con-
cezione «patrimoniale» dell’arricchimento nel sistema degli art. 2.037-2.038 del co-
dice civile. en Studi in memoria di D. Pettiti. 11, Mildn, 1973, pédgs. 991 y ss.

(57) SanFiLippo, Condictio indebiti ... cit., pags. 87 y ss., considera que el na-
cimiento de la obligacién por razén de lo indebido ha de ser valorado desde el
punto de vista del interés del acreedor, dado que el derecho a la repeticién nace
no como consecuencia ni desde el momento de la solutio, sino del hecho y desde
el momento de la falta (inicial o sobrevenida) de la iusta causa retentionis por
parte del accipiens. La condictio seria, en esencia, no indebiti soluti, sino méas bien
indebiti retenti.
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sibilidad, legalmente admitida, de que la pretensién del solvens sea recha-
zada cuando el accipiens demuestra (art. 2.036) haberse desprendido, de
buena fe, del titulo o de las garantias. En este caso, la irrepetibilidad
de la prestacién absuelve al accipiens siempre y cuando la restitucién
haga imposible, o muy dificil, el ejercicio del derecho de crédito contra
el verdadero deudor (58).

En efecto: de poco le servicia al solvens demostrar su falta de culpa
en el acto del pago si, posteriormente, el accipiens, confiando en el pago
efectuado, hubiese destruido el titulo o renunciado a las garantias del
crédito. La ausencia de culpa entra en juego solamente cuando no hay
apreciable perjuicio del acreedor que, habiendo mantenido intacta su pos-
tura frente al verdadero deudor, conserva, por ello, todos los instrumentos
para la realizacién de su interés. Solamente en caso tal la tutela dispen-
sada al solvens seria preeminente respecto a la del perceptor (59).

BREVE RECAPITULACION DE TODO LO HASTA AHORA
EXPUESTO, BAJO LA EXCLUSIVA RESPONSABILIDAD
DEL TRADUCTOR

A) Lo primero que sorprende al lector espafiol, llaméandole podero-
sisimamente la atencién, es el vivo interés de la doctrina italiana en
torno a dos temas «cldsicos» del Derecho civil: el pago de lo indebido
y el enriquecimiento injusto. Prueba palpable de ese vivisimo interés es
el considerable ndmero de autores, titulos y pédginas que MOSCATI nos
brinda en sus notas... en la casi total seguridad de que el joven profesor
italiano ha omitido, conscientemente, mas de un autor y mis de una
obra.

B) Pago de lo indebido. Enriquecimiento injusto, Dos temas, como
deciamos, «cldsicos». Como clasicos, eternos. Y, como eternos, partes
integrantes de la trama del cotidiano vivir juridico. No se trata, en modo
alguno, de meros bizantinismos: la incidencia, mayor cada vez, del De-
recho publico, en general, y del Derecho financiero, en particular, en las
viejas instituciones civiles, hace necesario replantear, en todo su rigor,
la eterna problemitica del pago de lo indebido. MoscaTi, con toda agu-

(58) En tal sentido, vid. en la doctrina menos reciente C. Scuto, Nalfura giu-
ridica..., cit., pags. 177 y ss.,, y G. ANDREOLI, La ripetizione. ., cit,, pigs. 141 y ss.

(59) Asi opina F. FERRARA, Jr., Questioni in tema..., cit.,, pag. 212. La irrepe-
tibilidad de la prestacién tiene como extremos la tutela al accipiens que «recibe
lo suyo» (entrecomillado del autor) y la reaccién del ordenamiento ante el com-
portamiento culposo del solvens (vid., al respecto, BRECCIA, Note in tema di pa-
gamento non dovuto, fatto illecito e irrepetibilita della prestazione, en Studi in
onore di E. Graziani, Milan, 1973, pags. 89 y ss.).
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deza, nos habla de una «cuestién palpitante»: la fluctuacién del valor de
la moneda y su (posible) terrorifico impacto en el viejo tema de la repeti-
cidén de lo indebido.

C) AQuiza en ninguna otra institucién juridica cabria hablar, con més
propiedad, de la necesidad de hacer realidad tangible los tria iuris prae-
cepta: honeste vivere, alierum non laedere et ius suum cuique tribuere.
Asi lo pensaron, o, al menos, asi lo intuyeron, los juristas romanos clési-
cos al crear la férmula procesal de la condictio, es decir: una accién
personal y abstracta (consecuencia, esta tiltima, del cardcter formulario del
procedimiento) encaminada, en ultimo extremo, a restablecer el equili-
brio, injustamente roto, entre dos patrimonios, por virtud de una atribu-
cion patrimonial no ajustada a Derecho. Surgen asi la condictio certae
creditae pecuniae, la certae rei, la ex causa furtiva, la ob turpem vel inius-
tam causam, la causa data causa non secuta, y, sobre todo, la condictio
indebiti. La propia evolucién del Derecho romano nos muestra claramen-
te una doble evolucién: a) la causalizacion de las condictiones, b) su
conversién en auténticas y verdaderas actiones. Evolucidn que, en el fondo,
obedecia a un tunico propdsito, que antes apuntdbamos: restablecer el
equilibrio, injustamente roto, entre dos (o 'mds) patrimonios. Con otras
palabras: evitar que una persona se enriquezca injustamente a cuenta de
otra.

D) Esta genérica prohibicién de enriquecerse, en detrimento y daino
de una persona, por cualquier razén juridica (evito deliberadamente el
empleo de la palabra causz) no ajustada a Derecho, ha sido teniza en
cuenta, en forma mds o menos explicita, por todos los ordenamientos
vigentes. Asi, el articulo 1.235-1 del Code, por mas que introduzca, in-
necesariamente, el elemento error, cosa que ha sido duramente criticada
por la doctrina més reciente. Mds eldstica, y por consiguiente, con mas
posibilidades de ser elevada a «norma universal de conducta» es la regla
contenida en el pardgrafo 812 del BGB. Nuestro Cédigo, dentro de la
mdas pura linea francesa, regula el cobro de lo indebido dentro de los
cuasi contratos, y siempre supeditindolo al error (arts. 1.895 a 1.901).

E) Planteada la cuestién en los estrictos limites del vigente Derecho
italiano (que, por cierto, prescinde de la denominacién genérica de los
cuasi contratos, regulando, como figuras auténomas, la gestion de nego-
cios ajenos, el pago de lo indebido y el enriquecimiento injusto, en sendos
titulos del Libro V), parte de la dcctrina afirma que, en definitiva, el
pago de lo indebido puede y debe ser estudiado desde dos puntos de
vista opuestos e irreconciliables: a) el subjetivo, es decir: cuando el pago
es llevado a cabo por persona distinta del deudor o/y en favor de persona
distinta del acreedor, b) el objetivo, es decir: cuando se paga una deuda
que jamds existid, o que, por la razén que sea, ya ha dejado de existir.
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Ciertamente, no faltan argumentos a quienes asi opinan. Las respec-
tivas rubricas de los articulos 2.033 (indebido objetivo) y 2.036 (indebido
subjetivo) son el primer y mds fuerte argumento, al que se afiade, a efectos
del cémputo de los respectivos plazos de prescripcidn, la doble hipdtesis
prevista en el articulo 1.442, apartados 2 y 3.

F) MoscarTi, por el contrario, sostiene que ambas figuras (indebido
por razén del sujeto o del objeto) obedecen a un mismo y tinico principio,
a saber: el de la causalidad del pago, uno de los principios mas claramente
expresados por el Derecho, desde el Ius Romanum hasta el vigente Co-
dice, con su elemental secuela de repeticién de lo indebido sea cual fuere
la razén de ese indebitum. Asi se desprende: a) del articulo 2.041, 1, del
Codice, que no distingue cntre una u otra categoria, ni hablar para nada
de pago por error o por mera complacencia del fradems, b) de una in-
terpretacién conjunta de ambos preceptos (2.033 y 2.036) dentro del
contexto general del Titulo en que ambos se hallan incardinados. Un
titulo que marca, con absoluta precisién, los limites de la restitutio (obli-
gaciones naturales, prestacién contraria a las buenas costumbres, cosa
genérica o determinada, buena o mala fe por parte del accipiens, caso de
tercer adquirente a t{tulo oneroso o gratuito, pago recibido por un incapaz,
reembolso de gastos y mejoras, etc.).

Se objetard que, pese todo, la bona fides desempefia un papel muy
distinto en una y otra hipétesis, y que la subrogacion no es idéntica en
ambas figuras, y, en fin, que el articulo 1.180 permite el pago por tercero.
Las objeciones, afirma MoscaTi, son mis aparentes que reales. La buena
fe, recuerda e! profesor italiano, era algo consustancial al juego de la
condictio, y de ahi las salvedades del Codice en caso de posteriores enaje-
naciones, 0 de que se trate de cosa genérica o determinada, etc. En pocas
palabras: pese a la imposibilidad de codificar (nunca mejor dicho) la
multiplicidad de hipétesis de pago de lo indebido, la formulacién de un
principio unitario y no dualista vendria a ser, en cada caso concreto, y
siempre bajo el imperio de la equidad (no es lo mismo el caso del solvens
que paga por mera complacencia, que el de quien lo hace para evitarse
un petjuicio econdémico indirecto pero prdximo), la llave maestra del
sistema. Causalidad del pago, y repristinizacion en caso de falta de iusta
causa, salva siempre la buena fe. Tal es, si no he interpretado mal, el
pensamiento de MOSCATI.
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SIGNIFICADO DE LA EXCUSABILIDAD DEL ERROR
EN EL DERECHO VIGENTE. LA IRREPETIBILIDAD
DE LA PRESTACION COMO «SANCION» AL COMPORTAMIENTO
CULPOSO DEL SOLVENS

Dentro del marco que acabamos de trazar, se explica razonablemente
esa referencia al error excusable en el pago indebido subjetivo ex latere
solventis, toda vez que el vigente ordenamiento concede validez al cum-
plimiento llevado a cabo por tercero en interés del acreedor (art. 1.180,
1) (60). Por el contrario, en el pago indebido, ex persona debitoris, la
prestacién es no debida, no ya como consecuencia de un error del solvens,
sino,-sobre todo, porque se ha dirigido hacia una pretendida e inexistente
relacién obligatoria entre el tercero y el acreedor (61). Esto no quiere

(60) Fundamentales. al respecto, las pdginas de Nicoro, L'adempimento. , ci-
tado, 103 y 104.

(61) Para una explicacién del indebido subjetivo ex latere solveniis en clave
causal, wid., entre otros, Oprpo, Adempimento e liberalita, Mildn, 1947, pag. 328;
SERRAO, Osservazioni sul fondamento dell’obbligazione da indebito, en Giur.
comp. Cass. civ., 1949, 111, pdgs. 7 y ss.; FIORENTINO, La ripetizione dell’indebito
nell’assegno bancario, en Foro it., 1949, I, c. 1250; SCHLESINGER, L’indebito sog-
getivo ex latere solventis e la sua influenza sul rapporto obbligatorio, en Riv. dir.
comm., 1957, I, pags. 58 y ss. En la doctrina menos reciente, G. ANDREOLI, La
ripetizione .., cit., pags. 5 a 13, entendia (incluso reconduciendo la condictio in-
debiti, legalmente tipificada por el anterior Codice, a la prohibicién de enriquecerse
con dafio de otro) que la repeticién habia de fundarse en la nulidad de la atribu-
cién como efecto de la inexistencia o de la no realizacidon de la causa solvendi.
El error, en cuanto tal, no tenia relevancia propia, pero estaba encuadrado en tal
perspectiva, es decir, inexistencia o falta de causa solvendi, Este planteamiento no
es nuevo: ya en el Derecho romano la existencia de la causa de la atribucién era
valorada con independencia del error del solvens: acerca de este punto, vid., por
todos, Sovazzi, Ancora dell’errore nella condictio indebiti, en Scritti di diriito
romano. 1V, Népoles, 1963, pags. 405 y ss. SoLAzzI sostiene, en la pag. 147 de su
L’errore ., que éste, como requisito de la repeticién de lo indebido, fue intro-
ducido por los compiladores justinianeos. Haber reconocido en el error el funda-
mento de la condictio obligé a la doctrina postclasica a modificar la tradicional
biparticién de las fuentes de las obligaciones, afadiéndoles las catcgorias de los
cuasi contratos y cuasi delitos. Los ordenamientos modernos acusan esta superpo-
sicién en el sistema que cn su momento delineara Gayo en sus Instituciones (vid.
Digesto, XLIV, 7,1: Obligationes aut ex contractu aut ex maleficio aut proprio
guodam iure ex varils causarum f[iguris nascuntur). Efectivamente: mientras que
el Code francés se remite a la cuadruple clasificacidn justinianea, anadiendo, sin
embargo, 1a Ley como fuente de obligaciones (art. 1.370, 2), el legislador alemén
contrapone a las relaciones obligatorias nacidas de contrato las relaciones de natu-
raleza no contractual. En realidad. el sistema del BGB no se aparta demasiado de
la clasificacién gayana de las fuentes obligacionales en contratos, delitos y variis
causarum figurae, toda vez que los actos ilicitos, delictivos o no, y regulados por
los paragrafos 823 a 853, presentan una propia individualidad, no menor que la
de los contratos, pero ahora caracterizados por el elemento comin de la culpabi-
lidad. Para ulteriores consideraciones, con particular atencién al articulo 1.173 del
vigente Codice, vid. F. GaLLo, Per la ricostruzione.. , cit., pags. 211 y ss.

3
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decir que una prestacién de este tipo sea siempre y en todo caso repeti-
ble: se trata, solamente, de demostrar que el error, incluso el excusable,
no es elemento constitutivo del supucsto de hecho, ni siquiera en el caso
de pago indebido subjetivo ex latere solventis (62).

Efectivamente: una prestacién puede ser «no debida» y, al mismo
tiempo, no susceptible de repeticién, como ocurre cuando el accipiens,
con buena fe, se ha desprendido del titulo o de las garantias del crédito
(art. 2.036, 1) (63). En pura hipétesis, aun cuando el solvens haya pagado
creyendo ser, con excusable buena fe, el verdadero deudor, la excepcién
a favor del acreedor paralizaria el ejercicio de la condictio. Todo cuanto
hemos dicho, en orden a la irrelevancia del error del solvens, halla su
confirmacidn en el articulo 1.185.

A cuyo tenor: «El acreedor no puede exigir la prestacién antes de
término, a menos que éste haya sido establecido exclusivamente en f{avor
suyo.

Sin embargo, el deudor no puede repetir lo que ha pagado anticipa-
damente, aunque ignorase la existencia del término. A pesar de ello
puede repetir, en los limites de la pérdida experimentada, todo aquello
que haya redundado en favor del acreedor como consecuencia del pago
anticipado.»

En el caso que contemplamos, y pese a la terminologia legislativa,
existe una verdadera y auténtica accién de repeticidn, si tenemos en cuen-

(62) En sentido contrario opina, sin embargo. la mayoria de la doctrina ita-
liana. Asi, por ejemplo, y bajo el imperio del anterior Codice, CARNELUTTI, Prova
dell’errore, cit., pag. 83. Entre otros autores mds recientes, vid. DisTaso, Legit-
timazione attiva del creditore control’ accipiens. Indebito oggetivo ed errore del
solvens, en Foro it., 1950, I, pags. 1187 y ss.:. CARIOTA FERRARA. Il negozio giuri-
dico nel diritto privato italiano, Napoles, 1963, pags. 47 y 48; RESCIGNO, cpigrafe
«Ripetizione...», cit,, pdg. 1231. Menos claro se presenta el parecer de C. Scurto,
Natura giuridica.. , cit., pag. 82, en cuanto afirma, tras haber precisado que el
error del solvens es requisito indispensable de lo indebido ex personae debitoris,
que tal error no supone el verdadero fundamento de la repeticién, ya que, de
otro modo, la condictio vendria a resolverse en una accién dc nulhdad. Cierta-
mente: los que ven en el error la causa de la impugnacién reconstruyen la con-
dictio indebiti como accién de nulidad del cumplimiento, viciado de error, por
parte de tercero. Asi, F. FERRARA, Jr., Questioni in tema..., cit.,, pags. 211 y ss;
Carpozi, Vizi della volontd..., cit., pags. 266 y ss.; G. MIRABELLI, L'aito non nego-
ziale nel diritio privato italiano, Napoles, 1955, pags. 246 y ss. Interesante aparece
el problema planteado por Stouri, Teoria general del negocio juridico (versién es-
paiola de J. Santos Briz, ERDP, 2. edicién, 1959), v, antes quec él, COVIELLO.
Manuale di diritto civile italiano, 1, Parte General, Mildn, 1929, pag. 386, para el
cual ¢l error no da lugar a la ineficacia de la solutio, aunque haga surgir. a favor
del solvens, un derecho a la repeticién que de otro modo no hubiera podido tener
lugar.

(63) Para un examen (dentro de un intento de reconstruccién unitaria de la
condictio) de las diversas hipétesis, mds o menos susceptibles de repeticién, recon-
ducibles al articulo 2.036, vid. SERRAO0. Osservazioni..., cit., pdgs. 9 y 10.
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ta el articulo 2.041, 1 (64), aunque ex lege sea una simple demanda de
indemnizacién.

Por lo demds, y contra lo que pudiera deducirse de los términos del
articulo 2.036, 1 («el que ha pagado un débito ajeno, creyéndose deudor
por error excusable...», etc.), solamente partiendo de una inexacta visién
del problema cabria reconocer en el error el fundamento de la condictio,
y la subordinacion de la repeticién al error (65). El error no es un ele-
mento ulterior del supuesto de hecho, afadido a la falta de causa sol-
vendi (66), sino, todo lo mds, un medio para demostrar que el solvens no
tenia intencidon de referir la prestacién a la relacién existente entre el
accipiens y el verdadero deudor (67). ’

Releyendo el citado precepto, se obtiene la impresién de que el legis-
lador ha tenido en cuenta el error bajo un aspecto distinto del causal, y
que, mas bien, ha querido proteger al accipiens (en este caso, el verdadero
acreedor), el cual, a falta de una expresa declaracién del solvens, mal
podra saber si este Gltimo actda en calidad de tercero o por creerse el
verdadero deudor (68). El hecho de que el tan repetido precepto legal haya

(64) En tal sentido, vid. NatoLi, L'attuazione del rapporto obbligatorio, 1, Mi-
lan, 1966, pag. 144, Vid., igualmente, MorI-CHEccucCl, L’arricchimento senza causa,
Florencia, 1943, pags. 126 y ss.; P. TRIMARCHI, L’arricchimento..., cit.,, pags. 28
y 129; BARBIERA, L’ingiustificato..., cit., pdgs. 134 a 136. Incluso en el sistema
del BGB la prestacién anticipadamente cumplida no da lugar a repeticién (pari-
grafo 813, 2). Vid., por todos, al respecto, VOoN TuHRr, Parte general .., cit., 11, 2.

(65) Asi, textualmente, Opro, Adempimento .., cit., pag. 328, nota 2.

(66) La valoracidén del error como elemento constitutivo de lo indebido ex
persona debitoris, o como hecho impeditivo de la condictio, ofrece enorme interés
en un doble aspecto: la carga de la prueba y la incidencia de la duda del solvens.
En el primer caso, la prueba del error corre a cargo de quien actiia directamente
en la repeticidn, siendo de cargo del accipiens el demostrar la inexcusabilidad de
dicho error. SCHLESINGER, L’indebito ... cit., propugna una equiparacion entre la
scientia de lo indebido y la excepcidon de pérdida, de buena fe, del titulo o de las
garantias del crédito (vid., sin embargo, las consideraciones criticas de RESCIGNO,
epigrafe Ripetizione. .. cit., pag. 1231 y nota 75 de este trabajo). Por lo que a la
duda respecta (duda del solvens) si, efectivamente, el solvens debe probar su error,
Ia incertidumbre en torno a la verdadera titularidad de la deuda hace inadmisible
el ejercicio de la condictio; muy al contrario, la duda le favorece si la scientia in-
debiti es un hecho impeditivo de la repeticién. (Asi opina CARNELUTT!, Prova
dell’errore..., cit., pdg. 82, y, en la doctrina menos reciente, RESCIGNO, op. ult. ci-
tado. Para un mas profundo examen del problema de la «duda», vid. G. ANDREOLI,
La ripetizione..., cit., pags. 105 y ss.)

(67) En tal sentido, vid., bajo el imperio del anterior Codice, G. ANDREOLI,
La ripetizione.... cit., pags. 81 y ss.; C. Scuto, Natura giuridica..., cit., pag. 82
(vid., en torno al pensamiento de ScuTo, supra, nota 62). En la literatura mas re-
ciente, vid., entre otros, Oppro, Adempimenito. ., cit., pag. 328, nota 2; SERRAQ,
Osservazioni sul fondamento | cit., pdg. 14; SCHLESINGER, L’indebilo soggetivo...,
citado, pag. 68.

(68) Acerca de la necesidad de una referencia, expresa o tdcita, por parte del
solvens, a la relacidn existente entre el accipiens y el verdadero deudor, vid. las
claras anotaciones de NicoLo, Ladempunento. , cit., pag. 156. Efectivamente, la
falta de declaracién, la referencia a la relacién preexistente puede ser deducida de



584 ESTUDIOS

recargado el acento, no ya sobre el error en cuanto a tal, sino en cuanto
a la excusabilidad del mismo, es indice harto elocuente de la «degra-
dacién» del error, que, de ser un hipotético requisito del supuesto de
hecho, ha pasado a ser un mero «limite externo» de la repeticién, o dicho
de otro modo: la Ley no subordina la condictio a la existencia de error,
sino que solamente niega la posibilidad de restitucién en caso de compor-
tamiento culposo del solvens (69). O, en fin, con otras palabras: 1a norma,
al exigir el requisito de excusabilidad del error, ha introducido un elemen-
to de autorresponsabilidad (subrayado del traductor), en proporcién al
cual ha de ser valorada la conducta del autor de la prestacién (70). Por
otra parte, cuando no existe relacién obligatoria (subrayado del traductor),
a la cual se ha dirigido el pago, parece completamente fuera de lugar
aludir al error del solvens para demostrar la inexistencia de causa sol-
vendi (71). En tales casos, se trata de «prestacion indebida» (el entreco-

los hechos concluyentes a través de un proceso interpretativo de la voluntad del
solvens. (En tal sentido, vid. ZEiss, Leistung, Zuwendungszweck und Erfiillung,
en Jurislenzeitung, 1963, pdgs. 7 y ss.) A falta de tal referencia, cxpresa o tacita,
la prestacién del tercero puede ser considerada como cumplimiento de deuda aje-
na solamente teniendo en cuenta elementos objetivos que excluyan la intencién del
solvens de hacer efectiva una relacién juridica propia. Y esto podria acontecer
cuando el acreedor haya subrogado al tercero, en el momento de recibir la pres-
tacién, cn sus derechos hacia el verdadero deudor (art. 1.201), o cuando la rela-
cién entre el accipiens y el verdadero deudor tenga como objeto una cosa no fun-
gible, o, de cualquier forma, distinto de uno eventual, segin la relacidn existente
entre el acreedor y el solvens (vid. Nicoro, op. cit., pag. 144).

(69) Analogo proceso, con todo y con faltar una norma semejante al articu-
lo 2.036, 1, tiene lugar, como vimos, supra, en la nota 47, en cl Derecho francés,
en cl que, por tradicién, siempre prevalecié la tesis de la trascendencia del error
(vid., supra, nota 28).

(70) Tal REscicNo, epigrafe Ripetizione..., cit., pdg. 1232; SCHLESINGER. L’in-
debito soggetivo. , cit., pag. 69. Tesis que, con ciertas reservas, admite BRECCIA,
Note in tema di pagamento..., cit.,, pégs. 96 y 97, y en La buona fede del paga-
mento..., cit., pags. 173 y 174. Existen, igualmente, casos anilogos en el Tribunal
de Casacién (el traductor no los transcribe).

(71) En tal sentido, wid. SovLAazzi, Ancora dell’errore..., cit, pig. 429, remi-
tiéndose a un fragmento de PauLo contenido en el Digesto, XI11, 6, 65, 2. En cuan-
to a la doctrina estrictamente civilistica, vid, ScHLESINGER, L'indebito soggetivo...,
citado, pdg. 68. Entiende el citado autor que, para la validez de una atribucién pa-
trimonial, no basta la simple voluntad de atribucién, toda vez que es necesario
que la prestacion lleve a cabo (realizzi) una causa reconocida como iddénea por el
ordenamiento juridico. Obsetva igualmente ScuLESINGER que el legislador es el ar-
bitro a la hora de dcterminar cudles puedan ser las causas justificadoras de la
atribucidon. En nuestro ordenamiento tales causas (subrayado del autor) son, junto
a la preexistencia cntrc las partcs de una valida relacion obligatoria, la existencia
de una obligacién moral o social (art. 2.034), o de una relacién obligatoria entre
el accipiens y un tercero (rectius: el verdadero deudor), siempre que el solvens
sepa ser un extrafio en tal obligacion y quiera referir su prestacién a una relacién
ajena a él (art. 1.180, 1). En tal sentido, vid., supra, nota 68.



ESTUDIOS 585

millado es del autor. Y las palabras que siguen, adicién del traductor:
faltando la causa, huelga aludir al error del solvens).

En definitiva: La prevalencia del interés del solvens queda eliminada
si éste ha ignorado culposamente la realidad. Con otras palabras: siempre
que, actuando con normal diligencia, haya podido advertir que no era él
el verdadero deudor. Que la relacién obligatoria existia, si, pero referida,
en su aspecto pasivo, a persona distinta (72).

La relevancia (negativa) atribuida por el articulo 2.036, 1, a la inex-
cusabilidad del error, y que se traduce en la irrepetibilidad de la prestacién,
supone una especie de «sancidén» al solvens por parte del ordenamiento
juridico (75). Esto es indudable: la condictio queda eliminada, incluso
cuando no haya existido perjuicio por parte del accipiens. La culpa del
solvens, insistimos, apareja la inadmisibilidad de la repeticién, aun cuando
el acreedor sepa que el autor de la prestacién no es el verdadero deudor,
y que no actda en calidad de tercero (adicién del traductor: vid., supra,
articulo 1.180 del Codice).

En este altimo caso, si, por afadidura, el accipiens procede de mala
fe, es evidente que la denegacién de la condictio no puede, en modo algu-
no, conectarse a la exigencia de salvaguardar su confianza y seguridad
(affidamenio), que no subsiste (74). Solamente en forma refleja la irre-
petibilidad de la prestaciéon se traduce en un refuerzo de la proteccion
al accipiens, reteniendo éste, en forma definitiva, la prestacién (75). Na-
turalmente, el panorama varia cuando, junto a la culpa del solvens, coexista
una actitud de engafio por parte del accipiens o del verdadero deudor.
En caso tal, si el error, aun siendo excusable, no es imputable al solvens,

(72) Vid., por todos, SCHLESINGER, L’indebito .., cit., pag. 70.

(73) Tal opina SCHLESINGER, op. ult. cit., pags. 69-70. Vid., igualmente, suprq,
nota 70.

(74) Sobre este punto, vid., no obstante, las reservas de Orpo, Pagamento
invalido di titolo all’ordine. ammortamento, ripetizione d’indebito, en Giur it., 1,
2, pdgs. 497 vy ss. Para este autor la no relevancia de la inexcusabilidad habria de
himitarse al caso del accipiens sabedor de¢ que la deuda satisfccha no le era debida.

(75) Muy al contrario, el principio de autorresponsabilidad, contenido en el
articulo 2.036, 1, carga sobre el solvens la prueba de ausencia de culpa (textual-
mente; RESCiGNO, epigrafe Ripefizione .., cit.. pag. 1232). Tal solucién parece jus-
tificada solamente cuando el perceptor no pueda determinar, a falta de una expresa
declaracion del solvens, a qué relacidn, propia o ajena, trata de imputar su pres-
tacién. En tales casos, la mejor solucién es la de poner a cargo de quien acttia en
repeticién la prueba de no haber sido negligente. Cualquier otra solucién haria
extremadamente dificil la postura del acreedor. Efectivamente, parece mds equi-
tativo que corra a cargo del autor de la prestacion el demostrar que la ha cum-
plido sin culpa, que imponer a la parte contraria la prueba del hecho opuesto. Si,
por el contrario, no se tiene en cuenta la seguridad del acreedor, hubiera sido mds
oportuno atenuar la responsabilidad del solvens, cargando sobre el accipiens la
prueba del estado de las cosas y de informar de ello a la otra parte.
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la repeticidén debe ser admitida sin limites de ningln tipo (76), salvo, en
su caso, el derecho a resarcimiento de danos frente al autor del hecho
ilicito (77).
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(76) Tal es la tesis de SCHLESINGER, L'indebito soggetivo..., cit., pag. 69. En
el mismo sentido, vid., en la doctrina franccsa, LLoussouAurN, La condiction..., ci-
tado, pags. 215 y 216.

Para aclaracién del texto, hagase constar que la repetibilidad de la prestacion
como consecuencia del dolo del verdadero deudor halla su limite siempre que el
perceptor se haya desprendido, con buena fe. del titulo o de las garantias del
crédito. En caso tal, y sobre la subrogacién del solvens en los derechos del acrce-
dor, se¢ superpondria, acompanéndolo, ¢! poder de actuar contra el verdadero deu-
dor por los dafos consiguientes a la denegacion de la condictio. El problema ha
sido reconsiderado, funditus, referido al dolo o violencia moral proveniente del
accipicns, por BREcciA, La buona fede..., cit., pdgs. 174 y ss.

(77) Estd por ver si, sobre la basc de los principios generales, ha de respon-
der por danos el perceptor que se ha limitado a recibir la prestacién «no debida»
cuando, incluso con conocimiento de la accién por el verdadero deudor, no haya
sido informado de ello por el solvens.



Mayoria de edad por vida

independiente en el Derecho

aragonés( )

I. INTRODUCCION

E!l Derecho civil aragonés, uno de los siete sistemas juridico-privados
vigentes actualmente en Esparia, ofrece al estudioso un vasto campo de
actuacién, algunas de cuyas parcelas, incluso, se encuentran totalmente
virgenes e inexploradas.

Y no es necesario remontarse al Derecho clasico, al de los Fueros y
Observancias, para comprobar la veracidad de este aserto. El Derecho
aragonés vigente, el de la Compilacion de 1967—mucho més reducido,
desde luego, que aquel otro histérico, pero mucho mas amplio y rico que
el que muchos pretenden derivar de la simple y escueta norma positiva—,
brinda al jurista (al prictico y al estudioso, al profesional y al investiga-
dor) una muy variada gama de posibilidades en el siempre fascinante
quehacer de la interpretacién juridica y de la investigacién creadora.

En este orden de cosas, el tema de la edad, y con él todas cuantas
situaciones juridicas y sociales giran en torno a ella, es una de esas par-
celas del Ordenamiento juridico aragonés que conileva mayor cantidad
de autdctonas matizaciones y de especiales singularidades en relacién con
los demds sistemas de Derecho espafioles.

Recuérdese, por ejemplo, como en Aragén la mayoria de edad no
sélo se adquiere por el hecho de alcanzar los dieciocho afos, sino también

(*) El presente trabajo ha sido presentado, en calidad de comunicacién, a las
Jornadas de Derecho Foral, celebradas en Jaca durante los dias 27, 28 y 29 de
agosto de 1978.
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por matrimonio y, posiblemente, por concesiéon familiar (1); cémo el
mayor de catorce anos y menor de dieciocho—en otros tiempos, mayor
de edad (2)—puede celebrar por si toda clase de actos y contratos con la
asistencia (que, desde luego, no es consentimiento) (3) de sus padres,
del tutor o de la Junta de Parientes; cémo, también, el menor de edad
aragonés detenta siempre no sélo la propiedad, sino también el usufruc-
to de sus propios bienes.

Pues bien, en relacién con ello, una de las situaciones juridicas y so-
ciales mds intercsantes hoy en Aragdn, en relacién con la problematica
de la edad, es la del aragonés mayor de catorce aftos que, con beneplacito
de sus padres o mediando justa causa, vive independiente de los mismos.

A €l se refiere el articulo 5, 3.°, de la vigente Compilacion de Dere-
cho Civil de Aragén, al disponer que el mismo «tendrd la libre adminis-
tracién de todos sus bienes».

Precepto que, en apariencia, mantiene una cierta similitud con el

(1) Vid. mi trabajo «Mayoria de edad en Aragén por concesién expresa», en
el Boletin del Colegio de Abogados de Zaragoza. nGm. 68, enero 1978.

(2) Hay quicnes entendemos que desde la Compilacion de Huesca de 1247, y
hasta la publicacién del Apéndice Foral de 1925, los aragoneses adquirian la ma-
yoria de edad desde los catorce aios. En este sentido, por ejemplo, ¢l profesor
SancHO REBuLLIDA (Francisco pe Asfs. La edad en el Derecho aragonés, en el Li-
bro Homenaje a la memoria de don JuaN MONEvA v PuyvoL. Zaragoza, 1954, péagi-
nas 341 y ss.). Entiende este autor, con criterio que comparto plenamente, que las
limitaciones establecidas a la lhibre actuaciéon del mayor dc catorce afos y menor
de veintc, por los Fueros de 1348, 1564 y 1585, no supusieron de ninguna manera
la fijacion de una nueva edad—Ia de los veinte afos—para la mayoria de los ara-
goneses, sino que se trataba de meras limitaciones a la capacidad de obrar de los
que, y desde los catorce afios, eran ya mayores de edad.

En contra, otros autores, como MARCELINO 1SABAL (Exposicién v comentario del
Cuerpo legal denominado Fueros y Observancias del Reino de Aragoén, Zarago-
za, 1926. pag. 150), Luis MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA (La mayoria de edad en
Aragén, Primera Semana de Derecho Aragonés, Jaca, 1942, pag. 117) y otros.

(3) El tema de la asistencia es realmente importante en el Derecho aragonés.
Pcse a las distintas interpretacioncs doctrinales, no existe todavia un criterio firme
en esta cuestion. Por mi parte, y aun cuando todavia no he madurado totalmente
esta materia, he escrito ya en otro lugar que «asistir no equivale a autorizar o con-
sentir, sino que es algo mas simple»: que «la ‘‘asistencia” de la vigente legislacién
aragonesa s similar al ‘“consejo” de los Fueros de 1348», y en estc sentido presu-
ponc que las personas llamadas a prestarla cstén presentes en ¢l momento de reali-
zarsc el negocio de que s¢ trate, para asesorar y aconsejar al menor, pero nunca
para autorizar o conscntir ¢l acto o contrato, mucho menos, para otorgarlo cn su
lugar v representacién; como consecuencia légica, «que el acto quc uno dc csos
menores llegara a realizar sin dicha ‘“asistencia” podria ser considerado, en prin-
cipio, como valido» («Derecho aragonés. Mayor a medias», Aragdn/exprés del 11 dc
enero de 1978, seccidén especial dedicada a nuestro Derecho. que vengo mantenien-
do regularmente en el mencionado diario aragonés). Desde luego, ¢l tema de la
«asistencia» exige en nuestro Dcrecho un estudio profundo y acabado, que todavia
no ha sido realizado.
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articulo 160 del Cédigo Civil. Ello ha llevado a algunos autores, a mi
modo de ver erréneamente, a establecer una practica equivalencia entre
uno y otro (4).

Erréneamente, digo, porque, como tendré ocasién de exponer a lo
largo de este trabajo, las diferencias entre ambos preceptos son muy
importantes. Y ya no sélo en los términos de su propia redaccién—que
también las tienen—, sino, lo que es mds importante, en las distintas
situaciones reguladas por cada uno de ellos y en las consecuencias de
todo orden que para las mismas se derivan de su especifica reglamenta-
cién, en relaciéon con el propio sistema juridico en el que se hallan
insertas.

No es mi intencidn, sin embargo, verificar un estudio del citado ar-
ticulo 160 del Cdédigo Civil (5), ni tan siquiera establecer con detalle
unos criterios comparativos entre este precepto y el foral.

Trato simplemente de realizar un andlisis, lo méds detallado y porme-
norizado posible, del articulo 5, 3.°, de la Compilacién aragonesa para
extraer todas las consecuencias juridicas y sociales que de él puedan de-
rivarse, dentro de una visidn de conjunto del especial sistema juridico
aragonés, en que el tema de la edad se desenvuelve.

De ello podrédn deducirse, 16gicamente, las especificas diferencias exis-
tentes en esta materia, entre el Cédigo Civil y la legislacién aragonesa,
sin perjuicio también de las esporadicas referencias que pueda hacer al
primero en el estudio de la segunda.

E! articulo 5, 3.°, de la Compilacién de Aragén plantea una serie de
problemas de fundamental interés para nuestro Derecho. Las dudas mas
importantes en la interpretacion del precepto surgen a la hora de deter-
minar la clase de relaciones personales que estos aragoneses de vida
independiente mantendran con sus padres o protectores, el tipo de ac-
tuaciones juridicas que en relacién con sus bienes podran o no realizar,
y en qué condiciones, y, en definitiva, qué suerte de calificacién juridica
debe dérseles en relacidén con el problema de la mayoria de edad.

A todo ello me referiré seguidamente.

(4) Robrico BERCOVIT ¥ RoDRiIGUEZ-CANO dice expresamente que el articulo 53, 3,
de la Compilacién aragonesa es un «precepto equivalente al del articulo 160, se-
gunda parte, del Cdédigo Civil> (La vida independiente del menor no emancipado,
A. D. C. 1972, pag. 1125).

QuinTus Mucius ScaevoLa decia que la «prescripcién 3.7 (del art. 3 del Apén-
dice Foral de 1923) coincide, casi por completo, con la situacién de emancipacién
tacita, prevista y regulada por el articulo 160 del Cdédigo Civil» (Cddigo Civil,
tomo HT, 5.* edic., Edit. Reus, Madrid, 1942, pag. 560).
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I1. ANTECEDENTES HISTORICOS

1. Ciertamente, en el Derecho aragonés histérico no se encuentra
ninguna suerte de referencia a esta especial situacién.

Quizéd no hiciera falta tampoco, si tenemos en cuenta que en el De-
recho de los Fueros y Observancias los aragoneses eran ya mayores de
edad desde el momento en que cumplian los catorce afios (6).

La vida independiente entonces no supondria ninguna situacidén es-
pecial, a la que hubiera de aplicarse criterios legales especificos, sino que
la misma serfa una consecuencia légica del propio sfatus de la mayoria
de edad.

2. Desde el punto de vista legislativo, es el Apéndice Foral de 1925
el primer texto positivo aragonés en regular esta materia.

En su articulo tercero se disponia expresamente que «con respecto a
los bienes de los hijos menores de edad. legitimos o legitimados, regiran
las siguientes prescripciones: ... 3.* Al hijo soltero mayor de catorce
anos y menor de veinte (7), que viva independientemente del padre o de
la madre, con el beneplacito de éstos, o por otro motivo legitimo, le co-
rresponderdn la propiedad, el usufructo y la administracién de sus bie-
nes, arregladamente a lo es estatuido en este Apéndice y en el Cédigo
de Comercio acerca de la capacidad para contratar».

BErcOVITZ hace notar que el origen inmediato de este precepto (al
igual que el art. 160 del Cédigo Civil) debe buscarse en la Ley de Ma-
trimonio Civil de 1870, cuyos articulos 66 y 67 hacian expresa referen-
cia a la materia (8).

No creo que ello sea exactamente asi para el Derecho aragonés.
Cierto, como ya he dicho, que en el Derecho positivo anterior al Apéndi-
ce de 1925 no existid ninguna especial normativa que regulara esta ma-
teria. Sin embargo, Ja misma fue ya contemplada—quizd, por primera
vez—en los Proyectos de RipoLLEs (9) y de GiL-BErGEs (10), ambos

(5) Un detallado estudio puede cncontrarse en el trabajo de BErcoviTz citado
en nota anterior.

(6) Vid. lo dicho en nota (2) y las obras en ella citadas.

(7) Hasta la publicacién de la Ley de 13 de diciembre de 1943, la mayoria de
edad estaba establecida en el Derecho aragonés en los veinte afios.

(8) Op. cit.. pag. 1127.

(9) De 1899, fue claborado por una Comisién nombrada por la Diputacién
Provincial de Zaragoza, en la quc participaron los juristas aragoneses Git. BCRGES.
Casa1U0s, IsAaBAL y RIPOLLES, y que toma el nombre de este dltimo como director
que fue de los trabajos. Aparece publicado a continuacién del discurso de GiL v
GiL de apertura del curso académico de 1928-29 de la Universidad de Zaragoza,
titulado «Precedentes inmediatos y ligera critica del Apéndice al Cddigo Civil co-
rrespondiente al Derecho Foral de Aragdn».

(10) Un Real Dccreto de 24 de abril de 1899 nombra una Comisién oficial
para Aragén, con Letrados de las tres provincias aragonesas, en la que participan
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posteriores a la publicacién del Cédigo Civil, y anteriores al Apéndice
Foral (11).

Siendo ambos Proyectos de clara inspiracién centralista (12), preciso
es afirmar que el verdadero antecedente del articulo tercero del Apéndice
no fue la Ley de Matrimonio Civil, sino precisamente el propio Cddigo
Civil espafiol, a través de su articulo 160.

Aparte del problema de su inspiracidn, interesa el andlisis del con-
tenido del transcrito articulo tercero del Cuaderno Foral, por cuanto del
mismo podrin extraerse una serie de importantes consecuencias a la
hora de interpretar el correspondiente precepto de la Compilacidén vi-
gente.

Censuraba DE CasTro aquel articulo porque, segin decia, la remi-
sién «a lo estatuido en este Apéndice... acerca de la capacidad para con-
tratar», conllevaba necesariamente la aplicacién del articulo 13 del mis-
mo texto foral, precepto este Gltimo en el que se preveia la necesaria
asistencia del padre, de la madre o del tutor, para que los menores del
art{culo tercero pudieran contratar. Con ello, concluia el insigne profesor,
el precepto resultaba inoperante al eliminar la posibilidad de una admi-
nistracién auténoma por parte del menor (13).

BercoviTz hace notar igualmente que la adaptacion de la preceptiva
de la Ley de Matrimonio Civil al Apéndice Foral aragonés resulté fallida,
al intentar encajarla en la situacién descrita en el articulo trece del mis-
mo, de auténtica raigambre aragonesa, en tanto que aquélla carecia de
todo tipo de antecedentes en el Derecho histdrico aragonés (14).

Por mi parte, no veo tan equivocada, indtil y fallida la regulacidn
dada por el Apéndice Foral de 1925 a la situaciéon del aragonés mayor
de catorce anos de vida independiente. Por el contrario, la misma me
parece bastante consecuente con los criterios entonces imperantes en re-
lacién a la edad, notablemente diferentes, segtin creo, a los actuales, como
se ird explicando a lo largo de este trabajo.

El Apéndice Foral, en su articulo tercero, comenzaba por calificar de
menores de edad a los que se encontraban en esa especial situacion de

nuevamente GiL BERGES, CasA|Us e IsABAL, y de la que surge el Proyecto, de 1904,
que recibe en este caso el nombre del primero. Puede encontrarse en la misma
obra citada en la nota anterior.

(11) Este fue aprobado por Real Decreto de 7 de diciembre de 1925.

(12) En su misma estructura, sus autores se preocuparon mas de seguir la sis-
temaética del Cddigo Civil que de redactar un texto articulado especifico del Dere-
cho aragonés.

Era una época en la que el Cédigo de Castilla influia poderosamente en los ju-
ristas aragoneses. El propio nombre de la obra legislativa nacida de aquellos Pro-
yectos, el Apéndice Foral de 1923, demuestra claramente este aserto.

(13) Op. cit., pag. 1127.

(14) Idem.
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vida independiente. Era légico, pues, que en orden a su capacidad para
contratar no hubiera ninguna especial diferencia con aquellos otros que
mantenian el ligamen personal de convivencia con sus padres. Para am-
bos, el articulo 13 exigia la especial asistencia de los padres o del tutor
para cualesquiera actos de contratacion.

El Apéndice no quiso establecer ninguna especial mayor capacidad
de los menores de vida independiente. Se limité pura y simplemente a
atribuirles, desde el punto de vista meramente patrimonial, ademds de
la propiedad y el usufructo de sus bienes, la administracion de los
mismos.

Esta era la tnica diferencia (insisto, que desde el punto de vista pa-
trimonial solamente) con la otra clase de hijos. Mientras, respecto de
éstos, la administracidn de sus bienes la detentaban los padres, para los
de vida independiente, la administracién se les conferia a ellos perso-
nalmente.

De esta suerte, mientras los actos y contratos relativos a la admi-
nistracién de los bienes de los primeros eran realizados sélo y exclusi-
vamente por sus padres, sin ninguna clase de intervencién de los me-
nores, los relativos a la administracién de los bienes de los segundos
eran realizados directamente por los propios menores, sélo que con la
asistencia de sus progenitores. Y piénsese que, como se explicard mas
adelante, la asistencia no es ni mucho mencs el consentimiento.

En realidad, el articulo 13 del Apéndice Foral podia interpretarse en
uno de estos dos sentidos:

A) Que los contratos que fodos los mayores de catorce afos podian
realizar por si, aunque con asistencia de sus padres o tutor, eran sola-
mente los relativos a actos de enajenacién o disposicién (es decir, de
riguroso dominio), pero no los de administracidn que corresponderian
a sus protectores (actuando en representacién de los menores). En este
caso la especial disposicién del articulo 3, 1, tendria el importante sig-
nificado de ampliar a los menores de vida independiente su capacidad
para realizar también, y en las mismas condiciones, los contratos refe-
rentes a la administracién de su patrimonio.

B) Que esos contratos del articulo 13 comprendia tanto a los refe-
rentes a actos de dominio como a los de mera administracién. En este
supuesto, el menor dc vida independiente, y respecto de los negocios
relativos a la administracién de sus bienes, estaria en igualdad de con-
diciones que los demds menores. El plus del articulo 3 afectaria solamente
al hecho en si de la administracién.

En cualquier caso, creo que el error de los autores antes citados
parte de intentar aplicar unos mismos criterios interpretativos a la dis-
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posicién foral aragonesa (art. 3 del Apéndice) y a la castellana (art. 160
del Cédigo Civil). El mismo BERcoviTZ lo reconoce expresamente. Con
respecto al texto del Apéndice, dice que «no se trata de un precepto pro-
pio del ordenamiento aragonés, sino que, y, al igual que el articulo 160,
procede de la Ley de Matrimonio Civil y, consecuentemente, la interpre-
tacién conjunta resulta todavia mds legitima» (15).

Cierto que uno y otro precepto—el foral aragonés y el castellano—
tienen una misma fuente de inspiracién; sin embarqo, ello no implica,
ni mucho menos, que su interpretacién pueda correr paralela. Como el
mismo autor reconoce, cada uno de dichos preceptos se inserta y entra
a formar parte de un sistema de Derecho completamente distinto: el
castellano, de mayor ambigliedad e integrado en un régimen de patria
potestad de corte romanista (sumamente riguroso en sus planteamientos
legales); el aragonés, de mucha mayor precisién y con un sistema mucho
mds liberal y progresista en lo que concierne a las relaciones paren-
tales (16).

Siendo alli asi, no veo cémo su interpretacién pueda hacerse con-
juntamente, ni cémo los criterios que se adopten respecto de uno, pue-
dan servir para el otro.

En mas de una ocasién he sefalado y defendido que el Derecho civil
aragones conforma y constituye un todo unitario y orgédnico, que se rige
por su propia normativa, y que en si mismo encuentra los elementos su-
ficientes—consuetudinarios y de principios esenciales—para colmar cual-
quier laguna o insuficiencia de que pueda adolecer (17).

Los principios esenciales en que el Derecho aragonés esti cimentado
son radicalmente distintos—y atn, a veces, contrapuestos—de los pro-
pios del Derecho comtin. De ahi que cualquier institucién, por mucha
identidad de antecedentes que tenga con otra similar de este Gltimo, habra
de ser interpretada a la luz de esos mismos principios, sin acudir para
nada a los de cualquier otro sistema de Derecho.

La fuente de inspiracién puede ser una misma para dos distintos or-
denamientos juridicos; sin embargo, su aplicacién concreta, cimentada
en el propio subsiratum socio-econémico-cultural, no tiene por qué ser
idéntica, mucho menos los resultados que de ella hayan de obtenerse.

Y esto es lo que entiendo ocurrié (y sigue ocurriendo hoy) con la
figura del aragonés menor de edad de vida independiente.

3. Respecto de los Anteprovectos que precedieron y sirvieron de
base al articulado de la Compilacién (de obligada referencia en todo

(13) Op. cit., pag. 1125.

(16) Vid. lo que se dice en este mismo trabajo, en el numero 15 del epigra-
fe 1V,

(17) Vid., por ejemplo, la obra citada en nota (1), pdg. 15.
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estudio que quiera acometerse del Derecho aragonés vigente), entre ellos
mismos y con respecto al texto positivo actual, pueden apreciarse algu-
nas importantes diferencias, que creo trascienden de la simple variedad
de redaccidn.

Asi, en el Anteproyecto redactado por el Seminario de Jurisconsultos
Aragoneses, de 1961, se hablaba del «menor de edad, mayor de catorce
anos», y se decia de él que, si llevaba vida independiente de sus padres,
conservaba la administracién de todos sus bienes (18).

El término «conservar» era a todas luces incorrecto, ya que el menor
de edad, en el sistema del Anteproyecto, no tenia la administracién de
sus bienes, la cual correspondia ordinariamente a los padres. Y mal se
puede conservar lo que antes no se ha tenido.

Més importante era la expresién «menor de edad»: con ella, el
Anteproyecto en cuestién no hacia sino mantener el mismo criterio del
Apéndice de 1925, entonces aln vigente, de calificar expresamente de
menores a los aragoneses mayores de catorce afios que llevaran (y aun-
que llevaran) vida independiente de sus padres.

El siguiente Anteproyecto del mismo Seminario, de 1962, sustituia
el vocablo «conserva», por el més técnico «tendrd». De otra parte, se-
guia manteniendo la misma expresién «menor de edad» del Anteproyecto
anterior (19).

El de 1963, también del Seminario aragonés, siguié igual redaccién y
criterio que su inmediato precedente (20).

Sin embargo, los términos cambian de forma importante a partir del
primer Anteproyecto de la Seccién Especial de la Comisién General de
Codificacién, de julio de 1965. En él ya no se habla del «menor de
edad», sino del «mayor de catorce afios». Por otra parte, no se hablaba
en él solamente de «administracién», sino de «libre administracién» de
todos sus bienes (21).

El siguiente Anteproyecto de la propia Seccién Especial, de nmiayo
de 1966, reproducia los mismos términos de su precedente (22).

4. A manera de resumen de lo hasta aqui expuesto, se puede con-
cluir que el tema de los aragoneses de vida independiente, con anterio-
ridad a su regulacién en la vigente Compilacién de 1967, pasa por las
siguientes etapas:

En su primer estadio, el correspondiente al histérico Derecho de los
Fueros y Observancias, la situacién no presentaba ninguna diferenciacién

(18) Articulo 5. 2, del Anteproyecto.
(19) Articulo 6,
(20) Articulo 6,
(21) Articulo 5,
(22) Articulo 5,

(ERESE
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juridica especial. El aragonés, por el hecho de cumplir los catorce anos,
era ya mayor de edad. Como antes sefialaba, la vida independiente (la lle-
vara o no) era una consecuencia 16gica de su propio status.

Publicado el Cédigo Civil espafiol, algunos autores aragoneses cayeron
en la tentacién del criterio centralista y unificador que en algliin momento
habia inspirado decisivamente a aquel Cuerpo legal, y orientaron sus
obras hacia un sentido apendicista del Derecho aragonés, con referencia
al castellano o comtin, con una profunda recepcién de las instituciones
previstas en éste. Esto es lo que ocurrié con los Proyectos de R1pOLLES y
GIL-BERGES, a los que antes me referia. Sus autores pretendieron trasplan-
tar al Derecho aragonés una regulacién—Ia del menor de edad de vida
independiente—que carecia de sentido en nuestro Ordenamiento, en unos
momentos en los que, todavia vigente el Cuerpo de Fueros y Observancias,
los aragoneses adquirian la mayoria de edad desde el momento de cum-
plir los catorce anos (23).

En la redaccién del Apéndice de 1925 debieron de influir de forma
importante dichos autores, lo que, junto con la corriente de opinién que
entonces empezaba a imperar en ciertos sectores de la doctrina, en el
sentido de que el mayor de catorce anos y menor de veinte no era propia-
mente un mayor de edad (24), determind que en el Cuaderno Foral se
estableciera la nueva mayoria de edad a los veinte anos, al mismo tiempo
que se introducia la figura importada del mayor de catorce afios (25) de
vida independiente, al que expresamente se calificaba de menor de edad.

En la dltima etapa, la de los Anteproyectos que precedieron a la vi-
gente Compilacidn, se aprecia, como decia, una importante evolucién. En
tanto los redactados por el Seminario Aragonés siguen manteniendo el cri-
terio del Apéndice, de la minoria de edad de los aragoneses de vida in-
dependiente, los emanados de la Seccién Especial de la Comisién de Co-
dificacién eluden todo especial calificativo en este sentido, llaméndoles
simplemente «mayores de catorce anos».

(25) Vid. nota (2) de estc mismo trabajo.

(24) Varios juristas aragoneses anteriores al Apéndice de 1925 lo crefan asi.
Entre ellos, PORTOLES, MoLINO. DIiESTE, VIDIELLA, ORTEGA San [N1GO, BLAs v ME-
LENDO y FRANCO v GUILLEN, En contra, MARTON Y SANTA Pau.

Las tesis de SANCHO REBULLIDA (vid. nota [2] de este trabajo) vinieron a supo-
ner una nueva y distinta inteipretacidon de los antiguos Fueros y Observancias ara-
gonescs, de gran valia para el estudio de nuestro Derecho histérico.

(25) Pese a que el criterio legal es de clara importacién centralista, es de notar
cémo los juristas aragoneses supieron adaptarlo, siquiera minimamente, al Derecho
tradicional aragonés. al establecer el limite de los catorce anos, a diferencia del ai-
ticulo 160 del Cédigo Civil, del que no se deduce ningin limite al respecto.
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III. LA VIDA INDEPENDIENTE

Muchas de las conclusiones que se adopten en este trabajo van a de-
pender en gran medida del sentido que se le dé a la expresidn legal «vida
independiente».

Son varios los problemas que la misma plantea.

5. Una primera cuestion gira en torno a las relaciones que dicha
expresion pueda conceptualmente tener con la «vida en comin» o «vida
en compaiiia» de los padres. Es decir, ;cabe una vida independiente del
hijo atn manteniendo éste un domicilio comdn con sus padres? (O, por
el contrario, la vida independiente exige la existencia de domicilios sepa-
rados de padres e hijo?

La doctrina cientifica espafiola no es enteramente pacifica al respecto.

Asi, MANRESA cree que Ja misma sélo existe cuando padres e hijo
mantienen domicilios separados: «Pero téngase presente que, para que
esa especie de emancipacién (la llamada «tacita» del art. 160 del Cédigo
Civil) produzca dichos efectos, exige aquel articulo dos requisitos: Pri-
mero, que el hijo viva con independencia de sus padres; esto es, en casa
aparte, por su propia cuenta, y no en compafia de los mismos, pues si
sigue viviendo en su compaiiia, no se realiza tal emancipacidn, segtin el
mismo articulo» (26).

En el mismo sentido, Royo MARTINEZ: «Trétase aqui de la llamada
emancipacién presunta o de hecho, y, en consecuencia, por ‘vivir’ ha de
entenderse no sélo morar fuera del hogar familiar, sino también proveer
por si a sus necesidades» (27).

Con criterio distinto, DE CasTRro senala que la «vida independiente»
no supone «la separacién familiar (domicilio), sino la econdmica: ejercer
profesién, empleo, oficio, comercio o industria, administrarse por propia
cuenta y beneficio» (28).

Del mismo parecer son también Bercovitz (29), Diaz-Picazo y Gu-
LLON-BALLESTEROS (30).

6. Antes de pronunciar ningln criterio en esta materia, creo de in-
terés analizar, siquiera brevemente, los antecedentes mds importantes del
precepto legal. Y como quiera que, segin lo dicho mds arriba (31), el

(26) JosEé Maria MANRESA v NAVARRO, Comentarios al Cédigo Civil espariol,
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1957, tomo 11, 7.* edic., pag. 55.

(27) Derecho de Familia, Sevilla, 1949, pag. 299.

(28) Compendio de Derecho civil. Introduccién y Derecho de la persona,
5. edic., Madrid, 1970, pdg. 198.

(29) Op. cu., pag. 1122,

(30) Instituciones de Derecho civil, vol. 1, Edit, Tecnos, Madrid, 1973, pag. 72.

(31) Namero 2 del epigrafe 11,
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texto foral entronca directamente con el articulo 160 del Cddigo Civil en
su origen histérico, preciso sera acudir a las fuentes castellanas que en
este caso se convierten, de algiin modo, en antecedentes del propio ar-
ticulo 5, 3.°, de la Compilacién aragonesa.

En su origen parece que el precepto del Cédigo Civil deriva de las
leyes VI y VII del titulo XVII, cuarta Partida, de las de Alfonso X el
Sabio.

En el epigrafe de la ley VI se lee literalmente: «Que los fijos pueden
fazer lo que quisieren de las cosas que ganaren en castillo o en hueste,
0 en corte, maguer sean en poder de su padre».

El término «poder» estd utilizado en la legislacién de Partidas como
equivalente del actual «patria potestad» del Derecho comin. Es un «po-
der» que normalmente sélo se extingue con la emancipacién (32).

En este sentido, ese «poder» no es el concepto simple de «conviven-
cia», sino algo mucho mds amplio, comprensible de todas las facultades
inherentes a la «patria potestad», tanto en el orden econdémico cuanto
en el personal. .

Por ello, la advertencia «maguer» (equivalente al «aunque» actual)
no puede significar en el texto cldsico sino que las amplias facultades
concedidas al hijo menor sobre los productos de sus ganancias (las que
la ley sefiala especificamente) las tendrd «aunque no esté emancipado».

Nada induce a pensar, pues, que de la ley VI transcrita pueda de-
ducirse ningilin criterio de expresa referencia a la «compania» o «convi-
vencia». Precisamente, lo mds probable es que en la sociedad castellana
de la época, el hijo no emancipado siguiera conviviendo normalmente con
sus padres, sujeto a la «potestad» de los mismos, salvo precisamente en
lo atinente a las ganancias obtenidas por sus actividades militares o cor-
tesanas.

7. En el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 parece que se altera sus-
tancialmente el contenido de la legislacién de Partidas. El articulo 154 es-
tablecia la pertenencia en propiedad y usufructo al hijo de los bienes que
éste adquiriese con su trabajo o industria, «no estando en compaiia del
padre». :

Seguidamente, el articulo 155 disponia que, respecto de dichos bie-
nes, el hijo tendria también la administracién, «para cuyo efecto se le
considerard emancipado».

Resultaba asi una doble variacién importante con respecto al texto
clasico. De una parte, se imponia la condicién de no vivir en compaiia
del padre para que el hijo pudiera detentar la administracién, usufructo

(32) Como expresamente se deduce de las Leyes XV a XIX, del Titulo XVIII,
de la propia legislacién de Partidas.

4
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y propiedad de los bienes adquiridos con su industria o trabajo. De otra,
y sélo en orden a la administracién de tales bienes, se consideraba al hijo
como emancipado.

Las diferencias estriban, como puede apreciarse, en el hecho de que
la Ley de Partidas ni hablaba de emancipacién en estos casos, ni exigfa
al hijo la no convivencia con sus padres.

Garcia GOYENA explicaba la innovacién con las siguientes palabras:
«El Derecho Romano y Patrio no reconocen esta excepcién favorable al
hijo, y que tiene por objeto dar alimento al trabajo y a la industria: sin
embargo, era mas importante y hasta necesaria en aquellos Cédigos, pues-
to que ni Ia edad ni el matrimonio eran causas de emancipacién» (33).

Aquellos preceptos, sin embargo, debfan ponerse en conexién con el
articulo 145 del mismo Proyecto, conforme al cual «el hijo no podrd de-
jar la casa paterna sin permiso de su padre, mientras estuviese en la
patria potestad». De lo que se infiere que la falta de compaifiia familiar
del articulo 154 deberfa estar siempre motivada en la expresa autoriza-
cién o consentimiento del padre.

8. La Ley de Matrimonio Civil de 1870, recogiendo estos mismos
criterios, disponia en su articulo 66 que «el padre, y en su defecto la
madre, no adquirirdn la propiedad, el usufructo ni la administracién de
los bienes adquiridos por el hijo con su trabajo o industria, si no viviere
en su compariia».

Precepto que venia completado por el siguiente, el articulo 67, que
afirmaba que «el hijo se reputard como emancipado para la administra-
cién y usufructo de los bienes comprendidos en el articulo anterior».

Se mantenia, pues, la expresa condicién de la no convivencia con los
padres, nada se decia sobre posible autorizacién para ello y, por otro
lado, se ampliaba la consideracién de emancipado también al usufructo
de los bienes, y no sdlo a la administracién, como en el Proyecto de 1851.

9. En el articulo 160 del Cédigo Civil se habla, en primer lugar, de
los hijos sujetos a la «potestad y compania» de sus padres, para contra-
ponerlos seguidamente a los que «viven independientes» de éstos.

BERCOVITZ intenta explicar estas expresiones del Cédigo considerando
que los términos «potestad y compafifa» hacen referencia al menor no
emancipado, al que de alguna manera definen, en tanto que para los de
vida independiente sélo el primero de ellos seria aplicable en sentido ne-
gativo, pero no el segundo. Es decir, que el menor de vida independiente
seria el no sujeto a la «potestad» de los padres, aunque viviera en su
«compafifa» (34).

(33) Concordancias, motivos v comentarios del Cédigo Civil espariol, Zarago-
za, 1974, edicién de la Catedra del Prof. LAcruz BERDEJO, pégs. 154 y 155.
(34) Op. cit., pag. 1123.



ESTUDJOS 599

Resulta dificil admitir esta explicacion.

Precisamente, a los resultados que este autor desea, es decir, la posi-
bilidad de una «vida independiente» atin viviendo el hijo en «compania»
de sus padres, se puede llegar, a mi entender, mis facilmente por otros
caminos que el propio sistema del Cédigo brinda.

En efecto, el articulo 155, 1.°, dispone como deber fundamental de
los padres, con respecto a sus hijos, el «tenerlos en su compania». Deber
que, en principio, parece irrenunciable, como inherente que es a la fun-
cién de proteccion del menor en que la patria potestad ha de consistir.

Seglin esto, entonces, y ateniéndonos a una interpretacidn estricta de
los textos del Cédigo, podriamos llegar a una solucidn contraria a la de
la generalidad de la doctrina: que la «vida independiente» de los meno-
res exige precisamente una real «convivencia» con sus padres, una con-
vivencia en «compaiifa» de los mismos.

Apunta, sin embargo, MANRESA que aun cuando la «convivencia» en
cuanto deber de los padres no podria ser renunciada, sin embargo, «cuan-
do sea contrario al interés del hijo, como el deber se impone precisamen-
te en beneficio de éste, podra el padre disponer que viva separado de su
hogar, lo que acontece cuando lo exigen las necesidades de sus estudios
o de su profesidén» (33).

Y éste puede ser el supuesto del articulo 160.

Asi, pues, y para el Derecho del Cddigo me atreveria a concluir que
la «vida independiente» del menor presupone, en principio, la conviven-
cla con sus padres, y que sélo en supuestos especiales, y atendidos pre-
ferentemente los propios intereses del menor, aquella independencia, pre-
vio consentimiento de los progenitores, podréa ser total, es decir, con se-
paracién incluso de domicilios.
~10. Para el Derecho aragonés, DELGADO ECHEVERRIA, y siguiendo
claramente la communis opinio manifestada para el Derecho comin,
parte de la base de que la «vida independiente» presupone normalmente
la separacién de domicilios, al afirmar que 1la misma «puede serlo, inclu-
so, conviviendo en el hogar paterno» (36).

Desde luego, hay que partir de la base de que en el Derecho de la
Compilacién, aunque no existe un precepto taxativo similar al del ar-
ticulo 155, 1.°, del Cédigo Civil, en el que se imponga a los padres el
deber de tener en su compafiia a los hijos menores, esta obligacién ha
de entenderse implicita en el propio «deber de crianza y educacién» en
que la autoridad familiar aragonesa consiste, conforme al articulo 9 del
texto foral vigente.

(35) Op. cit., pag. 54.
(36) JEsUs DELGADO ECHEVERRfA, EI Derecho aragonés, Alcrudo Editor, Zara-
goza, 1977, pags. 79 y 80.
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Deberes éstos de crianza y educacién que no son ficiles de entender
si no es precisamente sobre la base de la convivencia de padres e hijos.

Pienso, sin embargo, que en Aragdn el problema debe plantearse en
estrecha vinculacién con el régimen de funcionamiento de las instituciones
familiares. «

En este orden de cosas, en los lugares de nuestra regién en los que
la Casa, como tradicional institucién foral (37), mantiene todavia su pu-
janza, resulta muy dificil pensar en una «vida independiente» del menor
«en compaiia» de sus padres. La Casa aparece en dichas zonas como una
entidad familiar fuertemente cerrada y jerarquizada. En ella, el «sefior
mayor», el padre de familia, detenta la suprema autoridad sobre ésta,
tanto en el aspecto patrimonial como en el personal, y a ella quedan supe-
ditados todos sus miembros integrantes.

Cuando, por razones de matrimonio u otras, el padre hace dejacién
de su autoridad a favor de algdn hijo (generalmente, el primogénito), se
produce una suerte de subrogacién o sucesién personal (unida, normal-
mente, a la patrimonial, a través de la tipica institucién contractual de
heredero), mediante la cual el hijo asume esa autoridad que antes deten-
taba su padre, pasando éste a un segundo plano en el orden de las rela-
ciones patrimoniales y juridicas (si bien, manteniendo de forma impor-
tante una suerte de autoridad moral, que nunca perderd, en tanto con-
serve su natural capacidad de discernimiento).

Esta muy somera descripcién de la institucién aragonesa de la Casa
incita a pensar en la prictica imposibilidad de que dentro de ella quepa
el supuesto de un menor de edad con independencia de vida. Cuando ésta
se produce, va unido a ella, casi indefectiblemente, el real abandono del
menor del domicilio familiar, para formar por si mismo un nuevo hogar
y, en su caso, una nueva familia. Otra cosa irfa contra la esencia misma
de la institucién familiar de la Casa (38).

Esa unidad de domicilios, pese a la vida independiente, sélo cabe
pensarla para Aragén en las zonas en donde las tradicionales instituciones
familiares no se conservan o no han llegado nunca a arraigar. Especial-
mente, en los nicleos urbanos, y no en todos.

Precisamente, las distintas condiciones sociales de vida de éstos, en
relacién con las zonas rurales tradicionales, pueden hoy abonar esta po-
sibilidad, y adin con ciertas reservas.

Las mayores dificultades de colocacién que los jévenes encuentran

(37) Luis MARTIN-BALLESTERO Y Co0STEA, La Casa en el Derechio aragonés,
Zaragoza, 1944,

Por mi parte, he expuesto un nuevo concepto de la Casa aragonesa, adaptado a
la realidad de los tiempos actuales, en mi obra El derecho de abolorio aragonés,
actualmente en vias de publicacién.

(38) Vid. op. cit. en nota anterior.
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en el medio urbano, unido a la consecuencia que de ello suele derivarse
de un notable retraso en la edad de contraer matrimonio (y formar propia
familia), por comparacidn también, a las otras zonas rurales descritas, pue-
de hacer que el menor, aiin teniendo una cierta autonomia patrimonial y
laboral que le permita Ilevar «vida independiente» de sus padres, no sien-
ta tanto la necesidad de apartarse del domicilio de éstos, manteniendo en-
tonces una cierta convivencia v unidad domiciliar que, como los autores
sefialan, no es incompatible con la independencia de vida a la que me
vengo refiriendo.

En todo caso, y especialmente en estos niicleos urbanos, toda esta
cuestién es sumamente contingente, dependiendo como estd de la evolu-
cién constante, y dia a dia acelerada, de los modos y modas sociales, su-
mamente cambiantes y mutables. Cada tiempo arrastra tras de si sus pro-
pias premisas sociales, y a ellas debe acomodarse cualquier interpretacién
juridica que en este orden de cosas haya de hacerse.

11. Dice BErRCOVITZ que la «vida independiente» es siempre una «si-
tuacién factica» (39).

Por mi parte, pienso que, si bien puede existir dicha situacidn factica
de vida independiente, aquélla a la que la legislacién se refiere, por venir
matizada por unas mds o menos importantes consecuencias juridicas, ad-
quiere un valor en el orden del Derecho que exige necesariamente se le
califique de «situacién juridica».

La afirmacién de BErcoviTZ creo que puede ser valida referida exclu-
sivamente al Derecho aragonés y a un posible primer estadio en la exis-
tencia de la «vida independiente».

En efecto, y como tendré ocasién de exponer més adelante, confor-
me al articulo 160 del Cédigo Civil, la «vida independiente» del menor no
puede surgir si no es con el previo consentimiento de sus padres. La
autorizacién prestada por éstos determina el momento en el que aquélla
surge a la vida del Derecho. Pensar en otra cosa, hablar de «situacién
factica» de vida independiente de un menor sujeto al Derecho comun, es
tanto como admitir la violacién del deber de convivencia que el Cddigo
exige a padres e hijos, en cuanto emanacién directa de la patria potestad
castellana.

Por el contrario, el Derecho aragonés, donde, segiin expondré seguida-
mente, ese «consentimiento» de los padres puede surgir con posterioridad
al hecho real de la «vida independiente» del mayor de catorce afios, es
el tnico Ordenamiento juridico espafiol en el que cabe hablar de una po-
sible «situacidn factica» como anterior a la «juridica» del texto legal.

«Situacién féctica» que siempre habrd de ser de muy corta duracién,

(39) Op. cit.,, pag. 1123,
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en aras de la propia inseguridad juridica que la misma puede normalmen-
te producir. .

12. Vida independiente efectiva. No creo que sea necesario insistit
demasiado en este punto. Para que se dé la situacién juridica que el articu-
lo 5, 3.°, de la Compilacién aragonesa plantea, y para que puedan produ-
citse las consecuencias derivadas de ella, serd preciso que el hijo lleve una
vida independiente efectiva.

No bastard con que pase mds o menos largos periodos fuera del hogar
paterno (por estudios u otras causas). Precisamente, la ausencia del domi-
cilio familiar, como més arriba se decia, no es la nota que mds caracterice
a la «vida independiente» del texto legal.

Como sefiala DE CAsTRO, la separacién mds importante es la econd-
mica: que el hijo ejerza profesién, empleo, oficio, comercio o industria,
que se administre por propia cuenta y beneficio (40).

En definitiva, que goce de una verdadera autonomia patrimonial, lo
suficientemente amplia como para poder subvenir normalmente a sus ne-
cesidades ordinarias (41).

13. Queda una dltima cuestién en esta materia que me parece teal-
mente importante. El articulo 5, 3.°, de la Compilacién aragonesa, en igual
sentido que el 160 del Cddigo, habla de los hijos que viven independien-
tes de sus padres.

Ante ello cabe plantearse si la situacién juridica de vida independien-
te, asi como los efectos propios de la misma, pueden aplicarse en nuestro
Derecho al aragonés mayor de catorce afios sometido no a la autoridad
familiar de sus padres, sino a la de otras personas.

Las situaciones en el Ordenamiento aragonés pueden ser muy diversas.

En primer lugar, la del menor sometido a tutela (iinica especialidad
posible a este respecto en el Derecho del Cédigo).

Si la vida independiente pretende plantearla el menor una vez ya cons-
tituida la tutela, entiendo aplicables a nuestro Derecho los criterios que
BERCOVITZ expone para el Derecho castellano, y, en especial, la necesidad
de que el «beneplécito» lo otorgue no sélo el tutor, sino también el Con-
sejo de Familia (42).

Ahora bien, la cuestién se plantea en términos distintos en nuestro
Ordenamiento si la tutela no ha sido constituida. Ademaés del supuesto a
que me referiré seguidamente de la posibilidad existente en Aragén de sus-

(40) Op. cit., pag. 197.

(41) Precisamente, lo de cjercer profesién o trabajo, en general, me parece lo
menos importante, También puede llevar «vida independiente», en los términos de
la Compilacién, el aragonés mayor de catorce afios que detenta la titularidad de
un muy importante patrimonio que le permite vivir holgando.

(42) Op. cit., pag. 1148. Vid. las consecuencias de Indole patrimonial que, para
el supuesto de rcferencia, plantea el autor.
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tituir dicha institucién por la autoridad familiar de los abuelos, cabe tam-
bién pensar en que el «benepldcito», a expresa solicitud del menor, lo
conceda una especial Junta de Parientes constituida al efecto (43). El
dnico inconveniente para ello provendria del hecho de que los abuelos
recabaran para si la autoridad familiar ejercida antes por los padres. Sin
embargo, tal inconveniente desaparece si se piensa que, conforme al De-
recho aragonés, esa especial Junta de Parientes vendria normalmente cons-
tituida por los propios abuelos, en todo o en parte (vid. arts. 20, 2,y 21, 3,
de la Compilacidn).

Lo que no creo posible en Aragdn, con arreglo a los planteamientos
que aqui se hacen y a los resultados a que mds adelante llegaré, es que
se dé el supuesto, que BErcoviTZz también plantea, del menor que lleva
vida independiente por concesién de sus padres y, fallecidos éstos, es so-
metido a tutela. Si, como entiendo, el aragonés de vida independiente es
un mayor de edad (seglin explicaré mds adelante), no cabe pensar en po-
sibilidad alguna de someterlo a tutela.

Pero en Aragén, ademds, y como antes apuntaba, cabe que la autori-
dad familiar (la «patria potestad» del Cédigo) la ejerzan también los abue-
los. Conforme al articulo 10, 1.°, de la Compilacidn, «fallecidos los padres,
o cuando éstos fueren privados judicialmente de la autoridad familiar o de
su ejercicio, o de hecho no atiendan a sus hijos menores, los abuelos, por
el orden sefialado por el Cédigo Civil para la tutela legitima, podran tener-
los consigo y criarlos, asumiendo a tales fines la correspondiente auto-
ridad».

Interesante precepto éste que plantea una serie de muy importantes
problemas en los que ahora, desde luego, no puedo entrar (44). En este

(45) Quiero aqui recordar el supuesto de hecho que me movié en su dia a
escribir el trabajo antes citado Mavoria de edad en Aragén por concesion expresa.
Se trataba de una menor de edad aragonesa, mayor de catorce afios, que habia que-
dado huérfana de padre y madre, y a quien, y a su instancia, sus tinicos dos her-
manos, mayores de edad y de comprobada solvencia, decidieron concederle los
beneficios de la mayoria de edad anticipada, lo que efectuaron reunidos en [unta
de Parientes aragonesa, en escritura autorizada bajo mi fe, y en un solo acto
(vid. art. 21, 5, de la Compilacién). Aquella concesidén especial de mayoria estaba
basada, en la practica, no sélo en la necesidad que la menor tenia de poder actuar
con absoluta libertad en el orden patrimonial, sino también en el hecho de que
realmente la beneficiaria llevaba, desde el fallecimientd de sus padres, una autén-
tica vida independiente (vid. mi trabajo citado, pag. 11).

(44) Es un precepto muy especial de nuestra legislacién, que merece la pena
un estudio aparte, para tratar de solventar los numerosos problemas que presenta.
Por ejemplo: (Cémo compaginar la remisién que el texto foral hace al Cédigo
Civil con la posible autoridad familiar compartida de los abuelos?; esta especial
autoridad familiar ;jes voluntaria o forzosa para los abuelos?; ¢es una autoridad
plena, como la que tenian los padres, o sélo limitada al cuidado y crianza de los
nietos, pero no a su educacién?; en orden a los problemas de interregionalidad,
/cabe pensar que unos abuelos no aragoneses ejerzan esa especial autoridad sobre
unos nietos que si lo son? (Y con preferencia a otros posibles abuelos que si sean
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momento me interesa poner de manifiesto exclusivamente que en Aragén,
en defecto de los padres, la autoridad familiar puede venir ejercida por los
abuelos. Cuando este supuesto se dé, correspondera a ellos conceder el
«beneplédcito» a que el articulo 5, 3.°, de la Compilacidn se refiere.

IV. REQUISITOS LEGALES

14, El articulo 5, 3.°, de la Compilacién de Aragén, y con referencia
a los aragoneses de vida independiente, comienza por exigir expresamente
la edad de los catorce aiios.

Se mantiene asi una constante que arranca ya del primer texto positivo
en la materia, el Apéndice de 1925.

Desde entonces, y hasta el momento legislativo actual, el criterio no
ha sido modificado.

Diferencia, pues, importante con el Derecho del Cédigo Civil, respec-
to del cual, y ante la falta de especificacién del propio articulo 160, la
generalidad de la doctrina conviene en la falta de una edad determinada
a partir de la cual pueda darse la situacién juridica especial derivada de
la vida independiente (45).

La edad de los catorce afios representa en Aragdén un hito importante
en tema de capacidad civil. En el perfodo histérico de los Fueros y Obser-
vancias, como antes decia, determinaba el momento a partir del cual se
entendia adquirida la mayoria de edad. Desde el Apéndice Foral hasta el
momento actual, al establecerse como nueva mayoria de edad la de los
dieciocho afios (46), el periodo comprendido entre los catorce y los die-
ciocho, se han mantenido como una situacién especial en la que el menor
(cuando lo es) goza de unas amplias facultades de actuacién negocial, muy
superiores, desde luego, a las del emancipado castellano (47).

15. La Compilacién no hace especial referencia al estado civil del
aragonés de vida independiente, a diferencia del Apéndice en donde se
hablaba expresamente de «hijo soltero mayor de catorce afios».

Ello es 16gico por el propio sistema aragonés, en el que el hecho del

aragoneses, por aplicacién taxativa de las normas del Cédigo Civil, a las que la
Compilacién se remite?; etc.

(45) BercoviTz, op. cit, pag. 1133; DE CasTro, op. cit., pag. 197; DiEz-PicAzo
Y GULLON-BALLESTEROS, op. cit., pag. 72.

(46) En el Apéndice se establecié inicialmente 1a de los veinte afios, siguiendo
as{ el Derecho tradicional aragonés, en el que nunca se distinguieron mas edades
especiales que la de los catorce y la de los veinte afios. Fue la Ley de 13 de di-
ciembre de 1943, de aplicacién general a toda Espafia, la que establecié, también
para Aragén, la nucva mayoria; y ultimamente, el Decreto de 17 de noviembre
de 1978, rebajindolo a los dieciocho.

(47) El articulo 5, 1.°, de 1a Compilacién dispone expresamente que los mayores
de catorce afios pueden celebrar por si toda clase de actos y contratos, con asis-
tencia, en su caso, de su padre, madre, tutor o Junta de Parientes.
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matrimonio determina automdticamente la mayoria de edad de los con-
trayentes (igual en el Apéndice que en la Compilacién).

16. Las diferencias de sexo no influyen para nada en esta materia.

Distinta me parece la situacién derivada de la regulacidn del Apéndice
Foral. En él, su articulo 12, parrafo tercero, establecia la expresa prohi-
bici6n a las hijas de familia (sic) mayores de edad, pero menores de vein-
ticinco anos, de abandonar la casa de sus padres, si no era con licencia
de los mismos, 0 para contraer matrimonio o ingresar en religién, o cuan-
do los padres hubieran contraido ulteriores nupcias o hubieran dado mo-
tivo de falta de moralidad o malos tratos para la separacién de la hija.

Puesto en relacidn dicho precepto con el articulo tercero, regla terce-
ra, del propio Apéndice, se aprecia un mayor rigorismo en lo que se refiere
a las mujeres. En uno se habla de «licencia» para abandonar la casa pa-
terna; en el otro, solamente de «beneplacito», término éste que parece
mucho menos rigido y formalista que el anterior. El articulo tercero aludia
a «otro motivo legitimo» como determinante de la vida independiente, en
un sentido muy amplio y nada restrictivo; el articulo 12 enumeraba taxa-
tivamente las causas en virtud de las cuales fa hija podia abandonar la
casa familiar.

Eran, desde luego, otros tiempos.

17. Uno de los fundamentales requisitos exigidos por el texto foral
vigente para que el aragonés pueda llevar vida independiente de sus pa-
dres es que cuente con el benepldcito de éstos o que exista justa causa.

Respecto de la primera alternativa, el Apéndice de 1925 empleaba ya
la misma terminologia que la Compilacién.

El articulo 160 del Cédigo Civil utiliza el término consentimiento.

¢Puede decirse que ambas expresiones, «beneplacito» y «consenti-
miento», son equivalentes? Y caso de no serlo, ¢qué diferencias existen
entre una y otra?

Aparentemente, las dos son idénticas. Y, sin embargo, el hecho de que
Ia Compilacién aragonesa (igual que el Apéndice) utilice aqui este térmi-
no, cuando en otros lugares de su texto emplea la palabra «consentimien-
to» (48), hace dudar de que el legislador foral quisiera usar un vocablo
igual y un concepto idéntico a los del Cédigo Civil.

A mi modo de ver, la distincién podrfa encontrarse en las propias di-
ferencias existentes en uno y otro sistema—el castellano y el aragonés—
en materia de autoridad parental.

La «patria potestad» del C6digo, en cuanto de inspiracién romana que

(48) Vid., por ejemplo, el articulo 51, a prop6sito de la enajenacién por el
marido de bienes inmuebles o establecimientos mercantiles de la sociedad conyugal;
o el articulo 67, sobre actos de disposicién, a titulo oneroso, de bienes de la comu-
nidad conyugal continuada.
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es, comporta un criterio de dominio y control de los padres (el padre vy,
sélo en su defecto, la madre) sobre sus hijos, y tanto desde el punto de
vista patrimonial (usufructo y administracién de sus bienes), cuanto del
personal (derecho de correccidn con internamiento, representacién hasta
los dieciocho anos).

La «autoridad familiar» del Derecho aragonés, entendida tradicional-
mente como funcidn y deber de los padres, antes que como derecho y pri-
vilegio sobre sus hijos, tiene un sentido de mucha mayor flexibilidad y
progresismo que en el Cédigo Civil. La autoridad compartida de padre y
madre, la posibilidad de atribuirla a los abuelos (incluso viviendo los pa-
dres), la mayoria de edad por matrimonio (y, quizd también, por conce-
sién expresa y por vida independiente), la inexistencia de la emancipacién,
las grandes posibilidades de actuacién negocial de los mayores de catorce
afios, la autoridad familiar referida exclusivamente a las relaciones perso-
nales ,son otras tantas particularidades forales que denotan la existencia
en Aragdn de un sentido de autoridad parental mucho mds flexible, como
digo, que en el Derecho del Cédigo.

Pero es que si nos remitimos al Diccionario de 1a Real Academia de
la Lengua Espafiola, ambos términos no tienen idéntico significado.

Asi, «consentir» significa «permitir una cosa», y «permitir» es, lite-
ralmente, «dar uno su consentimiento para que otros hagan o dejen de
hacer una cosa».

De otro lado, la palabra «beneplacito» se equipara en el Diccionario
con «aprobacién», y «aprobar» significa exactamente «dar por buena
una cosa».

El «hagan» o el «dejen de hacer» de la primera definicién es un sub-
juntivo que hace acepcién de futuro, se refiere a algo que todavia no se
ha hecho o dejado de hacer. El «consentimiento» es asf un acto de volun-
tad que levanta una limitacién a la libre actuacién del sujeto a que el
mismo va dirigido. Entonces, parece que el «consentimiento» ha de ser
necesariamente previo al acto que se pretende realizar o a la situacién que
se quiere establecer. Para nuestro caso concreto, €l «consentimiento» del
articulo 160 del Coédigo Civil presupone una manifestacién de voluntad
de los padres, previa a la situacion de «vida independiente»; si no hay
consentimiento, no hay vida independiente (al menos, juridicamente efi-
caz); aquél debe ser antes que ésta.

Por el contrario, «dar por buena una cosa» (equivalente a «beneplaci-
to») significa precisamente que alguien aprueba lo que ya existe. La expre-
sién hace referencia al pasado. Alude a una suerte de confirmacién de
algo que ya se ha producido (la «vida independiente»). El «beneplacito»
surge asi a posteriori de la situacién que viene a «aprobar».



ESTUDIOS 607

18. Ciertamente que ambos, «consentimiento» y «benepldcito», po-
dran ser expresos o tacitos (49).

Pero, insisto, en todo caso el primero habrd de ser previo a la vida
independiente, en tanto que el segundo no tiene por qué serlo.

Por ello, me resulta dificil admitir la afirmacién de algunos autores
que entienden que el consentimiento del articulo 160 del Cédigo Civil pue-
de considerarse prestado por los padres del menor, cuando aquéilos cono-
cen la vida independiente de sus hijos y no se han opuesto a ella (50).

Esto puede ser valido para el Derecho aragonés, en el que, como antes
decia, la vida independiente puede surgir con anterioridad a ninguna ma-
nifestacién, ni expresa ni tacita, de los padres. En él es donde la falta de
oposicién de éstos a una situacidn ya creada puede presuponer un «bene-
placito», una «confirmacién» tdcita, de la misma.

Sin embargo, no creo que esa afirmacién doctrinal pueda ser vélida
para el Derecho del Cédigo Civil, en donde el «consentimiento» del ar-
ticulo 160 ha de ser necesariamente previo a la propia vida independiente.

Previo que, como digo, no significa necesariamente que haya de ser
expreso. Podra ser también tacito, «deducido de una serie de actos con-
cluyentes de carécter inequivoco», por lo que respecta a los padres, o
«de una serie de actos que no habria posibilidad de realizar» en caso de
no existir la vida independiente, por lo que ataiie al menor.

19. Me parece muy importante deducir de todo lo dicho las conse-
cuencias practicas en orden a una posible actuacién negocial de los hijos
de vida independiente.

Porque puede ser frecuente (y cada dia més, consecuencia de la pro-
pia evolucidn social de la juventud) la comparecencia en una Notaria (o
ante cualquier otro funcionario ptblico) de un aragonés mayor de catorce
afios, que manifieste llevar vida independiente de sus padres, con el be-
nepldcito de éstos, y recabe una determinada actuacién pablica del fun-
cionario, que el compareciente no podria realizar por si solo, de no ser
cierta la situacién de vida independiente «dada por buena».

Estimo que, por la importancia que en Derecho civil tienen los temas
relacionados con la capacidad civil de los otorgantes, el Notario no debe
autorizar el acto de que se trate basado exclusivamente en las afirmacio-
nes del compareciente. Y, consecuentemente, el Registrador de la Propie-
dad no debera inscribir un documento notarial relativo a una determinada
actuacién negocial de un aragonés de «vida independiente», si no se le
demuestra el «beneplécito» de los padres para la misma.

La forma mas sencilla en que éste puede constar es mediante la expre-
sa afirmacién de los padres en sentido favorable a la «vida independiente»

(49) DEe CasTrO, op. cit., pag. 197,
(50) De CasTro, idem.
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de su hijo, bien en el mismo documento en el que se plasme la actuacién
juridica de éste, bien en otro distinto, anterior o, incluso, posterior a aquél.

Pero puede suceder que los padres no se presten a la firma de ningdn
documento en este sentido. Pienso que, entonces, cabe todavia acudir a un
doble procedimiento notatial, a través de otras tantas clases de actas (51).

Una de ellas seria el acta de requerimiento en la que, a instancia del
propio interesado (el hijo de «vida independiente»), se conmina a los
padres para que manifiesten si dieron o no su «benepldcito» a la vida
independiente del hijo. La respuesta afirmativa serfa la més clara e intere-
sante a este respecto. Sin embargo, creo que una falta de contestacién por
parte de los padres, dentro de un plazo de tiempo prudencial, podria en-
tenderse también como concesién del «beneplicito», y ello por cuanto
precisamentie para éste puede aplicarse, segin antes decia, el criterio de
la falta de oposicién de los padres (52).

Un segundo procedimiento estarfa constituido por el acta de notorie-
dad, otorgada a instancias del hijo interesado, y en la que éste solicita del
Notario autorizante que, previa la préctica de las pruebas que estime per-
tinentes y de los informes y asesoramientos que juzgue de interés, llegue a
acreditar por notoriedad el doble hecho de la «vida independiente» del
interesado y la existencia del «benepldcito» de sus padres (53).

Desde luego, y dada la importancia del tema, habrian de ser éstas dos
actas en las que el funcionario autorizante pusiera el maximo celo en su
realizacién (54).

(51) De las reguladas por los articulos 202 y ss. del vigente Reglamento No-
tarial. de 2 de junio de 1944.

(52) Por el contrario, creo que para el supuesto regulado por el articulo 160
del Cédigo Civil, la falta de contestacién de los padres al acta de requerimiento
no deberia ser considerada como «consentimiento», ni siquiera tdcito, a la vida
independiente del hijo requirente.

(53) «Las actas de notoriedad—dice el articulo 209, 1, del Reglamento Nota-
rial—tienen por objeto la comprobacién de hechos notorios sobre los cuales puedan
ser fundados y declarados derechos y legitimadas situaciones personales o patri-
moniales, con trascendencia juridica».

Estas actas de notoriedad ticnen la ventaja de que en ellas los padres pueden
ser oidos, sobre la base de las notificaciones previstas en el articulo 209, segun-
do, 2, del Reglamento Notarial. Ademds, estas actas pueden no limitarse solamente
a constatar el hecho de cuya notoriedad se trate (en nuestro caso, la vida indepen-
diente), sino que, incluso, el Notario puede llegar a emitir en ellas juicios de valor
sobre derechos o legitimacién de situaciones personales o patrimoniales del requi-
rente cuando éste lo solicite de forma expresa (art. 209, cuarto, 2, del Reglamento
Notarial). No considero exagerado, pues, que en los supuestos de aragoneses de vida
independiente, el Notario pueda llegar a acreditar que, a su juicio, la situacién
(personal y patrimonial) de «vida independiente» del requirente es legitima y con-
formada a Derecho (por estimar que se ha dado el «bencplicito» de los padres) e,
incluso, que el otorgante ha llegado a alcanzar con ello el derecho a ser tenido
por mayor de edad, supuesto, para esto ltimo, que se estimen vélidas las conclu-
siones a que llego en este trabajo.

(54) Asi, en las de requerimiento el Notario deberia esforzarse en la entrega
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20. Justa causa. Esta es la segunda alternativa que el articulo 3, 3.2,
de la Compilacién aragonesa otorga al mayor de catorce afios para poder
llevar vida independiente de sus padres.

Con similar expresién, el Apéndice de 1925 hablaba de «motivo le-
gitimo».

A diferencia del «beneplacito» que, como antes senalaba, hace refe-
rencia a una situacién ya creada, la «justa causa» creo que alude a un
hecho de futuro—Ila vida independiente—y debe ser previa al mismo.

Erréneamente, a mi modo de ver, BERcoviTZ entiende que «la ‘justa
causa’ opera para defender la ‘subsistencia’ de la vida independiente del
menor, pero no para imponer su nacimiento» (535). En este sentido, y par-
tiendo el autor de que el «beneplacito» foral es revocable libremente por
los padres, al igual que el «consentimiento» del Cédigo Civil, considera
que la mayor virtud del articulo 5 de la Compilacién, por encima del
160 del Cédigo, estd precisamente en el hecho de que dicha revocabilidad
no podrd producirse cuando medie una justa causa que autorice al hijo
a mantener su «vida independiente» (56).

No lo creo asi. El sentido que hoy se da en la Compilacién a la «justa
causa» no es distinto—no tiene por qué serlo—del que tenia en el Apén-
dice el «motivo legitimo». Y en el Cuaderno Foral estaba claro que tal mo-
tivo se situaba a la misma altura, y con el mismo valor, que el «benepld-
cito» paterno. «Que viva independiente del padre o de la madre, con el
beneplécito de éstos o por otro motivo legitimo», decia textualmente el
precepto del Apéndice. La cuestién estaba clara, no sélo por el uso de la
disyuntiva «o», que determinaba una igualdad en el funcionamiento de
ambos conceptos, sino porque, incluso, segin se desprendia del propio
texto, el mismo «beneplicito» quedaba incluido como un «motivo legiti-
mo», uno mas de los que pudieran existir («con el beneplacito... o por
otro motivo legitimo»).

DELGADO ECHEVERR{A mantiene este mismo criterio cuando afirma que
«incluso contra la voluntad de los padres serd legitima la vida indepen-
diente de este menor y, consiguientemente. la libre administracién de todos
sus bienes» (57).

Insiste BERCOVITZ en que «mientras que no exista previamente la si-

de 1a cédula a los padres, no contentdndose con hacerlo «al portero del inmueble
0 a un vecino cualquiera» inmediatamente después del primer intento fallido de
localizacién de los requeridos, como le autoriza el Reglamento Notarial vigente
(articulo 202, 1). Y con respecto a las actas de notoriedad, la prdctica de pruebas
a que se refiere el articulo 209, segundo. del Reglamento Notarial. deberia ser lo
mads exhaustiva posible, sin dejar de publicar, ademds, los edictos a que se refiere
el mismo precepto.

(55) Op. cit., pag. 1125.

(56) Idem.

(57) Op. cit., pag. 80.
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tuacién de vida independiente del menor, que—no se olvide—es una si-
tuacién féctica, no se puede hablar de justa causa para su existencia. En
efecto—afade—, la justa causa tiene que basarse necesariamente en la
apreciacién de dicha situacidn factica (a partir de la cual se puede apre-
ciar primeramente si el menor se encuentra realmente en condiciones para
gobernarse a si mismo), que no puede existir sin el previo consentimiento
de los padres... Con lo que se cae en un circulo vicioso del que sélo se
sale contando inicialmente con dicho consentimiento, totalmente al mar-
gen de cualquier ‘justa causa’ del tipo requerido. inexistente hasta que se
cree la situacién factica de vida independiente» (58).

Me da la impresién de que el «circulo vicioso» se lo crea este autor
él solo. Parte de la base de que la vida independiente sélo cabe con el
«beneplacito» de los padres, y obtiene la consecuencia de que la «justa
causa» sOlo puede existir para justificar una situacién ya nacida. Da tam-
bién a entender que los jueces sélo podrdn apreciar si el menor puede
gobernarse por si mismo, para vivir independiente de sus padres, si ya ha
vivido de esa manera y ha demostrado la suficiente capacidad para ello.

Creo, sinceramente, que BERCOVITZ minimiza en extremo las faculta-
des de apreciacién de los jueces. Es como si, con respecto al Derecho co-
mun, para conceder la autorizacién de habilitacién de edad al menor huér-
fano sujeto a tutela, el Presidente de la Audiencia precisase que dicho me-
nor viviese previamente, una temporada, como habilitado de edad, para
después poder enjuiciar sobre la conveniencia o no de la autorizacién.

Cualquier érgano judicial, por si y con el uso de los medios técnicos y
periciales hoy existentes, puede apreciar perfectamente acerca de la con-
veniencia o no de conceder la vida independiente de un menor.

Ademas, como trataré de demostrar mds adelante, las consecuencias
de la vida independiente de un aragonés mayor de catorce afios no son las
mismas que las derivadas para el menor del articulo 160 del Cédigo Civil.
Mientras éste, pese a la vida independiente, parece que sigue sicndo menor
de edad (equiparado, a lo sumo, a un menor emancipado), el aragonés,
por el hecho de la vida independiente justificada. adquiere ipso iure la
plena capacidad de obrar, la mayoria de edad.

Si ello es asi, no tiene sentido hablar de «justa causa» para mantener
la «subsistencia» de la vida independiente. Desde el momento en que ésta
se tenga licitamente, su irrevocabilidad es absoluta, como lo es cualquiera
otra forma de adquisicién o concesién (59) de mayoria de edad (o como
lo es la emancipacién en el Cédigo Civil. Cfr. art. 319).

Por todo ello, entiendo como mejor criterio interpretativo del articu-

(58) Op. cit.. pag. 1125, ) ]
(539) Vid. mi trabajo Mayoria de edad en Aragén por concesion expresa, citado
en nota (1), péags. 26 y 27.
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lo 5, 3.°, de la Compilacién aragonesa, que la «justa causa» es determinante
del nacimiento de la vida independiente, pero no de su subsistencia.

Otra cosa distinta serd que en el momento de su apreciacién el hijo
viva ya, de hecho, independiente de sus padres. La situacién factica puede
haberse producido, pero su eficacia juridica sélo serd reconocida desde que
la «justa causa» existiera (que puede ser posterior al inicio factico de la
vida independiente).

Algo similar a lo que antes decia del «benepldcito». Este exige que la
situacion féctica exista. Pero dicha situacién no produce efectos juridicos,
sino desde el momento en que el «beneplacito» sea otorgado, expresa o
tacitamente.

En todo caso, y como senala DELGADO ECHEVERRIA, la «justa causa»
habra que entenderla «con gran amplitud y atendiendo sélo al bien del
hijo, que es la finalidad exclusiva de la autoridad familiar en nuestro
Derecho» (60).

Su apreciacién, como antes se indicaba, habré de corresponder, en
todo caso, a los Tribunales.

V. EFECTOS DE LA VIDA INDEPENDIENTE

Para llegar a la consecuencia fundamental que entiendo se deriva de
la vida independiente del mayor de catorce afios en Aragdn, y que, a mi
modo de ver, es su plena equiparacién con el mayor de edad, conviene
estudiar por separado los distintos efectos juridicos que, en si mismo, pro-
voca el precepto del articulo 5, 3.°, de la Compilacién vigente.

Estos son de dos érdenes diferentes: patrimoniales y personales.

21. Administracién de los bienes. Como se ha indicado ya mas arriba,
el comentado precepto del texto foral dispone expresamente que el mayor
de catorce afios que lleve «vida independiente» (con benepldcito o justa
causa) «tendrd la libre administracién de todos sus bienes».

Importante diferencia con el precepto del Cédigo Civil, en el que esa
administracién se limita exclusivamente a los bienes que el hijo de vida
independiente adquiera con su trabajo o industria o por cualquier titulo
lucrativo.

En el Derecho aragonés la administracién se extiende a fodos los bie-
nes del hijo, es decir, tanto a los adquiridos en el futuro, cuanto a los
que ya fueran de su propiedad, y no s6lo a los obtenidos con su trabajo
o industria, o a titulo lucrativo, sino también a los adquiridos a titulo
Oneroso.

Y como quiera que, por ley, todo menor aragonés (cualquiera que sea

(60) Op cit, pag. 80.
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su edad) ostenta la plena propiedad y el usufructo de sus biencs (art. 11
de la Compilacidn), el plus que concede el articulo 5, 3.°, del texto foral
a los mayores de catorce afios de «vida independiente», determina que
éstos, respecto de todos sus bienes, detenten una titularidad juridica total
y absoluta, sin ninguna suerte de limitacidn.

22. Asistencia innecesaria. Especifica la Compilacién aragonesa que
esa administracién por parte del hijo de vida independiente es libre.

Ello supone una matizacién muy especial, no contenida en el Apéndice
de 1925, y cuya evolucién hay que localizarla en los distintos Antepro-
yectos que precedieron al texto legal vigente (61).

La primera consecuencia que de ello se deduce es que el aragonés de
vida independiente no precisa, para cualesquiera actos de administracidn
de sus bienes (y tanto se trate de administracién ordinaria como extraordi-
naria), de la asistencia de su padre, madre, tutor o Junta de Parientes, a
que el articulo 5, 1.°, se refiere.

MARTIN-BALLESTEROS todavia llegaba més lejos, cuando afirmaba que
tampoco necesitaria de dicha asistencia para cualesquiera clase de actos,
aunque fueran de disposicién (62).

SANCHO REBULLIDA se oponia a ello con los siguienies argumentos:
«No podemos compartir esta opinién (la de MARTIN-BALLESTEROS), que
adolece, a nuestro juicio, de un planteamiento inseguro del problema y
de llevar a sus dliimas consecuencias la denominacién—meramente doc-
trinal—de emancipacién tdcita. El menor de edad que con el beneplacito
del padre o de la madre vive con independiencia de ellos, sigue sujeto en
Aragdn a la autoridad paterna y conforme al Cédigo Civil, a la patria po-
testad: si es requisito necesario el benepldcito—no inicial, sino continua-
tivo—de los padres, es evidente que subsiste su autoridad. Por lo demds
—continuaba—, el Cédigo Civil, en su articulo 160 exige también para la
vida independiente el consentimiento de los padres, y afiade: ‘se le repu-
tard para todos los efectos relativos a dichos bienes como emancipado’. La
cosa nos parece clara: no es que se trate de emancipados y como tales no
sujetos a la autoridad paterna o la patria potestad, sino que por habérseles
concedido la administracién de sus bienes o la administracién y usufruc-
to la ley los considera, sélo en lo relativo a tales bienes, como emancipa-
dos, y la doctrina habla de emancipacién tacita» (63). Y concluia afir-
mando: «Y a los que se hallan en tales condiciones es aplicable, a nuestro
juicio, el precepto del articulo 13 (se referia al Apéndice de 1925) en cuan-
to a la asistencia para contratar» (64).

(61) Vid. nimero 5, del epigrafe 11. de este mismo trabajo.
(62) La mayoria de edad en Aragén, citada, pag. 122.

(63) Op. cit., en nota (2), pag. 390.

(64) Idem.
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Con el respeto que me merecen siempre las opiniones de quien consi-
dero un maestro, me permito disentir de las afirmaciones del profesor
SANCHO REBULLIDA.

Me parece que el ilustre civilista, al escribir aquellas lineas se fijé de-
masiado en el precepto del Cédigo Civil, y en la situacién que el mismo
viene a regular, a mi modo de ver, notablemente distinta de la correspon-
diente del Derecho aragonés, como ya he tenido ocasién de explicar més
arriba.

Parte de una premisa que, a 1o sumo, seria una consecuencia légica de
su tesis: que el «beneplacito» de los padres no es sélo inicial, sino, como
él mismo dice, continuativo. De ello deduce, con toda 16gica, que la auto-
ridad familiar subsiste sobre el hijo de vida independiente. Sin embargo,
en ningtn texto foral (ni en el Apéndice de 1925, ni en la Compilacién
vigente) se dice nada semejante. Por mi parte, creo, de acuerdo con todo
lo expuesto mdés arriba acerca del término «beneplicito», que éste se
otorga al hijo de una sola vez, y que es irrevocable. La misma inseguridad
que supondria el estar siempre pendiente, en las actuaciones negociales
del menor, de una posible revocacién del «benepldcito» paterno, aconseja
que ello sea asi, y no a la inversa.

Ademés, con sus afirmaciones finales, el profesor SANCHO REBULLIDA
daba a entender que no sélo para los actos de disposicién, sino también
para los de administracidn, el aragonés de vida independiente necesitaria
de la asistencia paterna. Lo cual me parece notoriamente exagerado. Qui-
z4 la expresidn «libre administracidén» de la Compilacién vigente haya que-
rido venir a solventar las dudas que sobre el particular pudiera plantear el
Apéndice.

De otra parte, SANCHO REBULLIDA parece entremezclar los conceptos
de «autoridad familiar» y «relaciones patrimoniales». Parece deducir la
continuada necesidad de la «asistencia» parental para los actos del hijo
de vida independiente, relativos a los bienes cuya administracién se le
confiere, del hecho de no ser propiamente un emancipado pleno, y estar
asi sujeto a la autoridad de sus padres. Criterio que no es aceptable si se
tiene en cuenta que en nuestro Derecho, como bien dice LACRUZ BERDE]JO,
«la autoridad familiar se refiere exclusivamente a la persona del menor,
sin que represente ningiin acceso a sus bienes» (65). Si ello es asi, si todo
lo relativo a las relaciones patrimoniales de los hijos es una cuestién in-
dependiente de la «autoridad familiar», no tiene sentido afirmar que el
mayor de catorce afios de vida independiente continda necesitando de la
«asistencia» paterna, precisamente por el hecho de seguir sujeto a la auto-
ridad de sus padres. Ambos conceptos no guardan légica correlacién.

(65) LAcRuUZ Y SANCHO, Derecho de Familia, 11, Libreria Bosch, Barcelona, 1975,
pagina 165.

5
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Tgnoro si el profesor SancHO REBULLIDA ha cambiado o no de opinién
al respecto. Lo cierto es, sin embargo, que en su obra, compartida con el
profesor LAcRuz BERDEJO, se dice textualmente que la asistencia del ar-
ticulo 5, 1.°, de la Compilacidn vigente es «innecesaria si, con beneplacito
de sus padres o mediando justa causa (el mayor de catorce afos) vive in-
dependiente de ellos» (66).

Criterio que se reitera con gran expresividad en otro momento de la
misma obra cuando ambos autores hablan del articulo 3, 1.2, de la Compi-
lacién, con arreglo al cual el aragonés mayor de catorce afios precisa de
la asistencia de su padre, madre, tutor o Junta de Parientes para celebrar
por si toda clase de actos y contratos. Y afaden: «En su consecuencia, el
mayor de catorce afios que, con beneplacito de sus padres...» (transcriben
el art. 5, 3.2, del texto foral) (67).

Este «en su consecuencia» y aquella otra afirmacién rotunda transcrita
anteriormente no dejan lugar a dudas sobre la opinién actual de tan im-
portantes foralistas, como son LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (o,
por lo menos, del primero).

Opinién que, desde luego, comparto plenamente y que me parece de
todo punto 1égica y consecuente dentro del propio sistema juridico ara-
gonés.

La flexibilidad y el sentido funcional con que estid concebida la auto-
ridad familiar en Aragén hacen pensar en la no necesidad de la asistencia
del articulo 5, 1.2, de la Compilacién cuando el hijo lleva vida indepen-
diente de sus padres.

Es, ademas, de todo punto 16gico pensar que ello sea asi. Si esa vida
independiente se lleva fuera del hogar familiar, no parece consecuente que
el hijo, para cada acto negocial de su vida, tenga que contar con esa asis-
tencia que, por definicién, presupone la presencia de los padres o de los-
organismos protectores. Presencia y ausencia (falta de «convivencia») en
este caso, parece que son, en cierto modo, contradictorias o, al menos,
nada faciles de compaginar.

Para quienes hablan de «emancipacién técita» en el supuesto de vida
independiente aiin habria otro argumento de indole legal en favor del cri-
terio que se propone. Me refiero al articulo 5, 1.°, de la Compilacién. En él
se dice literalmente que «el menor de edad, cumplidos los catorce afios,
aunque no esté emancipado, puede celebrar por si toda clase de actos y
contratos, con asistencia, en su caso, de su padre, madre, tutor o Junta de
Parientes».

Como ya he defendido en otro lugar (68), la expresién «en su caso»

(66) Derecho de Familia, cit., pag. 179.
(67) Op. cit., pag. 201.
(68) Mayoria de edad en Aragdn por concesidén expresa, cit., pigs. 6 y ss.
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para exigir la asistencia, esta estrechamente vinculada a la anterior, «aun-
que no esté emancipado». Lo que, a mi juicio, significa claramente que la
mencionada asistencia la precisa el menor cuando no estd emancipado;
y a la inversa, que ]la misma no es necesaria cuando si que estd emancipado.

Asi, pues, para los que afirman (69) que la vida independiente conlle-
va un supuesto de «emancipacidn tdcita», el expuesto seria otro argumen-
to para defender la no necesidad de la asistencia parental para el aragonés
mayor de catorce anos en la situacién del articulo 5, 3.°, de la Compilacién.

23.. La autoridad familiar. En cierto modo, y salvando las distancias
existentes entre una y otra legislacién (70), supone en nuestro Derecho
lo que la llamada «patria potestad» en el castellano.

Tradicionalmente, en Aragén se viene entendiendo que aquella autori-
dad hace referencia exclusivamente a las relaciones personales entre pa-
dres e hijos, y que las relaciones de indole patrimonial quedan al margen
de dicha autoridad (71).

Modernamente, LAcrRUz y SANCHO lo explican asi: «La autoridad fa-
miliar se refiere exclusivamente a la persona del menor, sin que represente
ningtn acceso a sus bienes... Como concepto heterogéneo y separado, la
administracién de los bienes del menor, no demasiado distinta de la tutela:
en realidad, histéricamente, forma de tutela ad bona ejercida por el padre
o la madre, pero que también podria corresponder a otras personas, de
modo que quien se encuentra bajo la autoridad familiar de sus padres
puede tener un tutor o administrador respecto de ciertos bienes» (72).

Este es el sentido que la vigente Compilacién quiere dar al concepto
de «autoridad familiar». Aunque dentro de un mismo titulo, el II, del
Libro Primero, «De las relaciones entre ascendientes y descendientes», las
llamadas «relaciones personales» vienen reguladas por separado de las pa-
trimoniales. A las primeras alude el capitulo 1, y a las segundas, el I1,
bajo la ribrica «De los bienes de los menores».

El mismo articulo 12 de la Compilacién regula la posibilidad hist6rica
a que LAacruz y SancHo se refieren, al disponer que «el padre y, en su
defecto, la madre, tendran la administracién de los bienes del menor, ex-
cepto la de aquellos para los cuales haya ordenado otra cosa quien se los
transmitié por titulo lucrativo» (73).

De otra parte, y lo que me parece verdaderamente importante a los
efectos de este trabajo, la autoridad familiar viene configurada en Aragén,

(69) MARTIN-BALLESTERO, La mayoria de edad en Aragén, pag. 122.

(70) Vid. nimero 17, del epigrafe TII, de este mismo trabajo.

(71) Vid. el trabajo de GERMAN ALBALATE, Relaciones juridicas entre ascendien-
tes y descendientes legitimos, Libro Homenaje a don JuaN MoNEvA Y PuyoL, Zarago-
za, 1954, pags. 249 y ss.

(72) Derecho de Familia, cit., pag. 163.

(73) Idem.
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tradicionalmente, no como un derecho y un privilegio de los padres sobre
sus hijos, sino como una funcién ejercida en provecho y beneficio de éstos.

Asi lo expresa, undnimemente, la doctrina de nuestra regidn.

SAINZ DE VARANDA dice de ella que es una «autoridad ejercida en be-
neficio de los hijos y supeditada, por ende, a los deberes paternos» (74).

LAcruz BERDE]O y SANCHO REBULLIDA recogen este mismo criterio (75).

Recientemente, DELGADO ECHEVERRIA afirma que la de los padres es,
en Aragén, «una autoridad funcional en interés de los hijos» (76).

Autoridad que, conforme al articulo 9 de la Compilacién, se concreta
a los deberes de «crianza y educacidén de los hijos menores».

Una autoridad, ademds, que, como acertadamente sefiala SAINZ DE V-
RANDA, tiene «cardcter accesorio... como medio de cumplir un fin» (77).

En efecto, la autoridad familiar en nuestro Derecho sélo tiene sentido
en tanto en cuanto beneficie al hijo y cumpla su auténtica finalidad de
criarlo y educarlo.

Cuando dicha finalidad desaparezca y/o cuando el ejercicio de la auto-
ridad no produzca ningin especial beneficio al hijo, sino, al contrario, le
suponga una importante traba en su libre actuacién negocial y juridica,
atendidas las circunstancias del caso, entiendo como mejor criterio que
dicha autoridad debe dejar de existir.

Y éste, creo, puede ser el supuesto del aragonés mayor de catorce afios
que lleva vida independiente de sus padres. Y especialmente si la indepen-
dencia es total, en el sentido de mantener el hijo domicilio separado de
sus protectores.

Porque si bien es cierto que la vida independiente «en compafnia» de
los padres podria presentar alguna duda al respecto, a mi no me la ofrece
en absoluto cuando el hijo, ademds de su autonomia patrimonial plena,
tiene también autonomia domiciliar, habiendo formado un hogar distinto
y separado del de sus progenitores.

Creo sinceramente que el aragonés que lleva vida independiente en
los términos del articulo 5, 3.°, de la Compilacién, ademds de poder gozar
de una independencia patrimonial y de una plena capacidad negocial, sin
precisar de la asistencia de sus padres o protectores (78), queda también
desligado de las relaciones personales en que la autoridad familiar consiste.

No tiene mucho sentido pensar que dicho aragonés pueda realizar por
si solo toda clase de actos y contratos, y tanto de administracién, cuanto

(74) Citado por LACRUZ Y SANCHO, op. cit., pag. 164.
(75) Op. cit., pag. 164,

(76) Op. cit., pag. 80.

(77) Citado por LACRUZ Y SANCHO, op. cit., pag. 164.
(78) Vid. nimero 22, del epigrafe V, de este trabajo.
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de disposicién, y que, en el aspecto personal, tenga que seguir sujeto a las
decisiones de sus padres en lo concerniente a su educacién y crianza.

Al contrario, pienso que, desde el punto de vista sociolégico, el que en
Aragdn vive independiente de sus padres es porque ha llegado a alcanzar
no s6lo unas claras posibilidades de desenvolvimiento econémico, sino in-
cluso una madurez mental y psicoldgica lo suficientemente amplia como
para no precisar en el futuro de la actuacién protectora de aquéllos.

Piénsese que cuando los padres dan su «beneplacito» a la vida inde-
pendiente del hijo, han sopesado ya cuidadosamente las posibilidades que
éste tiene para desenvolverse por si solo en la vida, sin necesitarlos a ellos.
Al menos, en mi practica notarial, esto es lo que vengo constatando lti-
mamente. .

Y si la vida independiente se lleva mediando justa causa, piénsese que
la autoridad judicial que entienda de ella es muy libre para, de oficio, y
mediando el Ministerio Fiscal, dar por buena esa plena autonomia del in-
teresado, someterlo a la autoridad de los abuelos (vid. art. 10, 1.°, de la
Compilacién) o proveer lo que estime més oportuno en orden a la guarda,
educacion y crianza del menor, conforme a la legislacién vigente en esta
materia.

A mayor abundamiento, no veo nada facil que ante un supuesto de
vida independiente (y especialmente, si ademés hay separacién domiciliar),
los padres puedan seguir «educando» y «criando» a unos hijos que volun-
tariamente se han separado de ellos. Pienso que la «educacién» y «crian-
za» comportan una estrecha vinculacién personal de educador y educando,
y que ninguna de las dos pueden darse, al menos con facilidad y en térmi-
nos normales, si hay una separacién permanente y continuada entre padres
e hijos. En el orden familiar, no creo, sinceramente, que pueda pensarse
en una «educacién a distancia».

Educar y criar conllevan la necesidad de un cierto control por parte
del que educa y cria hacia el beneficiario. Dificilmente puedo concebir a
unos padres tratando de inspirar normas de conducta al hijo que perma-
nentemente vive ausente del hogar paterno. Ni tampoco creo en la posibi-
lidad de criar, ni siquiera en la necesidad de hacerlo, a quien, por estar
separado de sus padres y tener una propia autonomia econémica, subviene
por si a su propia crianza, v ni necesita, ni normalmente desea, que otro
lo haga por él, aunque se trate de sus propios padres.

Creo, y asi lo puedo constatar a través de mi cotidiana actuacién no-
tarial (79), que cuando se produce una de estas situaciones de vida inde-

(79) En mi despacho, y desde hace ya algdn tiempo, vengo autorizando regu-
larmente escrituras de concesién de mayoria de edad (vid op. cit. en nota [1] de
este trabajo), basadas, en muchos casos, en una situacién real de «vida independien-
tes por parte del beneficario (vid. 1o que se dice en nota [43] de este mismo
trabajo).
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pendiente, ni los hijos desean seguir sometidos a la «autoridad familiar»
(relaciones personales) de sus padres, ni éstos hacen excesivo hincapié en
mantenerla.

Piénsese que esta ausencia de autoridad familiar que aqui se defiende
no sélo beneficia al hijo (que es quien, normalmente, mds la desea), sino,
incluso, a sus padres. No veo justo que, ante una de las dichas situaciones
de vida independiente, haya que mantener hacia los padres la exigencia
de sus anteriores deberes parentales de educacién y crianza, en unas cir-
cunstancias de especial dificultad en su cumplimiento.

Por todo ello, concluyo que, a mi juicio, el aragonés mayor de catorce
afios que, con beneplacito de sus padres o mediando justa causa, vive in-
dependiente de éstos, no sélo goza de plena autonomia patrimonial y de
total capacidad de actuacién negocial por si solo, sino también de total y
absoluta libertad en el orden de las relaciones personales con sus padres.

" Los deberes paternos de educacién y crianza desaparecen para con €l, pa-
sando a gobernarse, personalmente, por si mismo. La autoridad familiar,
consecuentemente, deja de existir.

24. El aragonés de vida independiente es un mayor de edad. Es la
16gica conclusién a que hay que llegar después de todo lo dicho més arriba.

La autoridad familiar sélo existe sobre los menores de edad, y sola-
mente éstos deben de estar sometidos a aquélla. Ambas, minoria de edad
y autoridad familiar, estdn indisolublemente unidas. Si una falta, la otra
desaparece. Y a la inversa. Si la autoridad de los padres (o la patria po-
testad en el Derecho del Cddigo) deja de existir (sin que se dé causa de
privacidn, y viviendo los padres), es porque los hijos antes sometidos a
ella han alcanzado la mayoria de edad.

Este criterio fue ya defendido hace tiempo por el profesor MARTiN-
BALLESTERO. Con referencia expresa al aragonés de vida independiente,
este foralista explicaba asi su postura: «Tenemos una situacién de absolu-
ta mayoria de edad antes de llegar a los veinte afios (se referia al Derecho
del Apéndice, antes de la Ley de 1943) o de haber contraido matrimonio.
Esta situacién obedece a la siguiente gradacién 1égica: El aragonés solte-
ro y mayor de catorce afios que vive independiente de sus padres es, se-
giin el Derecho comtn, un emancipado; el aragonés emancipado no estd
para nada sujeto a la autoridad paterna seglin el Apéndice y por el tradi-
cional cardcter restrictivo de la patria potestad en Aragdn; exigiéndose
tan sélo la asistencia del padre o de la madre en la contratacién de los
aragoneses mayores de catorce afios y menores de veinte cuando aquéllos
conserven la autoridad sobre sus hijos; en caso de que éstos vivan inde-
pendientes y tengan la consideracién de emancipados, ticitamente este
requisito habrd desaparecido y, por tanto, aunque el Apéndice llame a
quienes estdn en estas condiciones menores de edad, es lo cierto que tie-
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nen una capacidad plena, idéntica a la de los mayores de veinte afios, que
permite Hamarlos, por encima de la letra de la Ley, mayores de edad a
todos los efectos» (80).

Cualesquiera que sean las objeciones que puedan hacerse a las afir-
maciones de este autor (y, especialmente, por el uso de una terminologia
—«emancipacién», «patria potestad»—nada adecuada a nuestro Derecho
aragonés), lo cierto es que ya en 1942, y pese a las dificultades que el
texto del Apéndice presentaba (por el uso expreso de los términos «meno-
res de edad» con referencia, incluso, a los mayores de catorce afos de
vida independiente), un estudioso del Derecho aragonés, al mismo tiempo
que prictico del mismo en nuestra regidn, defendia el cardcter de mayores
de edad para los aragoneses de vida independiente (81).

Dsaparecida del texto foral vigente la antigua expresién del Apéndice
(lo que, desde luego, puede suponer un cambio importante en la mentali-
dad de los legisladores) (82), hoy aquella tesis de MARTIN-BALLESTERO re-
sulta mucho mas facil de defender, de acuerdo con los argumentos que
he venido exponiendo a lo largo de este trabajo.

Como final, quisiera afiadir a lo ya dicho que si en nuestra region estd
ya hoy cuajando una nueva forma de adquisicién de la mayoria de edad
por los aragoneses que han cumplido los catorce afios, cual es la de la
concesién expresa de sus padres o protectores (83), cabe pensar que la
defendida ahora en este trabajo no sélo no se contradice con esa otra, sino
que, de algn modo, le sirve de 16gico complemento. Si los padres pueden
conceder de forma expresa la mayoria de edad a sus hijos menores de
dieciocho afios, no cabe la menor duda de que también podran hacerlo de
forma mds o menos tdcita. Y bien puede pensarse que el «benepldcito»
del articulo 5, 3.°, de la Compilacién representa, en alguna medida, cierta
suerte de concesi6n tacita.

Concluyo, pues, afirmando que, a mi juicio, en Aragdn, y conforme al
Derecho vigente y con base en los principios histéricos que lo rigen, y

~ s

(80) La mayoria de edad en Aragon, cit., pag. 122.

(81) En el supuesto de hecho que motivé mi trabajo citado en nota (1), v al
que expresamentc me refiero en nota (43), el informe del Ministerio Fiscal que
precedié al Auto del Presidente de la Audiencia de Zaragoza, y en el que sc dicta-
minaba favorablemente hacia la obtencién de la mayoria de edad anticipada por
via de concesién, fue obra precisamente del profesor MARTIN-BALLESTERO.

(82) Vid. la evolucién experimentada por los sucesivos Anteproyectos que pre-
cedieron a la vigente Compilacién, a la que se hace referencia en el ndmero 3,
del epigrafe II, de este mismo trabajo.

(83) Como decia en la nota (79), son ya numerosos los casos de concesién de
mayoria de edad autorizados en mi despacho. Me consta, ademas, el otorgamiento
de similares escrituras en alguna otra notaria, asi como del interés que va desper-
tando esta posibilidad entre los Abogados aragoneses.
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en consonancia con la realidad social que sus normas vienen a regular, los
aragoneses pueden adquirir la plena mayoria de edad a través de cuatro
formas o procedimientos: por haber cumplido los dieciocho afios (84), por
haber contraido matrimonio (85), por expresa concesion de sus padres o
protectores (86) y por llevar vida independiente de éstos, con su benepla-
cito o mediando justa causa.

José Luis MERINO Y HERNANDEZ

Doctor en Derecho
Notario

(84) Que es de suponer quedara reducido pronto a los dieciocho afios, una vez
aprobada definitivamente la Constitucién espanola, hoy en proyecto.

(85) Supuesto especial del Derecho aragonés de todos los tiempos, hoy regu-
lado por el articulo 4 de la vigente Compilacién.

(86) Vid. mi trabajo citado en nota (1).



El derecho de superﬁcie en la Ley
del Suelo y en la Legislacién

Hipotecaria "l

Permitidme, antes de empezar «el tema», unas palabras de explicacién.

Hace mas o menos un mes me llamé el director de este Seminario para
invitarme a comparecer aqui a exponer unas notas sobre el pacto de so-
brevivencia en las compras conjuntas entre marido y mujer, ésta figura
oriunda del Ampurda, y extendida ya hoy a toda Catalufia, sobre la que
tengo un recurso pendiente ante la D. G. R. N.

Tuve que excusarme y declinar su invitacién por estar preparando en-
tonces a marchas forzadas estas notas sobre el derecho de superficie que
tenia que exponer y expuse el dia 15 pasado en Madrid, en un cursillo so-
bre la nueva Ley del Suelo.

Yo daba el asunto por olvidado, perc conozco a JosEé Maria CHico
hace muchos afios y sé que, humanamente hablando, consigue siempre lo
que se propone, ¥y si no con el pacto de sobrevivencia, aqui me tiene con
el derecho de superficie.

Es indudable que para este lugar v para este auditorio las notas que
vais a soportar tendrian otro aire y contenido. Espero que lo comprendiis
y hagdis un poco por vuestra cuenta la adaptacién. En cualquier caso, car-
garle buena parte de las deficiencias a Jos€ MARia CHiCO por su inexcusa-
ble culpa in eligendo.

Yo quisiera dar un avance en forma de simil o grdfico que nos per-
mitiera una visién de conjunto, sencilla y clara, de lo que ha sido y sig-
nificado el derecho de superficie a través de los tiempos.

Podriamos imaginarlo comoe una gran edificacion de estilo romano, em-

(*) Conferencia pronunciada el dia 29 de marzo de 1977 en el Centro Regional
de Estudios Hipotecarios de Cataluiia por su autor.
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pezada en los origenes de Roma y terminada en la época de su esplendor,
a la que sacaron los romanos gran utilidad. Tal edificio fue renovado y
mantenido durante la Edad Media, ddndole una imagen feudal y del que
obtuvieron también holgado provecho. Dejaron de renovarlo en los tiem-
pos modernos y en el siglo xi1x cargado de vientos liberales hicieron poco
mas que contemplar sus ruinas. En el siglo actual se ha operado un rena-
cimiento y casi todas las naciones han vuelto a reconstruir el vetusto edi-
ficio con que imaginamos el derecho de superficie, con diversos estilos
neoclésicos, siendo. sin embargo, diferentes las utilidades que de €l se van
obteniendo.

En Espafia, como veremos, {enemos el edificio nuevamente levantado
sobre las ruinas histdricas, gracias a las dos Leyes del Suelo de 1956
y 1975, pero estamos atn bastante lejos de aprovecharlo en todas sus po-
sibilidades.

IDEA Y ORIGEN DEL DERECHO DE SUPERFICIE

Siguiendo el consejo de JaAvoLENO, en el Libro X! de su Espistolarium,
de que foda definicién en Derecho civil es peligrosa, nos limitaremos a
dar una idea de la misma siguiendo a RopoLFo SOHM con su precisién y
claridad: «E! derecho de superficie tiene su origen en el arrendamiento a
perpetuidad de un solar, mediante pago de un canon anual lamado sola-
rium. El superficiario construye a su costa en solar ajeno. Segtin los princi-
pios de la accesién vigentes en Derecho Romano—superficies solo cedit—,
lo edificado en suelo de otro se incorpora a la propiedad del duefio del
suelo. Mas por virtud de aque!l contrato, el superficiario adquiere para si
y sus herederos el derecho de habitar durante el niimero de afios conve-
nidos—generalmente noventa y nueve—o a perpetuidad la casa por €l
construida, ejerciendo sobre ella todos los derechos de un superficiario. En
la época cldsica, la supetficie se emancipa del contrato de arrendamiento,
pudiendo adquirirse también por compra o de otros modos y constituirse
sobre edificios ya levantados. Sin embargo, los derechos del superficiario
no llegan a adquirir carécter legal y eficacia contra terceros hasta que poco
a poco se la concede y garantiza el Pretor» (1).

No obstante, para llegar a tal situacién o estado del derecho de super-
ficie fue precisa una larga y lenta evolucién dentro del mismo Derecho
Romano. Las primeras manifestaciones, todavia poco técnicas de este de-
recho, se originaron en el campo del Derecho Piblico, y no olvidemos esta
curiosidad, porque al llcgar al Derecho vigente espafiol, veremos cémo, pa-

(1) Tnstituciones de Derecho Privado Romano. Rev Derecho Privado, 1936,
péagina 308.
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radéjicamente, el derecho de superficie volverd a estar en manos o en el
ambito de los entes piblicos.

Volviendo a aquellos primeros balbuceos, nos dice con su exactitud
caracteristica FriTz ScHuLz: «La superficie y la enfiteusis fueron origi-
nariamente creados por las autoridades del Estado o de los municipia
y regulados por normas de Derecho piblico, asi que la cuestién que se
plantea a propésito de estos derechos es la de determinar si en la época
clasica fueron ya considerados como derechos modificativos de la propie-
dad privada» (2).

Este problema ha sido estudiado a fondo y discutido con verdadero
fanatismo recientemente sin que los romanistas hayan llegado a una una-
nimidad de pareceres.

Dentro de estas dificultades, y siguiendo a los mds significados auto-
res, podemos eshozar esqueméticamente la evolucién que fue modelando
el derecho de superficie, y tal como pasé definitivamente al Derecho mo-
derno a través del Derecho intermedio.

Antes, por su curiosidad., veamos algunas discutidas manifestaciones
tenidas por sus mds directos antecedentes.

PUFFENDORF y otros autores antiguos, como LEYSER, HERT, etc., citan
como posible antecedente de este Derecho el contrato que la reina Dido,
o Elisar celebr6 con los nimidas para adquirir el terreno en que luego
fundatria Cartago. Fugitiva de Sidén para librarse de su fratricida cuiiado
Pigmalidn, ocupé en dicho lugar el terreno que pudiera cubrir una piel
de toro por el tiempo necesario para que sus compafieros descansaran.

Fabula o leyenda, que no un episodio con rigor histérico, dinicamente
nos quiere dar a entender que las discordias civiles de la Fenicia obliga-
ron a emigrar al norte de Africa a una porcién de los ciudadanos.

Otros autores, como Danz y PucHTA, aducen como ejemplo mas claro
del derecho de superficie la lex Icilia de Aventino publicando del afio 298
de Ja fundacién de Roma (456 a. de J.). Esta ley fue consecuencia de las
concesiones que un afo antes se habfan hecho mutuamente patricios y ple-
beyos en sus incesantes luchas, entre las que destacan la elevacién a diez
del niimero de tribunos—«decemvitos»—y el llamado «Plebiscito icilia-
no», que se cuenta entre los privilegios asegurados al pueblo bajo la fe del
juramento, el cual ordend que el monte Aventino, hasta entonces consa-
grado al culto e inhabitado, se dividiera en solares y se diera a titulo
hereditario a los ciudadanos mds pobres, v numerosas familias, por falta
de medios econdmicos, construveron edificios en comin dividiéndolos lue-
go entre si. Pero como no consta ni que el Estado tuviese reservado un

(2) Derecho Romano Cldsico. Bosch. Barcelona, 1960, pag. 380.
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derecho de propiedad del suelo ni que se pagara w.n canon por la ocupa-
cién, RUDORFF concluye por afirmar que en estas construcciones se daba
una verdadera comunidad relativa a la plena propiedad con distribucién
del goce y uso de los pisos, pero no una propiedad de la edificacién dife-
rente a la del suelo, lo que afiadimos nosotros, constituiria mds un prece-
dente de lo que llamamos propiedad horizontal o de casas por pisos, que
del propio derecho de superficie.

Posiblemente un precedente del canon o solarium pudiera obser-
varse en una ley propuesta al Senado por el tribuno del pueblo, Espurio
Torio, del afio 635 (119 a. de ].), por la que fueron suprimidos los car-
gos de repartidores, y los ocupantes de terrenos fueron obligados a pagar
una cuota fija con cuyo producto se atendié a las necesidades del popula-
cho de Roma, y que segin MoMMSEN fue empleado para asegurar las dis-
tribuciones de la annona o provisién de viveres (3).

FRONTINUS cuenta que en las conducciones de agua para abastecer
a Roma existian casas edificadas sobre suelo publico por las que se pa-
gaba un canon.

Cuando después de la destruccién de Roma por los galos (afio 388
antes de Jesucristo) se comenzd la reconstruccién, fueron concedidos los
solares en plena propiedad, al principio, y mds tarde, mediante el pago
de un solarium en reconocimiento de que el suelo era de dominio ptblico.

El caso més antiguo y conocido de superficie—sigue don JERONIMO
GONZALEZ (4)—es uno citado por RuporrF. En septiembre de 1877 se
encontré una inscripcién en Monte Citorio que acreditaba que un liberto
llamado Adrastus, encargado hacia el afio 193 de la inspeccién de un
monumento a Marco Aurelio, quedaba autorizado para tener una caseta
en el terreno piblico mediante el pago de un canon.

DERECHO ROMANO

Quizad nos hayamos extendido demasiado en estos antecedentes, que
no tienen méas que su curjosidad o confirmarnos que el origen del dere-
cho de superficie estd en las concesiones u ocupaciones de terrenos publi-
cos, como reconocen y defienden los citados romanistas SOHM y SCHULZ;
ademés, PACCHIONI, BONFANTE, ARANGIO-RUIZ, BionpI1, y en la doctrina
espafiola, IGLES1AS.

La modelacién de la institucién superficiaria fue realizada dentro del
Derecho de Roma por el Derecho pretorio, y es en todo momento el pretor,

(3) Historia de Roma. Ed. Géngora, Madrid, 1876, tomo V, pég. 195.
(4) Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civil. Ministerio de Justicia,
Madrid, 1948, tomo 11, pig. 124.
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que dulcificando el principio de la accesion, concede al titular del de-
recho de superficie medios defensivos, al tiempo que amplia sus facultades
de goce y disposiciéon hasta desembocar en el Derecho justinianeo, que
le reconocié sin ningiin género de dudas el cardcter de derecho real,
que alin conserva en la actualidad.

Los remedios concedidos al superficiario, que marcan y definen su
evolucién, fueron:

1} Elinterdicto de superficie, que se concedid ya en la época cldsica
contra cualquier perturbador, incluso contra el mismo propietario del
suelo.

Como requisitos para que prosperara, seglin el Edicto—recogido en
el Digesto—en que se concedia, eran:

— Que el titular tuviera la facultad de gozar y disfrutar de la su-
perficie.

— Que dicha facultad no estuviera viciada.

— Que resultara de los términos exactos del contrato que le sirviera
de base.

2) La actio in rei, o sea, directamente sobre la cosa, sobre la que
existen muchas dudas que sea de la época clasica o posterior. Incluso se
ha pretendido equipararla a la accién reivindicatoria por BRAGA DA CRUZ,
aunque hay discrepancias fundadas sobre este punto. Para que prosperara
era preciso: '

— Que la superficie fuera a largo plazo.
— Verdadera intencién ¢ voluntad de construir un derecho de super-
ficie y no sélo una relacién puramente obligacional.

DERECHO GERMANICO

Los pueblos germanicos hacian vida némada, la tierra para ellos es
s6lo objeto de pasajero disfrute y las consirucciones de madera, pieles
o telas, etc., apenas estdn adheridas al suelo, y aun en el caso de estatlo,
era una unién meramente circunstancial. Es por ello por lo que los ma-
teriales empleados siguen siendo del propietario, cualquiera que sea la
condicién del suelo, y el edificio construido en propiedad ajena, lejos de
pasar, en todo caso, a ser una parte accesoria de la tierra, alcanza en oca-
siones la categoria de cosa principal. Como consecuencia de esta no ab-
sorcién, los materiales son considerados como cosas muebles y asi lo de-
clara el conocido brocardo «cuanto la antorcha desiruye es muebles, y
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como la mayoria de las casas estaban construidas con madera tGnicamente,
fueron consideradas hasta entrado el siglo Xiv como parte del patrimonio
mueble y no como partes esenciales del suelo.

Con la recepcién del Derecho romano hace su entrada franca el prin
cipio de accesién «superficies solo cedit» y cambia el tono de los brocar-
dos, que ya nos dicen «todos los edificios siguen al suelo». Sin embargo,
el viejo principio germéanico de la propiedad separada sobrevive ain con
forma difusa, incluso en decisiones jurisprudenciales importantes de los
siglos XVII y XVIII.

DERECHO INTERMEDIO

Los glosadores, con sus notas e interpolaciones, habian de enturbiar
mds la poca claridad de las fuentes romanas, concibiendo el derecho de
superficie como modalidad de la enfiteusis, y es posible que contribuye-
ran a que en las codificaciones del siglo xix se dedicara tan poca atencidn
al derecho de superficie, como luego veremos. En tal sentido, BuLGARO
habla ya por primera vez del dominio ttil del superficiario y del dominio
directo del concedente o propietaric del suelo por su equiparacién a la
enfiteusis.

En el Derecho eclesidstico aparecen con frecuencia derechos de super-
ficie cuya caracteristica especial es la de que no podian ser enajenados,
acudiéndose al subterfugio de ceder el ejercicio del derecho, y en los
Estados Pontificios se conocia un derecho andlogo al derecho de superfi-
cie, denominado derecho de gazagd. Se fundamentaba en la equidad y su
finalidad, como nos cuenta CoviELLO (5), era permitir a los hebreos,
incapaces legalmente de ser duefios de bienes inmuebles, la posesién y dis-
frute de los mismos. Consistia en la facultad de habitar, conservar y dis-
poner de la casa a semejanza del duefio, siempre y cuando se pagara
pensién o merced, que debia permanecer inalterada en su cuantfa. El
derecho podia venderse, hipotecarse, donarse, transmitirse por sucesion,
cederse en contratos similares al subarriendo, etc.

El mismo CovIELLO acoge en su relacién el ius intraturae como mo-
dalidad superficiaria. Se trataba de un derecho especial de los comer-
ciantes de Florencia. El comerciante que llevara un ndmero de afios le-
galmente en un local arrendado no podia ser desahuciado sino por causas
expresamente determinadas, pudiendo incluso traspasar su establecimien-
to mercantil.

(5) Della superficie. Archivo Juridico, 1892, tomo 49.
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DE Los Mozos (6) niega que se trate de una modalidad del derecho
de superficie, sino mds bien un derecho analogo al derecho de vivienda
permanente, sélo que referido a un local de negocio. No cabe duda, de-
cimos nosotros, que si se trataba de un derecho permanente de ocupar un
edificio pagando un canon, si tendra cierto parecido, al menos, con el
derecho de superficie, como defiende CoVviELLO.

Por influencia de aquellos principios del antiguo Derecho germaénico,
encontramos en algunos paises de Centroeuropa ciertas manifestaciones
del derecho de superficie, que estudia con detalle PLaNITZ (7), ¥ que son
las concesiones precarias del suelo, Bodenleihe, en su modalidad pablica
—Grunderleihe—, que consistia en la parcelacién que un sefior feudal
concedia a una colectividad con facultad de edificar, y en su forma priva-
da, Erbleihe, concesién a un particular que, en principio, no podria trans-
mitirse por herencia, aunque después si pudiera hacerse.

En Francia encontramos una figura curiosa, que es el bail a congement
o domaine congeable, especie de arrendamiento de un fundo para mejo-
rarlo que comporta una facultad de construir cualquier edificacién, y que
al decir del mismo CovIELLO es una evolucién perfecta del derecho de
supetficie.

También en Inglaterra, por influencia de las concesiones germanicas,
encontramos una serie de contratos que encajan dentro de los Illamados
Building-Lease, que existen atin en la actualidad, como luego diremos.

DERECHO MODERNO

Al iniciarse, a finales del siglo xviir y principios del xix, el movimien-
to codificador, los primeros Cédigos Civiles que apatecen guardan muy
poca consideracién con este derecho, haciendo algunos caso omiso de él,
menciondndolo a lo mds o haciendo, finalmente, algunos una regulacién
muy escasa y deficiente del mismo.

El Cdédigo francés de 30 de ventoso, del afio x11, recoge, en principio,
la regla de accesién en cuanto a las edificaciones, excluyendo el derecho
de superficie al establecer en su articulo 553 la presuncién de que todas
las construcciones hechas en una finca, se presumen hechas por el pro-
pietario a su costa y le pertenecen si no se prueba lo contrario. Mas a con-
tinuacién dejaba un resquicio por donde la doctrina ha podido dar aco-
gida al derecho de superficie, al establecer, sin perjuicio de la propiedad,

(6) EI derecho de superficie en general y en relacién con la planificacién urba-
nistica. Ministerio de la Vivienda, Madrid, 1974, péag. 61.
(7) Derecho Privado Germdnico. Barcelona, 1957, pdg. 125 y ss.
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que un tercero pudiera haber adquirido o pueda adquirir por prescripcién
todo o parte de lo edificado.

El Cédigo austraiaco, de 8 de junio de 1811, recogia, aunque de forma
un tanto oscura, este derecho, al establecer en su articulo 1.123, si la pro-
piedad dividida de modo que a una persona le corresponda el suelo con
el uso del subsuelo, y a otra solamente el uso transmisible hereditaria-
mente de la superficie...

El Cddigo Civil italiano, de 25 de junio de 1863, sin hacer referencia
concreta al derecho de superficie, al establecer la regla general del prin-
cipio de accesién en el articulo 448, en semejantes términos que el Cédigo
Civil francés, deja igualmente a salvo los derechos adquiridos por un
tercero, por lo cual los autores han dado cabida al derecho de superficie
en igual forma que en la legislacién francesa.

Algo més prédigas son las regulaciones del Cddigo holandés y de la
Ley belga de 10 de enero de 1824; sin embargo, hasta adentrarnos en el
siglo xx no se produce un cambio notable en el estudio de esta institucién.

El notorio crecimiento de la poblacidn—que se concentra en las gran-
des urbes, que crecen vertiginosamente—y el valor de los solares en igual
proporcién, agudizan el llamado «problema de la vivienda», especialmente
para las familias modestas, que se agiganta después de la primera guerra
europea, por haberse destinado durante la misma las energias y capitales
a otros fines que provocaron un evidente atraso en el ritmo de la cons-
truccién. Era 16gico que tal problema econdmico-social tuviera su reflejo
en las disposiciones legislativas tendentes a resolverlo, dando lugar a cier-
to renacimiento del derecho de superficie, como uno de los instrumentos
adecuados para ello.

En un principio aparece regulado nuestro derecho en una serie de
normas raquiticas y deficientes, como tGnica base en que fundamentar el
estudio del mismo. Tal ocurre en los primeros Cédigos que se promulgan
en el siglo xx, y entre ellos, el alemén y el suizo.

Mds tarde el progreso doctrinal que siguié a la publicacién de los
Cédigos citados y la nutrida documentacién con que las discusiones de la
primera década del siglo enriquecieron la materia estudiada, tuvieron eco
especial en la Ley austriaca de 26 de abril de 1912, que dio un gigantesco
paso en la solucién del problema de la vivienda y sirvié de inmediato pre-
cedente a la importante ordenanza alemana de 15 de enero de 1919,
complementada por la Ley federal de 15 de marzo de 1951, otra de 23 de
junio de 1960 y la fundamental de ordenacién del territorio de 8 de abril
de 1965, y que ha sido modificada recientemente por una Ley de 8 de
febrero de 1974, con una nueva regulacién del canon superficiario. Esta
acertada legislacién y la riqueza de los patrimonios de las entidades ptbli-
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cas y comunales ha permitido que en Alemania la subsistencia practica
del derecho de superficie no se haya interrumpido, siendo un instrumento
utilisimo en el campo del urbanismo.

En el Derecho suizo se pusieron de manifiesto las deficiencias de la
regulacion del derecho de superficie en su Cddigo Civil de 1907, al des-
arrollarse el turismo en el pais. Entonces se observé que existian una
serie de construcciones que, de hecho, estaban en terrenos publicos, por
ser las municipalidades suizas los mayores propietarios del suelo urbano,
haciéndose necesaria una mas amplia normativa del derecho de superficie
para reglamentar el régimen de aquéllas. Desde 1926 se intenté una nueva
y moderna regulacion del derecho de superficie, que después de varias
interrupciones tuvo lugar en la Ley de 19 de marzo de 1965.

En Francia igualmente tuvieron necesidad de afrontar el mismo pro-
blema, y lo hicieron con la Ley de 16 de diciembre de 1964, que reguld
el Hamado bail a construction, y la de 30 de diciembre de 1967, que crea
las concesiones inmobiliarias para construir. Cualquiera que sea la natu-
raleza juridica de estas nuevas figuras discutidas por los autores france-
ses, no puede negarse que tienen grandes afinidades con el derecho de
superficie.

En el Cddigo italiano de 16 de marzo de 1942 encontramos también
una regulacién somera, pero esencial y aceptable, del derecho de super-
ficie, que también fue superada por las necesidades prdcticas del urba-
nismo y la construccion, al igual que en las otras naciones a que hemos
aludido, y fueron dictadas las importantes Leyes de 18 de abril de 1962,
de 28 de septiembre de 1964 y de 22 de octubre de 1971, que suponen
un gran avance en materia de urbanismo, en general, y respecto del dere-
cho de superficie, en particular. Como principales innovaciones podemos
citar la preferencia a las concesiones de terrenos en derecho de superficie
en las zonas residenciales y la posibilidad de constituirse a favor de en-
tidades publicas, en cuyo caso no tendrd limitacién temporal.

Es Inglaterra uno de los paises donde mayor uso se hace del derecho
de superficie, aunque de una manera peculiar, puesto que la encontramos
unida con frecuencia con el arrendamiento. La figura se denomina lease,
que tiene una duracién minima de veintiGn afos, y al final el terreno
vuelve al propietario.

El régimen vigente estd contenido fundamentalmente en: «Land Clau-
ses Consolidation act. 1845.—Land of Property act. 1925.—Land regis-
tration act. 1925.—Land bord and tenant act. 1927.—County construc-
tion act. 1934.—Adquisition of land act. 1946.—New towns act. 1946.—
Towns and Country Pleanning act. 1947.—Land bord and Property act.
1951, que no es vélido o no se aplica a Escocia e Irlanda del Norte. En

6,
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ella se reconocen derechos especiales de la Corona sobre el suelo en los
condados de Cornualles y Lancaster.—Land bord and tenant. act. 1954.»

Segtin la Lease hold Reform act. de 1967, los inquilinos que han habi-
tado una propiedad durante, por lo menos, cinco afos tienen facultad de
comprarla en condiciones mds ventajosas que en el mercado de ventas
o pueden pedir una prolongacién del conirato por unos cincuenta afios
mds, a un precio razonable. Esta ley se aplica a las casas que en el 23 de
marzo de 1965 tenian una renta de menos de £ 200 y menos de £ 400 en
el drea metropolitana de Londres.

Las condiciones para que proceda estas ventas o prolongaciones son:

A) Contrato de mas de veintitn afos.

B) La casa tiene que ser la residencia principal del ocupante.

C) El alquiler del suelo tiene que ser de menos de las dos terceras
partes del valor total del alquiler en marzo de 1965. o en la fecha del
contrato, si fuere posterior.

Esta ley rige exclusivamente las résidencias permanentes y no concier-
ne a los edificios divididos horizontalmente en apartamentos.

NATURALEZA JURIDICA

Aunque son varias las teorfas sobre la naluraleza juridica del dere-
cho de superficie, vamos aqui a realizar tnicamente un ligero estudio de
las mismas. De la evolucién histérica que acabamos de hacer ya se pue-
den deducit las posiciones fundamentales que acerca de su calificacién
juridica o naturaleza pueden adoptarse:

A) El derecho de superficie como derecho real sobre cosa ajena

Esta fue la posicién que desde un punto de vista legislativo sostuvo el
Derecho romano. Como ya sabemos, en este Derecho se constituia la su-
perficie entregando el propietario del terreno o del edificio—si ya estaba
construido—al supetficiario para que lo disfrutase con este titulo o, en su
defecto, consintiéndole que construya y posea lo construido con el mismo
cardcter. En ambos casos, por el principio de accesién se formaba un
todo tinico, cuya titularidad dominical pertenecia al duefio del suelo, que
era la cosa principal, y gravando este derecho de propiedad surgia el de-
recho de superficie. Doctrinalmente, esta teoria es defendida por la gene-
ralidad de los romanistas y también por CHIRONI y GIANTURCO, entre
otros muchos.
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B) Derecho de superficie como un derecho de propiedad absoluta sobre
las edificaciones y con separacién de la propiedad del suelo

Esta configuracién del derecho de superficie, que legislativamente fue
posible en el Derecho germanico, debido a que las construcciones en
madera, pieles, etc., no estaban adheridas al suelo, y como separables del
mismo, constituian una propiedad separada de aquél, hoy dia no es acep-
tada doctrinalmente por autor alguno, porque una de dos: o la incorpo-
racién es intima e inseparable, en cuyo caso es un imposible juridico
concebirlas como separadas e independientes del dominio del suelo, o es
una incorporacidn transitoria, como materiales facilmente desmontables,
en cuyo caso estd fuera de la relacién superficiaria.

C) El derecho de superficie como caso de propiedad definitiva
o desmembrada

Esta teoria, propia de la época feudal, ha sido combatida en el Dere-
cho moderno, aunque atin hoy en dia parece haber tenido una consagra-
cién en la Ley austriaca sobre este derecho, si bien no es muy clara su
admisién, Doctrinalmente fue defendida en Francia por AuBrY y Rau.
En Espana, por todos los autores anteriores al Cddigo Civil o contempo-
raneos a él y por buena parte de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
(Sentencia de 3 de julio de 1941, todavia).

D) El derecho de superficie como un derecho real sobre el suelo
v propiedad superficiaria separada y temporal

Esta posicidn es aceptada por numerosas legislaciones modernas, y en-
tre ellas, como mas caracteristica, la alemana. Segtin esta tesis, en la su-
perficie hay que distinguir un derecho real que permita la construccién
sobre el suelo ajeno, excluyendo el principio de accesién y una propiedad
separada sobre las construcciones por el plazo establecido.

Como se ve, es una derivacién ya perfeccionada de la teoria romana
expuesta en primer lugar, y es la que nos parece mds aceptable y maés
practica en el momento actual.

DERECHO ESPANOL

El Cddigo Civil espafiol, al igual que los de su época, como hemos
visto, no contiene una regulacion del derecho de superficie, sino sélo dos
alusiones en dos articulos. Dice el 1.611, parrafo tercero—que se incluyé
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en la segunda edicién—, « lo dispuesto en este articulo no serd aplicable
a los foros, subforos, derechos de superficie y cualesquiera otros gravame-
nes semejantes, en los cuales el principio de la redencién de los dominios
serd regulado por una ley especial», y el articulo 1.655, que dice, «los
foros y cualesquiera otros gravamenes de naturaleza andloga que se esta-
blezcan desde la promulgacién de este Cédigo...».

En la frase «cualesquicra otros gravdmenes de naturaleza analoga»
suele incluirse el derecho de superficie, aunque no falte quien, como
M. EscAEvOLA, crea méds bien que se refiere tinicamente a figuras andlo-
gas a los foros, como rentas en saco, sisas, cédulas de planturia, etc. (8).

MANRESA cree que dicho articulo sienta un principio que constituye
la norma reguladora del derecho de superficie y le aplica precisamente las
disposiciones establecidas para el censo enfitéutico, no obstante ser las
diferencias claras en lo que respecta a su origen, naturaleza, modo de
adquirir y contenido (9).

Los anotadores de ENNECCERUS, PEREZ y ALGUER (10) ponen de ma-
nifiesto que el Real Decreto-Ley de 25 de junio de 1926, ratificado por
otro de 31 de mayo de 1931 y Ley de 30 de diciembre del mismo afio,
y su Reglamento de 23 de agosto de 1926, al desenvolver o desarrollar
el principio de redencién sentado en el articulo 1.611-3.° y en la base 23
de la Ley de 1 de mayo de 1888 en las provincias de Galicia, Asturias
y Ledn, que fueron declarados de aplicacién a toda Espafia por Decreto
de 3 de noviembre de 1931 y la base 22, apartado 1°, de la Ley de Re-
forma Agraria de la Republica, dejaron sentenciado el problema, y al
«derecho de superficie» le eran aplicables las normas propias de la enfi-
teusis y las de todo derecho real con posesién de la cosa sobre la que
recae:

En este mismo sentido, dirfa don JERONIMO GONZALEZ en 1922, «para
el estudiante espanol el derecho real de supetficie es una supervivencia
medieval a la que conceden los juristas una docena de lineas y el Cddigo
Civil una mencién, que casi es un epitafio, en el articulo 1.611».

Sin embargo, el documentado y magnifico estudio de don JErGONIMO
produjo un verdadero renacimiento tedrico de la institucién, que desde
entonces fue tratada por los autores no con una docena de lineas, sino
con amplia extensién y teniendo siempre en cuenta la obra del ilustre
maestro. Tal fue la importancia del estudio de don JErRONIMO GoONZA-
LEZ (11).

(8) Comentarios al Cddigo Civil, tomo 34, vol. 1I.

(9) Comentarios al Cédigo Civil, tomo XI, edic. 1950, pag. 202.

(10) Derecho de cosas. Ennecérus-Kipp-Wolff, Bosch, 1937, tomo I, vol. II,
pégina 14,

(11) Cit. ant. Estudios .
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La legislacion hipotecaria, que en Espana, al contrario de otros pai-
ses, siempre estuvo separada de la civil, fue més respetuosa con el dere-
cho de superficie. La Ley Hipotecaria de 1861, en cuya Exposicién de
Motivos ya se intuyé un concepto moderno del derecho de superficie,
con una visién mds amplia, contempld su existencia como derecho auté-
nomo fuera de la figura gemela de la enfiteusis. Asi, en el articulo 107,
que regulaba Jos bienes que podian hipotecarse, con restricciones, incluyd
en su pdrrafo 5.° «los derechos de superficie, pastos, lenas y otros seme-
jantes de naturaleza real», y fue el articulo 27 del Reglamento Hipoteca-
rio de 1863, seguido por el de 1870—quiza por el lasire de su importan-
cia histérica—, el que concibié el derecho de superficie como propiedad
separada del suelo, al disponer que en toda inscripcién relativa a fincas,
en la que el suelo pertenezca a una persona y el edificio o plantacién
a otra, se expresaria con claridad esta circunstancia.

No era la primera vez, ni seria la dltima, que la legislacién hipoteca-
ria, hablando en términos taurinos, entendidos por todos los espafioles,
hacia un quite o echaba un oportuno capote a la legislacién civil, y aque-
llos preceptos hipotecarios permitieron a la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado demostrar en varias resoluciones (12) que el con-
cepto clésico del derecho de superficie, si no era muy corriente, tampoco
era desconocido en la prdctica juridica espafiola.

Fue con el florecimiento del urbanismo, y al proliferar en términos
insospechados la edificacién, cuando aparece una regulacién sistemdtica
del derecho de superficie en la Ley del Régimen del Suelo y Ordenacion
Urbana de 12 de mayo de 1956—articulos 157 a 161—, reformada por
la Ley numero 19, de 2 de mayo de 1975, en cuya disposicion final segun-
da se dispuso que en el término de un afno se aprobaria por el Gobierno,
a propuesta del Ministerio de la Vivienda, y previo dictamen del Con-
sejo de Estado, un Texto Refundido de la Ley, que fue sancionado por
Real Decreto nimero 1.346, de 9 de abril de 1976.

Con anterioridad a esta Gltima reforma es preciso citar como normas
vigentes relativas al derecho de superficie el articulo 58 del Reglamento
del Patrimonio Forestal del Estado de 30 de marzo de 1941; el articu-
lo 11, apartado 5.°, de la Ley de Montes de 8 de junio de 1957, y los
importantisimos articulos 16 y 30-2.° del Reglamento Hipotecario, intro-
ducidos en su reforma por Decreto de 17 de marzo de 1959.

Antes de entrar en el estudio de la ya amplia regulacién legal, que,
dicho sea de paso, ha recibido critica favorable y general aplauso, por
llenar una evidente laguna legal respecto del derecho de superficie, tene-

(12) Resoluciones de 29 de abril de 1871, 29 de septiembre de 1911, 24 de
abril de 1913. 19 de diciembre de 1917 y la mds importante de 27 de octubre
de 1947, entre otras.
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mos que aludir a un problema previo importante: se trata de la herme-
néutica que debemos seguir en la aplicacién de los diversos preceptos
incluidos en leyes tan dispares. En efecto, ¢pueden complementarse unos
con otros o regulan supuestos o clases de superficie diferentes?

El profesor ALBALADEJO (13) nos dice: «La regulacién de la Ley del
Suelo alcanza sélo a los derechos de supetficie establecidos dentro del
marco de los planes de ordenacién urbana (ya que el objeto de la ley es,
seglin su articulo 1.°, ‘la ordenacién urbanistica de todo el territorio na-
cional’), dejando los demds sometidos al régimen que les corresponda,
y en cuanto al Reglamento Hipotecario, el espiritu de la reforma del
articulo 16 alcanza a todo el derecho de superficie urbana (urbana normal
y.de planes urbanisticos), aun a los casos que no llega su letra, mientras
que al derecho de superficie ristica, se refiere la reforma del articulo 30.
Asi, pues, hay que distinguir, por un lado, el derecho de superficie urba-
nistico y, por otro, el derecho de superficie como figura general, y dentro
de ésta, la urbana y la ristica. El régimen juridico de los tres es distinto,
al menos en parte; el de la urbanistica, se regula por la Ley del Suelo,
en primer término, y sélo supletoriamente por las reglas de la superficie
general urbana. La ristica sélo tiene una figura general, pero sometida
a algunas normas discrepantes de la urbana.»

MEezauita DEL CAcHo (14), por el contrario, cree que la Ley del Sue-
lo, al colmar una evidente laguna legal, complementa el Cédigo Civil en
base del antiguo articulo 6.° del mismo que invoca las leyes en general
y no sélo las que contenga el Cédigo, sino también las leyes especiales,
como la Ley del Suelo, llegando a defender que, en algunos aspectos,
hasta ha modificado al Cédigo y que, en relacion al derecho de superfi-
cie, es la ley a la que aludia el articulo 1.611, porque los Decretos de
1926 y 1931 se refirieron sélo a los foros y subforos, pero no al derecho
de superficie.

Esta opinién de MEzauiTA nos parece acertada en su primera parte,
pero en la segunda no creemos tenga mayor consistencia que su origi-
nalidad.

Mas moderado, GUILARTE ZAPATERG (15) nos dice que es posible
afirmar que la regulacién contenida en la ley especial es susceptible de
ser tenida en cuenta como norma supletoria para el derecho de superficie
comtn, siempre y cuando que, en efecto, su aplicacién se limite a ser
complementaria y no modificativa de la misma.

(13) Instituciones de Derecho Civil. Publicaciones del Real Colegio de Espafa
cn Bolonia, 1964, pdg. 440.

(14) El derecho real de superficie en la Ley de 12 de mayo de 1956. R. D. P.
1957, pag. 761.

(15) El derecho de superficie. Aranzadi, 1966, pag. 201.
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También, en este sentido, Puic PENA (16) cree que su aplicacién sélo
alcanza a los casos en que el derecho de superficie cumpla—o trate de
realizar—Ila finalidad especifica asignada por la ley. En los demés supues-
tos sdlo puede tener ésta un valor subsidiario o supleiorio, siempre que
no contradiga los principios y normas generales del Cédigo Civil.

Con todos los respetos debidos a tales teorias y a sus defensores,
creemos se puede intentar una regulacion unitaria del derecho de super-
ficie con todas las disposiciones legales vigentes sobre la misma. Induda-
blemente, deberemos guardar la jerarquia entre las disposiciones legales
propiamente dichas y disposiciones reglamentarias, pero hecha esta sal-
vedad creemos que todas deben armonizarse y complementarse mutua-
mente en lo que no sean abiertamente contradictorias. Ello es asi por las
razones siguientes:

Primera.—Por ser el derecho de superficie una figura perfectamente
laborada histéricamente con caracteres y fisonomia propios, como hemos
visto al exponer su evolucidn, y, en consecuencia, cualquier disposicién
legal sobre aquélla tiene que reconocer implicitamente su cardcter unitario
y completo, de manera que se refiera a una institucién ya perfectamente
modelada.

Segunda.—Como dice el profesor CASTRO, al hablar de la concordan-
cia de las leyes, «el ordenamiento juridico moderno constituye un sistema,
postula la unidad y la eliminacién de contradicciones. Ninguna ley existe
ni puede entenderse aisladamente; cada nueva regla repercute en mayor
o menor grado sobre las demds; pero ella, a su vez, no puede compren-
derse bien sin conocer su encaje en el derecho ya existente. La jurispru-
dencia insiste con razén sobre la necesidad de interpretar, atendiendo
a las demds leyes y en armonia con ellas». Si ello es asi, tratdndose del
ordenamiento en general, con mayor razén lo sera al tratarse disposicio-
nes sobre una misma institucién juridica.

Tercera—1 a teoria institucional elaborada por Hauriou y seguida por
RicAuD (17), RENARD y SALEILLES en parte, que desemboca en reconocer
que el ordenamiento estd formado por grupos de normas que se refieren
a las formas bdsicas y tipicas de la organizacidn juridica total, presupone
que aquellas normas encajen dentro de estas formas.

Cuarta.—Si, segun el articulo 3.2, 1.°, del Cédigo Civil, titulo prelimi-
nar reformado, «las normas se interpretardn segin el sentido propio de sus
palabras, en relacidén con el contexto, los antecedentes histdricos y legisla-

(16) Compendio de Derecho Civil. Nauta, 1976, tomo T1, pdg. 705.
(17) El derecho real. Madrid. Reus, 1928.
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tivos y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendien-
do fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas», las relativas al
derecho de superficie no serdn una excepcién y habran de serlo, natural-
mente, en el sentido que propugnamos.

En definitiva, pues, las normas dadas para regular el derecho de su-
perficie deben servir para una regulacidén que, salvando aspectos parcia-
les de detalle, encajan dentro de su configuracién total.

Respecto de las normas contenidas en el articulo 16 del Reglamento
Hipotecario, hay que considerarlas, sin duda, de aplicacién general, por
cuanto el predmbulo del Decreto de 19 de marzo de 1959 declara: «la su-
perficie, aparte una ligera referencia del Cédigo Civil, habia sido objeto
de ciertos articulos de la Ley del Suelo; pero era necesario el desenvolvi-
miento reglamentario de aquellos precedentes sustantivos que aliviara la
orfandad de una regulacién precisa y permitiera traducir a la realidad fi-
gura juridica tan sugestiva».

La misma orientacién siguen la mayoria de autores, como RocA Sas-
TRE, LA RicA, ALBADALEJO, GULLON, MARTIN BLANCO, etc., aunque Gul-
LARTE ZAPATERO encuentra en determinados puntos concretos graves obs-
taculos de aplicabilidad.

REGULACION LEGAL DEL DERECHO DE SUPERFICIE

Hemos llegado ya al estudio de las disposiciones legales vigentes que
hoy regulan este derecho, pero teniendo en cuenta que esta conferencia es-
taba encuadrada en un ciclo destinado a la nueva Ley del Suelo, nos refe-
rimos tGnicamente al derecho de superficie en ella regulado, dejando fuera
otras figuras posibles en nuestro ordenamiento, atendiendo a las circuns-
tancias de tiempo y lugar que nos mandan.

El articulo 171 de la Ley del Suelo, en el parrafo segundo, establece
que la superficie urbanistica se regira:

1.2 Por las disposiciones contenidas en esta seccion.
2.° Por el titulo constitutivo del derecho, y
3.2 Subsidiariamente por las normas del Derecho privado.

Esta enumeracién supone una jerarquia de normas, 1o cual quiere decir
que en el titulo constitutivo no podra estipularse nada en contra de lo dis-
puesto en la Ley que tiene cardcter de Derecho dispositivo, y como éstas
no son muy detalladas y dejan amplio campo a las estipulaciones de las
partes, de ahf la gran importancia de la redaccidon del titulo constitutivo,
que al tener que formalizarse necesariamente en escritura piblica deposita
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en los Notarios la responsabilidad y la confianza de la modelacién de los
derechos de superficie.

A las normas de la Ley tenemos que juntar las reglas del articulo 16
del Reglamento Hipotecario, por tener, como hemos visto, caracter com-
plementario, en tanto no se disponga otra cosa en su dia por los Regla-
mentos especiales de la propia Ley del Suelo.

La Ley no ha dedicado ninguna norma transitoria al derecho de su-
perficie y hubiera sido de utilidad que lo hubiera hecho. Por lo menos
para aclarar por qué ley deberdn regirse los derechos que se constituyan
dentro de los planes que se rijan por la ley antigua, pero después de entrar
en vigor la nueva. En este caso, y ante el silencio legal, creemos que deben
sujetarse a la ley nueva.

Las norinas subsidiarias del Derecho privado més directamente aplica-
bles serdn las relativas a la accesién, las generales de las obligaciones y
contratos y, naturalmente, las que se refieren a la capacidad de los par-
ticulares.

CONSTITUCION DEL DERECHO DE SUPERFICIE

1. ELEMENTOS PERSONALES

A) El propietario del suelo, concedente o superficiante, que puede
ser, segin el articulo 171-1°, el Estado, las Entidades Locales y Urbanis-
ticas especiales y las demds personas piiblicas, cuya capacidad estd deter-
minada por sus leyes especiales o por los propios Estatutos de su creacidn,
v los particulares, cuya capacidad serd la de cada caso particular.

Como la constitucidn del derecho de superficie supone un acto de gra-
vamen sobre bienes inmuebles, deberd el que lo constituya tener capacidad
de disponer y poder de disposicidn de la finca sobre la que deba recaer
el derecho.

Asi, los menores deberdn estar representados por sus padres y con
autorizacién judicial (articulo 160-4.° del Cddigo Civil), los tutores nece-
sitardn autorizacién del consejo de familia (articulo 269-5.°) y los eman-
cipados necesitaran el consentimiento del padre, madre o tutor (art. 217).

Las sociedades civiles o mercantiles deberdn ajustarse a sus propias
normas para los actos de disposicién.

B) El superficiario concesionario o titular del derecho a la construc-
cién necesitara la capacidad general para obligarse.

Los padres podran actuar en representacién de sus hijos menores sin
necesidad de autorizacién y los emancipados podran constituirlo por si.



638 ESTUDIOS

2. ELEMENTOS REALES

A) El suelo propio del superficiante, sobre o bajo dicho suelo, incluso
sobre una edificacion ya construida y también bajo dicha edificacion, es
lo que constituye la base o elemento esencial del derecho de superficie.

Si pertenece a varios en condominio, se necesitard el consentimiento
de todos. Si tuviere cardcter ganancial, se necesitard el consentimiento de
ambos conyuges (art. 1.413 del Cédigo Civil), y si es privativo o parafer-
nal, bastard el consentimiento del marido o de la mujer, respectivamente
(articulo 1.387, modificado por Ley de 2 de mayo de 1975).

El terreno que se grave con el derecho de superficie, dice La Rica,
ha de ser siempre ajeno al superficiario. No es incompatible que sea arren-
datario del suelo y tal vez tampoco que sea usufructuario, aunque esta se-
gunda hipdtesis reconoce que podia dar Jugar a relaciones juridicas com-
plicadas (18).

B) El otro elemento, la construccién superficiaria consiste, general-
mente, en edificaciones u otras obras en las que se empleen materiales
propios de la construccién, como nos dice.SALIs, en la doctrina italiana;
y entre nosotros, Roca SASTRE entiende esencial que se trate de algo
incorporado al suelo de suerte que sin el derecho de superficie seria absor-
bido por el suelo, por el proceso de la accesién (19).

Serad de trascendental importancia determinar el «volumen edificable»
si fuere conocido, o, en su defecto, hacer una referencia a las normas por
que haya de calcularse, asi como a las licencias necesarias para la edifi-
cacidn.

Dentro de esta linea de generalidad y amplitud, el articulo 171-1.°
habla de la construccion de viviendas, servicios complementarios, instala-
ciones industriales y comerciales u otras edificaciones, que hay que en-
tender como una relacién abierta y meramente enunciativa.

3. ELEMENTOS FORMALES

En cuanto a la forma de constitucién del derecho de superficie, hay
que distinguir la constituida por el Estado y demds entes publicos y los
particulares.

A) Respecto a los primeros, establece el articulo 172-1.° que se efec-
tuard por concesién, la cual se formalizard por subasta o por adjudicacién

(18) Comentarios a la Reforma dcl Registro Hipotecario, 1959, pag. 29.
(19) Ensayo sobre el derecho de superficie. R. C. D. I, Primer Centenario.
Ley Hipotecaria 1961, pig. 42.
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directa 0 como consecuencia de haberse procedido a una expropiacién
parcial del dominio del suelo por permitirlo asi la ejecucién del plan.
Analicemos cada uno de estos supuestos:

La subasta seré el caso general y se regulara por las normas de la Ley
del Suelo y demds disposiciones legales aplicables a la entidad que con-
cediere el derecho de superficie. En el pliego de condiciones deberdn con-
tenerse todos los requisitos del derecho de superficie, que después se plas-
mardn obligatoriamente en la escritura puablica, que serd el titulo de cons-
titucién verdadero.

La adjudicacion directa tendra lugar en los supuestos que puedan ex-
ceptuarse de la subasta, pudiendo hacerse, incluso gratuitamente o por
precio inferior, segin el citado precepto de la, Ley del Suelo, en los si-
guientes casos, que seran:

1. Para atendcr necesidades de viviendas de caracter social.

2.° Para construir edificios publicos destinados a organismos oficiales.

3.° Para edificios de servicio pablico de propiedad pudblica o par-
ticular que requieran un emplazamiento determinado sin propdsito especu-
lativo, como centros parroquiales, culturales, sanitarios o instalaciones
deportivas, y

4.° Para la construccién de viviendas por organismos oficiales (ar-
ticulo 172-1° en relacidn con el 166 y 169, todos de la Ley del Suelo).

En tales casos se necesitara ademds autorizacion del Ministerio de la
Vivienda o del de la Gobernacién, segin que dicha adjudicacién se veri-
fique por drganos urbanisticos de la Administracién del Estado o por en-
tidades locales.

La expropiacién parcial tendra lugar en los casos determinados por la
ley y en el respectivo expediente se detallardn las particularidades y requi-
sitos de la concesién del derecho de supetficie.

B) Los particulares sélo deberin atenerse a las siguientes formalida-
des, que son obligatorias en todo caso:

La escritura publica, que tendré el cardcter de requisito indispensable
o0 «ad solemnitatem», es decir, que al igual que en el supuesto del articu-
lo 1.628 del Cédigo Civil para la enfiteusis. no tendra validez alguna si
no se formaliza en escritura notarial. Sin embargo. las palabras, en todo
caso, no pueden impedir que en caso de litigio pueda suplir a la escritura
una sentencia judicial firme.

La inscripcion en el Registro de la Propiedad la exige la Ley del Suelo
en el articulo 171-2.°, como requisito constitutivo de su eficacia, y el ar-
ticulo 16 del Reglamento Hipotecario dice «para su eficaz constitucién».
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Es indudable, dice Roca SasTre (20), que el pensamiento de estos
dos preceptos es que tenga valor constitutivo la inscripcién, pero la fér-
mula empleada no es del todo correcta, pues en caso de inscripcién cons-
titutiva, la inscripcidn, juntamenie con el titulo correspondiente, son re-
quisitos necesarios para el nacimiento o existencia del derecho real de su-
perficie y no sdlo para su eficacia.

DE Los Mozos (21), GuLLOn (22) y Fosar BENLLOCH (23) se plan-
tean innecesariamente si en estos supuestos la inscripcién en el Registro
de la Propiedad suplird a la tradicién por tratarse de un derecho que, como
el de superficie, es susceptible de posesién. Decimos innecesariamente,
porque como es necesaria en todo caso la escritura piblica, ésta producird
la llamada tradicion instrumental, que equivale a la entrega de la posesion,
segln se desprende, y estd admitido por todos, del articulo 1.462 del Cé-
digo Civil.

Problema distinto es el que se plantea si, una vez formalizada la escri-
tura puiblica, no se inscribe en el Regisiro de la Propiedad. En tal supuesto
hay bastante unanimidad en la doctrina en considerar que la escritura
producira efectos entre las partes que la otorgaron, pero no frente a terce-
ros, y el carédcter constitutivo de la inscripcidn dard pie a que las partes
puedan compelerse reciprocamente a la inscripcion.

Aunque dados los términos absolutos de la ley («requisito constitufivo
de su eficacia») y del reglamento («su eficaz constitucién») ya sefialados,
creemos que nos legitima para opinar que aun para exigir todos los efec-
tos de la superficie entre las partes deberd cumplirse el tramite de la ins-
cripcion.

En la préctica, sin embargo, no deben surgir problemas a este respecto.
Como el dueno del suelo y el superficiario serdn otorgantes de la escritura
de constitucién del derecho de superficie, tanto uno como otro podran ob-
tener del Notario autorizante una copia y mediante ella proceder unilate-
ralmente a su inscripcion.

Problema puramente registral es el de si debe abrirse necesariamente
nuevo folio al derecho de superficie independiente de la propiedad del
suelo.

En principio, y teéricamente, dependera de la concepcién que acepte-
mos sobre la naturaleza juridica del derecho de superficie, si se trata de
un supuesto de propiedad dividida, o de un derecho real en cosa ajena,
pero en la realidad, y sin aludir a este problema, no estd de acuerdo la
doctrina.

(20) Cit. ant., pag. 46.

(21) Cit. ant., pag. 290.

(22) Cit. ant., pag. 70.

(23) El derecho de superficie. Anales de la Universidad de Valencia, 1954-55,
pég. 55, y A. D. C,, 1958, pag. 858.
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Ya don JERONIMO GONZALEZ, siguiendo la orientacién de la ordenan-
za alemana de 1919, apuntd que las leves tienden a sustantivarlo y colo-
carlo en la categoria de finca hipotecaria.

Mais categbrico, Fosar BENLLOCH (24) nos dice que, de no configurar-
se este derecho como finca independiente, e inscribirse en folio propio, se
quebrantaria el principio de especialidad, terminando por propugnar la
agregacidn de un nuevo péarrafo al articulo octavo de la Ley Hipotecaria,
en que se consagre la inscribibilidad separada tanto del derecho de su-
perficie como de cada uno de los planos horizontales en que se divide.

También GoNzALEz PEREZ (25) en este sentido escribe: «Teniendo
en cuenta que el derecho de superficie determina la propiedad plena sobre
la edificacién, parece necesario que debe inscribirse en folio separado,
bajo niimero distinto, ademas de en el folio donde figura inscrito el suelo,
haciendo constar todas las circunstancias del articulo 16 del Reglamento
Hipotecario. Idem NUSEz Ruiz (26).

Con mejor criterio, LA Rica (27) nos dice: como se trata de un dere-
cho real, debera, desde luego, inscribirse en el folio donde figure inscrito
el suelo o edificacién sobre que se constituya; mas como-el derecho de
superficie reviste una doble naturaleza, pues, por una parte, es un grava-
men del dominio del suelo, y por otra, es una propiedad limitada y tempo-
ral, puede también sustantivarse, como ocurre en la legislacién alemana,
e inscribirse en folio separado, bajo nimero distinto.

Cuando se trate de un derecho superficiario, concedido sobre un solar,
no existird la necesidad de la sustantivacién de la superficie y de inscri-
birla con separacién del suelo. Bastara inscribir el titulo constitutivo como
gravamen de la finca inscrita y después la declaracién de la obra nueva
realizada por el superficiario. También MgzauiTA, GULLON y LACRUZ.

Compartimos absolutamente esta dltima opinién y no, en cambio, las
anteriores, pues no es necesaria, sino facultativa, la inscripcion del dere-
cho de superficie bajo folio independiente, y si, en cambio, consideramos
necesario que se realice en el folio correspondiente al solar o edificio so-
bre que se constituya el derecho.

(24) A. D. C.,, 1938, pag. 852.

(25) Comentarios a la Ley del Suelo, 1976, pag. 896.
(26) Derecho Urbanistico, pag. 368.

(27) Comentarios..., 1939, pag. 33.
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CONTENIDO DEL DERECHO DE SUPERFICIE

1. DERECHOS DEL PROPIETARIO DEL SUELO

1. La contraprestacion del superficiario, salvo los supuestos de cons-
titucion a titulo gratuito por donacién, herencia o legado, podra consistir,
segln el articulo 172-3.° de la Ley, en:

A) Una suma alzada, en cuyo caso se equiparard a la compra-venta
del derecho de superficie.

B) Un canon periddico, que es el antiguo solarium o pensién super-
ficiaria, que debe consistir en el pago de una cantidad de dinero que podra
ser fiju o gradual, e incluso, por menor tiempo que la duracién del dere-
cho de superficie, pues nada impide el juego del tiempo con la cantidad
del pago, pudiendo dar lugar a diversas y variadas combinaciones.

Cabria también sujetar el importe del canon a cldusulas de estabiliza-
cién, pero para su inscripcién en el Registro de la Propiedad habria que
establecer unos mddulos que, en cualquier caso, permitieran calcular la
cantidad mdxima debida, por exigirlo el principio de especialidad y la pro-
teccién de posibles terceros. Podria servirnos de precedente por analogia
la doctrina elaborada sobre estas cldusulas en materia de arrendamientos
por el Tribunal Supremo en su ya copiosa jurisprudencia.

Para solucionar posibles dudas sobre la aplicabilidad de las cldusulas
de estabilizacién y su funcionamiento serfa de desear que aludicra a ellas
el futuro reglamento sobre la ley.

Al tener el canon el caricter de derecho personal podria ser objeto de
garantias variadas; por ejemplo, fianza, prenda, cldusula penal, etc., in-
cluso otras de trascendencia real, como hipoteca, condicién resolutoria a
las que se refiere el articulo 16-1.° E del Reglamento Hipotecario.

Roca (28) no admite la condicién resolutoria por equipararla al comi-
so. En cambio, SALIs (29) si la admite con resarcimiento de dafios y con
efectos desde la falta de pago, lo cual nos parece méas acertado.

Lo que se prohibe expresamente en el Reglamento Hipotecario es el
pacto de comiso, a pesar de lo cual, autores como PuiG PENA y GUILARTE
ZAPATERO (30) creen en su validez, aunque de acuerdo con el precepto
reglamentario tal pacto no seria inscribible. Consideramos totalmente in-
fundada esta opinidn por el caricter constitutivo de la inscripcidn del de-
recho de supetficie, en su conjunto, no fragmentado, lo cual irfa contra la

(28) Cit. ant., pdg. 48.
(29) La superficie, reedicién 1954, Torino, pags. 29 y 56.
(30) Cit. ant., pig. 266.
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unidad institucional de aquel derecho superficiario, y por el caracter com-
plementario pero obligatorio que hemos visto tienen las disposiciones del
Reglamento Hipotecario.

C) Viviendas o locales de la consiruccidn realizados por el superfi-
ciario, en cuyo caso el propietario del terreno pasaria a formar parte en
régimen de propiedad horizontal y sujeto a las normas de la misma, de
acuerdo con la Ley de 21 de julio de 1960.

D) Derecho de arrendamiento de unos y otros.—En estos supuestos
el titular de los derechos de arrendamiento sera el propietario del suelo,
y el arrendador el superficiario, y no es probable que surjan problemas
mientras la relacidén arrendaticia se mantenga asi; pero si posteriormente
ocurrieran cesiones o subrogaciones de las viviendas o traspaso de loca-
les de negocios, podrian complitarse las situaciones por ingerencia de la
legislacién de arrendamientos, por mds que en estos casos se establezca
que los nuevos titulares se subrogardn en los derechos y obligaciones del
primitivo contrato de arrendamiento.

GUILARTE ZAPATERO (31) y GonzALEZ PEREZ (32) creen de aplicacion
el articulo 114-12.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos, que prevé el
supuesto de arrendamienio por el usufructuario, que sélo se extinguird al
finalizar el usufructo cuando el propietario pruebe que las condiciones
pactadas fueron notoriamente gravosas para la propiedad. Aunque es casi
seguro que estardn cambiadas las normas sobre arrendamientos cuando se
extingan los derechos de superficie que se vayan constituyendo, ante estos
posibles inconvenientes no estaria’ de més que el futuro reglamento esta-
bleciera alguna norma sobre este particular, por ejemplo, que tales arren-
damientos sélo podrén ser disfrutados por el duefio del suelo y sus herede-
ros. debiendo extinguirse con el derecho de superficie, aunque con ello
quizd quitaria aliciente a la constitucién de los mismos arrendamientos
que la Ley del Suelo ha incluido en la contraprestacién del superficiario.
Idéntica solucién a la que proponemos aplica el articulo 58-3.° de la Ley.

E) Varias de estas modalidades a la vez, en cuyo supuesto nos refe-
rimos a los comentarios hechos a cada una de las modalidades.

2° Tienen también derecho el duefo del suelo a que se construya
el edificio proyectado y pactado dentro del término que establece el ar-
ticulo 173-1.°, que dice: «el derecho de superficie se extinguira si no se
edifica en el plazo previsto en el plan o en el convenio si fuera menor».
Compaginando este articulo con el repetido 16 del Reglamento Hipote-
cario, no podrd exceder de cinco afios.

La Ley del Suelo habla en este caso de extincién del derecho de super-
ficie y quizd no sea muy acertado o, por lo menos, muy técnico, por cuanto

(31) Cit. ant.,, pag. 294.
(32) Comentarios a la Ley del Suelo, 1976, pag. 896.
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el derecho de superficie es dudoso que haya nacido cuando atin no se ha
edificado.
3.° Igualmente tendra detecho a que se realice la construccién con las
caracteristicas sefialadas y de acuerdo a los proyectos y a que se dé a lo
edificado el destino pactado (art. 16, letra C).
4° Tendra también, como dice Roca SASTRE, un derecho de inspec-
cidn, control o verificacidn sobre el uso y conservacion de lo edificado.

2. DERECHOS DEL SUPERFICIARIO

1.°  El principal derecho del superficiario es el de realizar la construc-
cidn pactada y ser dueno de la misma en los términos del titulo de cons-
titucion. Podréd también reconstruirla en caso de destruccion total o par-
cial, salvo pacto en contrario.

2. Como consecuencia de lo anterior, podra enajenar, gravar y, en
general, disponer de su derecho de superficie tanto por actos inter vivos,
Onerosos o gratuitos, como por causa de muerte, si en el titulo de consti-
tucién no se hubieran restringido estas facultades. Otra cosa no supone la
diccidn del articulo 171-1.° en el sentido de que serd transmisible y sus-
ceptible de gravamen con las limitaciones que se hubieren fijado al cons-
tituirlo. También el Reglamento Hipotecario en el tantas veces citado ar-
ticulo 16.

Queremos hacer una mera alusién a la subsuperficie, que hay que
admitir dados los amplios términos de la Ley sin nccesidad de acudir a la
doctrina de los derechos sobre derechos.

Sin embargo, Roca SASTRE (33) exige que exista la propiedad super-
ficiaria, o sea, que se haya edificado, y DE Los Mozos (34), que bien en
el titulo de constitucién o con posterioridad lo autorice el duefio del suelo.

Creemos que la subsuperficie poco puede afiadir al desarrollo del dere-
cho de superficie y que, dadas las dificultades y exigencias legales que
aparecen en la legislacién comparada, la Ley hubiera podido suprimirla,
como hace el articulo 1.654 del Cédigo Civil con la subenfiteusis.

3.° Los derechos de tanteo y retracto que la antigua Ley de 1956
concedia mutuamente al superficiario y al duefio del suelo en caso de ena-
jcnacién onerosa de uno u otro han desaparecido de la actual, haciéndose
eco de la opinién contraria de la mayor parte de la doctrina espafola y
de los precedentes también contrarios de las legislaciones europeas de
Alemania, Ttalia y Suiza.

(33) Cit. ant, pag. 56.
(34) Cit. ant., pag. 285.



ESTUDIOS 645

Visto en general, y a groso modo, el contenido del derecho de super-
ficie, desdoblado en derechos y obligaciones de las partes, veamos por
ultimo la

EXTINCION DEL DERECHO DE SUPERFICIE

'

1. CAUSAS DE EXTINCION

La extincién tendrd lugar:

1.° Por el transcurso del plazo que se hubiese pactado al constituirlo,
que no podré exceder de setenta y cinco aiios en el concedido por el Es-
tado y demds personas juridicas publicas, ni de noventa y nueve afios en
el convenido entre particulares (art. 173-1.°).

La Ley anterior establecia el plazo mdximo de cincuenta anos y este
mismo fija también el Reglamento Hipotecario en el articulo 16. La Ley
actual, en su deseo de favorecer la figura que estudiamos, ha alargado
considerablemente los plazos, y en este sentido habra que considerar mo-
dificado el sefialado por el Reglamento Hipotecario.

No parece que sea posible, en vista de los preceptos legales, una prorro-
ga de estos plazos ni aunque se hubiera pactado en la misma constitucién.
Otra cosa seria si se hubiera establecido en el titulo de constitucién un
derecho preferente a la renovacién, ya que en este caso formaria parte del
contenido del derecho de superficie, como defiende para la legislacién ale-
mana WOLF-RAISER, citado por DE Los Mozos. En este dltimo supuesto
seria necesario un nuevo titulo de constitucidn del nuevo derecho de su-
perficie a favor del anterior superficiario en virtud de su derecho pre-
ferente.

2.° La renuncia del superficiario, una vez construida la edificacidn,
puede ser causa de extincién del derecho, pero no hay unanimidad en la
doctrina.

SAL1S no lo admite sin consentimiento del dueno del suelo, y Roca
SASTRE hace varias distinciones.

Creemos que si la superficie se construyé a titulo gratuito podrd renun-
ciarse unilateralmente, pero si se pactd canon o contraprestacion necesitard
la aquiescencia del dueiio, salvo siempre los derechos de terceros, si los
hubiera.

3.° La confusion de derechos tiene, después de la ultima reforma de
la Ley del Suelo, un fratamiento especial, pues el articulo 173-4.° dispone:
«si por cualquier causa se reunieran en la misma persona los derechos de

7
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propiedad del suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren sobre
uno y otro derecho continuardn gravdndolo separadamente».

Ello no impediréd reconocer que ia superficie se habra extinguido, pero
en atencién a posibles terceros interesados la solucién legal impide que se
extiendan sus derechos a la totalidad del suelo y de lo edificado.

4.° Otras causas de extincién son las condiciones resolutorias cuando
se hayan pactado, el mutuo disenso y las expropiaciones forzosas, aunque
no exista pacto.

La desiruccién de lo construido no constituye causa de extincién en
contra de lo que creen algunos, como GULLON y GUILARTE, pues ya he-
mos visto que en este caso el superficiario tendrd derecho a la reconstruc-
cién de lo edificado, que seguird el régimen de lo destruido, operdndose
un claro supuesto de subrogacién real.

2. EFECTOS FUNDAMENTALES DE LA EXTINCION

A) La reversién.—Se llama reversién, aunque de manera poco técni-
ca como veremos, al trdnsito de la propiedad de lo edificado al duefio del
suelo, cosa que tiene lugar por efecto natural del derecho de superficie
al extinguirse, pues entonces se producen automdticamente las consecuen-
cias de la accesion que estaban suspendidas precisamente por el derecho
de superficie. Sin embargo, la regulacién legal de este efecto esencial del
derecho de superficie al llegar su extincién ha sido dubitativa y fluctuante.
La Ley del Suelo de 1956, en su articulo 61-2.°, establecia: «cuando se
extinga el derecho de superficie, el duefio del suelo adquirira la propiedad
de la edificacién y, en defecto de pacto, debera satisfacer al superficiario
una indemnizacién equivalente al valor de la construccidn segin el estado
de la misma en el momento de la transmisién».

Observemos que este precepto consideraba efecto natural la indemni-
zacién por el propietario del suelo, pero la ha suprimido la Ley actual
en el articulo 172-3.°, y dados los términos de la misma parece que no
sera posible el pacto en contra.

No podemos alabar esta radical supresion de la indemnizacién del va-
lor de la construccién al finalizar el derecho de superficie (35). Parecia
justo que el superficiario al carecer del «ius tollendi» tuviera derecho a
un resarcimiento en metilico, pero la nueva legislacién, seguramente pen-
sando en las dificultades de su fijacién o cdlculo y para dar mayores ali-

(35) La Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra, aprobada por Ley
de 1 de marzo de 1973, en su Ley nimero 434 establece con mejor criterio que «lo
edificado revertirda a la propiedad sin compensacién o con ella, segin se haya
pactado».
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cientes a los propietarios a ceder terrenos para la construccién mediante
el derecho de superficie, ha considerado conveniente su eliminacién como
parece deducirse de la Exposicién de Motivos de la Ley de 2 de mayo
de 1975, que, por otra parte, parece compensar dicha supresién con el
aumento del plazo y de las modalidades de contraprestacién. Las partes
en el titulo de constitucién deberdn tener en cuenta este fundamental cam-
bio y establecer el equilibrio negocial en las demds coniraprestaciones.

El Reglamento Hipotecario habia introducido bastante confusion en
cuanto a la reversidn, al disponer en el tan repetido articulo 14, en su
parrafo 1.°, A) y B), lo siguiente:

«Transcurrido el plazo, lo edificado pasara a ser propiedad del duefio
del suelo, salvo pacto en contrario», «pudiéndose estipular la reversién
del todo o parte de lo edificado a favor del duefio del suelo al expirar el
plazo convenido», sin que se pueda justificar por ciertas circunstancias
précticas que pudieran presentarse. como dice DE Los Mozos (36), pues
creemos que se hubieran podido atender sin desnaturalizar la institucion.

Comentando estos preceptos, dice LA Rica (37), quiere esto decir que
se deja a los contratantes lu mds amplia libertad para modelar el derecho,
seglin sus diferentes intereses y su voluntad concorde, pudiéndose anadir
a este comentario, desnaturalizando totalmente el derecho de superficie,
porque el derecho modelado serd otro, pero no el tradicional derecho de
superficie.

Es de esencia en el derecho de superficie que, al finalizar el plazo, el
propietario del suelo haga suyo lo edificado por renacer entonces el prin-
cipio de la accesién, «Superficies solo cedit», que estaba paralizado por el
propio derecho de superficie y no se producird tal efecto si lo edificado
puede continuar siendo en todo o en parte del superficiario o de otra per-
sona incluso. No vemos la forma de que esto ocurra si el derecho de super-
ficie se ha extinguido. (Cdmo podrd el superficiario seguir teniendo todo
o parte del edificio que se sustenta sobre suelo ajeno si el derecho en cuya
virtud se sustentaba ha fenecido? Por ello, tampoco estamos de acuerdo
con la afirmacién final de La Rica, de que todos los pactos en tanto no
sean usurarios o contrarios a la ley son licitos. aunque lo normal serd que
el edificio pase a ser del duefio del suelo con la indemnizacién que se
haya establecido.

Con mejor criterio y quiza por las razones expuestas, la nueva Ley
de 1976 dispone, en el articulo 172-3.°, in fine: «sin perjuicio de la re-
version total de lo edificado al finalizar el plazo que se hubiera pactado al
constituir el derecho de superficie».

(36) Cit. ant., pdg. 339.
(37) Comentarios. ., cit. ant., pag. 33. >
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Con esta nueva regulacién, que aplaudimos totalmente, salvo en su-
primir la indemnizacién, las aguas vuelven a su cauce, que no es otro que
el normal y tradicional derecho de superficie, y el Reglamento Hipotecario
habrd quedado modificado en aquellos preceptos totalmente,

Si alguna objecidn pudiéramos hacer, ademds, a la Ley dltima, seria
puramente terminolégica por haber mantenido el término «reversiénn,
pues, como dice Roca SASTRE (38), el empleo aqui de la palabra« rever-
sién» es inadecuado, puede utilizarse en ciertos supuestos del derecho de
superficie, como hace la legislacién alemana, pero si existe uno en que no
procede hacerlo, es precisamente cuando el derecho de superficie se ex-
tingue por caducidad, o sea, por extincién del plazo de duracién.

B) Extincidn de todos los derechos.—Dispone el articulo 173-3.° que
«la extincién del derecho de superficie por decurso del término provocara
la de toda clase de derechos reales o personales impuestos por el super-
ficiario».

Este precepto es una aplicacién del principio inmutable, resoluto ius
dantis resolvitur est ius accipientis, y un reflejo practico de la teoria de
los derechos madre vy filiales de HirscH: Mientras dura el derecho madre,
el derecho filial subsiste y es preferente a aquél incluso, pero cuando se
extingue, arrastra a todos los derivados.

C) Confusién de derechos de propiedad y superficie.—Tienen lugar
cuando se redinen en una misma persona la cualidad de superficiario y la
de duefio del suelo. Esta reunién se produce cuando el superficiario ad-
quiere el dominio del terreno por compra, legado, herencia u otro titulo
o, inversamente y también, cuando un tercero adquiere por cualquier ti-
tulo uno y otro derecho. En este caso dispone el articulo 173-4.°: «si por
cualquier otra causa se reunieran en la misma persona los derechos de
propiedad del suelo y los del superficiario, las cargas que recayeren sobre
uno y otro derecho continuardn gravindolos separadamente».

Este parrafo lo interpreta ALBALADE]O (39) extensivamente, creyendo
que su espiritu es referirse no solamente a la hipdtesis de extincién por
consolidacién propiamente hablando, sino al caso de que por cualquier
causa distinta del transcurso del plazo venga una de las partes a absorber
las facultades que correspondian mientras que existié al derecho del otro.

BENEFICIOS LEGALES

Termina la Ley del Suelo las normas de la seccién tercera del capitulo
primero del titulo IV que dedica al derecho de superficie. con el articu-

(38) Cit. ant., pdg. 50.
(39) Cit. ant., pdg. 446.
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lo 174, que dispone: «la concesién del derecho de superficie por el Es-
tado y demds personas ptblicas y su constitucién por los particulares go-
zara de las ventajas que se establezcan reglamentariamente en la concesién
de calificaciones, préstamos y ayudas previstas en la legislacién protectora
de viviendas...»

Poco feliz nos parece la redaccion de este ultimo precepto. De su sim-
ple lectura parece deducirse que para obtener los beneficios hardn falta
dos requisitos:

1.° Que se establezca reglamentariamente, o sea, con posterioridad, y
2° Que se trate de beneficios ya previstos en la legislacién protec-
tora de la vivienda.

Asi lo entiende GonzALEzZ PERez (40), que, comentando este articulo,
dice: «Habrd que esperar al reglamento. El articulo no establece directa-
mente un reconocimiento directo de las ventajas y beneficios que ya estdn
en la legislacién protectora de viviendas. Serd el reglamento el que deter-
mine cudles serdn las ventajas que se reconozcan al que construya en ejer-
cicio de la facultad del derecho de superficie.»

No podemos alabar aquella redaccion legal, ni menos compartir este
comentario que nos conduciria a la inadmisible solucién de que los que
realicen o proyecten realizar construcciones en base de un derecho de su-
perficie constituido antes del reglamento que se publique, no puedan ob-
tener los beneficios de la legislacién de viviendas, aun reuniendo los re-
quisitos exigidos por la misma.

Ante esto no vemos otra salida que «saltar por encima» de la letra
del articulo 174 y entender que no hard falta esperar al reglamento y que
lo tnico que podrd éste hacer serd concretar mds los beneficios de la
legislacién especial de la vivienda, pero en ningin caso reducir su ndmero
o su alcance.

Tampoco estamos totalmente de acuerdo con GoNzALEZ PEREz (41)
cuando afirma que la propia ley establece ya los limites a esas ventajas
y que las que se establezcan lo serdn en los siguientes aspectos:

«Concesion de calificaciones, préstamos o ayudas.»

Creemos, por el contrario, que la enumeracién que hace la ley no
puede ser exhaustiva o cerrada, sino meramente enumerativa y que el re-
glamento podria incluso conceder ventajas de otro tipo, como preferencias,
cupos de materiales, etc., mdxime si estuvieran previstas o pudieran apo-
yarse en la legislacién sobre la vivienda.

Quizd la ley, si efectivamente queria promocionar el derecho de super-

(40) Comentarios..., cit. ant., pig. 897.
(41) Cit. ant., pag. 897.
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ficie, no debia haber desechado los beneficios fiscales que no incluyé en
su articulado. Ante esto se nos ocurre preguntar: ¢ Podria hacerlo el re-
glamento? Indudablemente debemos pronunciarnos en sentido negativo,
pero no por el articulo 174, sino por el articulo 10-b y el 14 de la Ley Ge-
neral Tributaria (42), que establece que las exenciones o beneficios fisca-
les deben concederse mediante una ley.

JUICIO CRITICO Y POSIBILIDADES DEL DERECHO
' DE SUPERFICIE

Volviendo al simil o grafico que hicimos al principio, tenemos ya el
nuevo edificio con que imaginamos el derecho de superficie, ya flamante
y perfectamente construido, ¢a qué lo dedicamos ahora? (Nos seguird
quedando vacio en su mayor parte, como durante la vigencia de la Ley
de 19567

Veamos primero lo que piensan los autores sobre este particular, que
no es precisamente muy optimista.

El profesor SERRANO, en el prélogo a la obra de GUILARTE ZAPATERO,
pensando en los problemas del derecho de superficie, nos dice que le hacen
temer que pueda correr la misma suerte que nuestras viejas cargas censales,
que siendo inicialmente temporales, las cuestiones de orden piblico que
se plantearon cuando quisieron los propietarios hacer efectiva su extincién
por el curso del tiempo, dieron lugar a sucesivas prérrogas hasta conver-
tirse en derechos perpetuos.

En idéntico sentido, Cossio, exponiendo en el XVII Congreso de la
Propiedad Urbana de Sevilla en 1964, decia que cuando transcurrieran
cincuenta afios se celebraria un Congreso de superficiarios que reclama-
rian del poder piiblico la prorroga de sus derechos.

ALBALADEJO (43) cree que, tedricamente, parece muy util el derecho
de superficie en el que ni uno paga la edificacién ni el otro el suelo, pero
en la prdctica le parece que hay otros muchos caminos para llegar a resul-
tados equivalentes y aun preferibles, razén por la que muchos temen
—concluye—que la figura prospere poco en la realidad.

Tampoco JesUs GONzALEzZ PEREZ (44), en sus recientes Comentarios,
es optimista sobre este particular, después de sefialar que la reforma
de 1975 ha intentado estimular la utilizacién del derecho de superficie,
nos dice que, pese a las modificaciones introducidas, no parece vaya a
cambiar el panorama de nuestra realidad urbanistica.

,

(42) Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1973.
(43) Cit. ant., pag. 441.
(44) Cit. ant., pag. 897.
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Ante estas opiniones, no muy alentadoras que digamos, debemos dis-
tinguir entre las entidades puablicas y los particulares. Respecto de éstos
quiza no prospere demasiado el derecho de superficie, pues, como dice
NussBauM, supone una gran subordinacién a los derechos del propietario
del suelo, no ofrece aliciente alguno para el porvenir y ni econémica ni
psicolégicamente encierra para el superficiario el estimulo que supone
considerarse duefio del terreno sobre el que construye (45).

En manos de las entidades publicas y algunas personas juridicas, como
fundaciones o entidades benéficas de caracter particular, es donde estd o
puede estar el porvenir de la institucién. Bien es verdad que los Ayunfa-
mientos y Diputaciones, en general, carecen de grandes patrimonios inmo-
biliarios—al contrario que los ingleses y suizos, por ejemplo, como hemos
visto—por haber quedado muy mermados por consecuencias de las leyes
desamortizadoras del siglo pasado, pero ahora, y por virtud de la misma
Ley del Suelo, pueden volver a aumentarlo por la cesién gratuita del 10
por 100 que en los planes parciales prevé el articulo 84-3-b).

Para tales entidades creemos que el derecho de superficie podria ser
un medio eficaz para favorecer la construccién y facilitar obras que les
interesen, con la seguridad de que no perderdn nunca su patrimonio de
suelo urbano, que mas o menos tarde revertird y podrin volver a dis-
poner de él.

Ademds, el derecho de superficie encaja en la finalidad de no despren-
derse del todo de los bienes municipales que late n 1 articulo 95-5.° del
Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de 27 de mayo de 1955,
que dispone: «no procederd la cesidn gratuita cuando fuere posible aten-
der las finalidades de que se tratare, mateniendo la entidad local el domi-
nio 0 condominio de los bienes o constituyendo sobre ellos algiin derecho
real».

ALGUNOS SUPUESTOS DE DERECHOS DE SUPERFICIE

Finalmente, queremos destacar que en nuestra realidad juridica, aun-
que no sea muy corriente, tampoco es desconocido el derecho de superficie.
Podemos afirmar que ha estado y contintia estando adormecida o aletarga-
da, apareciendo unas veces claramente y otras encubierta en cualquier
ocasién. Se suele citar como ejemplo no muy antiguo el ensanche de Me-
lilla a principios de siglo, sobre 1a base de ocupacién de terrenos piblicos
que suponian verdaderos derechos de superficie.

Mas reciente, al amparo de la Ley de Ceniros y Zonas Turisticos de

(45) Tratado de Derecho Hipotecario Aleman, 1929, pag. 140.
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28 de diciembre de 1963, y fuera de esta Ley, han proliferado las cons-
trucciones en zonas maritimo-terrestres, poligonos militares o terrenos pi-
blicos que encubren verdaderos derechos de superficie.

Conocemos directamente el caso de una ciudad turistica construida to-
talmente en zona maritimo terrestre y marismas desecadas, que cuando ya
tenia muchas edificaciones terminadas y otras muchas empezadas, trataron
de reivindicar el poder piblico y la jurisdiccién militar y que luego desis-
tieron por el efecto convalidador e inatacable de la fe publica registral del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues la mayoria de los edificios perte-
necian distribuidos en propiedad horizontal a terceros propietarios que por
el juego de aquel articulo habian adquirido una posicién juridica invulne-
rable a toda posible reivindicacién.

Otro supuesto harto frecuente por toda la geografia nacional son las
extralimitaciones de construccidn en terrenos pertenecientes a vias pecua-
rias, que al no reclamarse por el juego del principio de la accesién, desem-
bocan en casos de derecho de superficie tdcitos o consentidos por el Estado.

Lo mismo podriamos decir de lineas de conduccion de energia eléctri-
ca, que, ademds de la linea, suelen ocupar terrenos para casefas y otros
edificios para usos diversos, por las que en caso de pagarse un canon pe-
riddico dejarian entonces de ser servidumbres para hacer trdnsito al dere-
cho superficiario.

Los ferrocarriles abandonados cuyos terrenos se han vuelto a ofrecer
a los mismos propietarios o sus herederos que han recobrado o podido
recobrar el mismo terreno, en su dia cedido o expropiado, al revertir ahora
mediante el pago de una indemnizacidn, se ha producido de hecho el
mismo juego del derecho de superficie.

UNA NUEVA E IMPORTANTE MODALIDAD
DEL DERECHO DE SUPERFICIE

No queremos terminar estas notas sin concretar la alusién que hici-
mos al hablar del titulo de constitucién del nuevo concepto de volumen
edificable, que podria abrir grandes campos al derecho de superficie. Des-
de la Ley del Suelo de 1956 se habla del volumen edificable no ya como
una cualidad de las parcelas, sino como un verdadero derecho de gran
contenido econdmico.

Se dice que puede comprarse o cederse entre propietarios de diferen-
tes solares, distribuirse de diversas formas dentro de una misma parcela,
e incluso, jque supone una verdadera segregacién!

Con el volumen edificable es probable que nazca, si no ha nacido
va, una nueva fuente de especulacién. Incluso se ha propuesto como po-
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sible coadyuvante a la solucién del problema urbanistico. Asi, GONZALEZ
BERENGUER (46) ha dicho, parafraseando a GOETHE, que prefiere la es-
peculacién al desorden, y también TORRES LANA abunda en el mismo sen-
tido en su tesis doctoral sobre la materia (47).

El trafico del volumen edificable que se vive actualmente ya en nues-
tras ciudades (pensemos, a titulo de ejemplo, en Azca de Madrid, Bilbao,
Sevilla, Valencia, etc.) puede producirse de diversas formas, que tendran,
naturalmente, su repercusién en el Registro de la Propiedad.

El primer problema que se presentard es la forma de hacer constar
el volumen edificable en nuestros libros. En principio podrd reflejarse
como mera circunstancia de hecho, o cualidad de la finca, por declaracién
de los particulares en la respectiva escritura, y con més consistencia juri-
dica, por toma de razén de las Cédulas Urbanisticas o Licencias de Edifi-
cacion. En estos casos, segin NARCISO DE FUENTES (48), deberd hacerse
por nota marginal, aunque quizd sea mejor por medio de una inscripcidn.
Lo que no creemos es que constituya, como dice TORRES LANA, una autén-
tica inmatriculacién.

El problema subsiguiente seria analizar si estos asientos gozarfan de
la proteccion registral y en qué medida se les aplicarian los principios hi-
potecarios, pero no es para tratarlo aqui al término de esta exposicién, sino
que deberia ser tema principal de otra conferencia.

Aqui, en tema de derecho de superficie, s6lo nos interesa destacar que
dentro de las formas de trifico del volumen edificable, hay algunas que
podrian afectar directamente a aquel derecho que ha sido objeto de nues-
tro estudio.

No nos referimos al supuesto de cesidn de volumen de una parcela a
otra, que ha sido estudiado y resuelto por FUENTES (49), aplicando la
técnica de la inscripcidn de las servidumbres, en el sentido de verificarlo
—sin necesidad de inscripcién previa—, en el folio de la finca que cede
el volumen, mediante una inscripcién extensa, y en el de la finca que
o adquiere, con una concisa, sino a los supuestos de distribucién del vo-
lumen dentro de un mismo solar o parcela, o de cesién del volumen edifi-
cable a otra persona distinta del propietario del suelo.

En estos casos se puede distribuir entre toda la extensién, acumularlo
més a una parte que a otra, incluso dejando alguna sin volumen. Todas
estas operaciones tendrdn que hacerse mediante segregaciones materiales

(46) La reparcelacién y otros estudios sobre urbanismo y vivienda. Abella,
Madrid, 1967, pag. 293.

(47) La configuracién juridica del volumen de edificabilidad. Pamplona, 1975.

(48) En torno al urbanismo. Politica del suelo vy Regisiro de la Propiedad.
R. C. D. 1., 1963, pag. 482.

(49) Idem, pag. 496.
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con su respectiva parte de volumen o mediante la constitucién de derechos
de superficie para la edificacién.

En el supuesto de transmisidén del puro «lus edificandi» con un vo-
lumen determinado, serd, pues, ineludible la constitucién de un derecho
de superficie.

En este vacilante tema del volumen edificable, de su distribucién, de-
terminacién y tréfico debemos andar con suma cautela, pues nos puede
ocurrir lo que al burgués gentilhombre de Moliére, que hablaba en prosa
sin saberlo y sin pensarlo, igualmente nos ocurra a nosotros que estemos
tratando del derecho de superficie.

Y terminamos ya con el resquemor que deja siempre el tratar temas
tan extensos, de si es mds interesante lo que hemos dicho o o que hemos
tenido, forzosamente, que omitir.

PEDRO J. AMENGUAL PONS

Registrador de la Propiedad
Notario (excedente)
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Resoluciones y sentencias

Resoluciones de la Direccidon General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirso CARRETERO GARCfA y
Eucento FERNANDEZ CABALEIRO

. LA DOCTRINA DE LA DIRECCION GENERAL QUE INTERPRETA CON GRAN

TOLERANCIA EL REQUISITO DE DESCRIPCION DEL RESTO EN LAS SEGRE-
GACIONES (ARTS. 47 Y 50 pEL REGLAMENTO HIPOTECARIO) ES APLI-
CABLE AUN EN EL CASO DE QUE AL SEGREGAR SE CONSTITUYA UNA SER-
VIDUMBRE EN LA CUAL SEA EL RESTO FINCA DOMINANTE Y LA SEGRE-
GADA SIRVIENTE. Y AS[{ ES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA EN DICHO CASO
AUNQUE LA DESCRIPCION DEL RESTO RESULTE SOLO IMPLICITAMENTE
EN CUANTO A LINDEROS Y CABIDA Y AUNQUE NO CONSTE LA IMPOSIBI-
LIDAD O DIFICULTAD DE UNA DESCRIPCION MAS COMPLETA Y EXPLICITA
DE DICHO RESTO.

Es SUFICIENTE QUE SE HAGA CONSTAR.EN LA CUBIERTA DEL DOCU-
MENTO LOS DATOS DE SU PRESENTACION PARA DAR CUMPLIMIENTO AL
ARTfCULO 116 DEL REGLAMENTO SIN SER NECESARIO QUE SE REPITAN
EN LA NOTA DE CALIFICACION DESFAVORABLE.

Resolucion de 8 de mayo de 1978 (B. O. del Estado de 14 de junio).

Antecedentes de hecho.—Por escritura autorizada por el Notario de Tru-

jillo don Angel Peiialva Jiménez el 31 de marzo de 1977, los consortes don
Alejandro Garcia Mena y dofia Pureza Cercas Martinez segregaron de una
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finca de su propiedad una parcela, que vendieron a don Toméis Riola Gi-
raldo, constituyendo sobre la parcela segregada una servidumbre de paso
en favor de la finca matriz.

Presentada en el Registro de Trujillo primera copia de la anterior escri-
tura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la ins-
cripcién del precedente documento por el defecto subsanable de no des-
cribir el resto de la finca matriz después de la segregacion efectuada o, al
menos, como dice el articulo 47 del Reglamento Hipotecario: ‘‘las modifi-
cacioncs en la extensién y los linderos o lindero por donde se haya efectua-
do la segregacién”, circunstancias que adquieren especial relieve en este
caso concreto al originarse como consecuencia de la segregacién una ser-
vidumbre que afecta tanto a la finca de nueva formacién como a la por-
cién restante. No se toma anotacién de suspensidn por no solicitarse».

El Notario autorizante del instrumento interpuso recurso gubernativo
centra la anterior calificacién y alegé que la redaccion de la nota es incon-
gruente por cuanto comienza con la expresiéon «Denegada» y después califi-
ca ¢l defecto de «subsanable», incumpliéndose lo preceptuado por los ar-
ticulos 65 de la Ley Hipotecaria y 106 de su Reglamento, todo lo cual
dificulta conocer con exactitud el alcance del defecto y su posible subsa-
nacién, al tener que interpretar que la negativa de inscripcion se refiere
de modo global e indiscriminado a la de todos y cada uno de los negocios
juridicos (segregacién, compraventa y constitucién de servidumbre) com-
prendidos en el titulo; que, por otra parte, no existe al pie del titulo cali-
ficado nota firmada por el Registrador que exprese la fecha de su presen-
tacion en el Registro ni tampoco consignacion de los datos registrales
correspondientes a su asiento de presentacién, incumpliéndose lo precep-
tuado en los articulos 105 y 433 del Reglamento Hipotecario en relacién
con el articulo 17 de la Ley Hipotecaria; que la referencia de la nota al
articulo 47 del Reglamento Hipotecario no es apropiada, puesto que su
mandato va mdas bien dirigido a los Registradores que a los Notarios, y
que hubiera sido mas adecuada la referencia al articulo 50 del Reglamento;
que el citado articulo 47 del Reglamento determina las dos clases de asien-
1o que deben practicarse al respecto: ¢l asiento principal de inscripcién
para la porcidn segregada, frente al meramente accesorio, de nota margi-
nal. para la porcidén restante; que esta nota marginal—a la que el funcio-
nario calificador parece atribuir fuerza suficiente para producir la nulidad
de un asiento registral principal—es considerada por la doctrina entre las
de simple «oficina», no siéndole de obligada consignacién alguna «de las
circunstancias que segin la Ley y el Reglamento debe contener la inscrip-
cién» (art. 98 del Reglamento Hipotecario); que la denegacién contenida
en la nota deriva de una simple y literal interpretacién apresurada del
referido articulo 47, siendo asi que las normas juridicas deben interpre-
tarse siguiendo el criterio que establece el articulo 3 del Cédigo Civil, con-
forme al cual hubiera bastado con el examen cuidadoso de los datos con-
signados en el titulo para apreciar que se habia observado suficientemente
cuanto preceptia el precepto reglamentario citado, a saber: descripcién de
la finca matriz originaria, descripcién de la porcién segregada, lindero por
donde se efectuaba la segregaciéon y modificacién de la extensién de la
finca matriz originaria; que de la redaccién del articulo 47 del Reglamento
no se deduce necesariamente que haya de consignarse imperativamente en
forma expresa vy numérica la modificacién sufrida en su extensién por la
finca matriz, sino que se admite también la forma implicita de expresion,
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aunque suficiente para apreciar la modificacién, y en este sentido se pro-
nunciaria la resolucién de 22 de marzo de 1973; que parece que la tesis del
funcionario calificador es la de que, tanto la porcién restante de la finca
matriz como la servidumbre constituida, deben consignarse registralmente
de forma necesaria a través de respectivos asientos principales de inscrip-
cidén, tesis que es totalmente inadmisible; y que el defecto alegado por el
Registrador es de escasa entidad y trascendencia juridica, no siendo tenido
en cuenta normalmente en la practica registral, contradiciendo incluso
la habitual forma de actuacion del calificador que, en casos analogos, pro-
ced16 siempre a la inscripcién sin obstdculo alguno.

El Registrador informé que reconoce que la nota incurre en una incon-
gruencia al comenzar su redaccién con la expresiéon «Denegada», siendo asi
que el defecto le califica de subsanable, contradiccion que se produce por
un simple error material, meramente gramatical, que debe reducirse a sus
justos limites; que, haciendo uso del derecho que al funcionario calificador
le otorga el articulo 116 del Reglamento Hipotecario, rectifica la nota en
¢l sentido de que su redaccién debe entenderse comenzada con la palabra
«suspendida», manteniéndola integramente en todos sus demdés pronuncia-
mientos v redaccién; que en cuanto a la alegacién del Notario recurrente de
no haberse firmado por el Registrador una nota al pie del titulo, relativa
al asiento de presentacion, ha de manifestarse que no existe precepto alguno
que imponga al funcionario calificador la obligatoriedad de que esa nota
vaya firmada, y que, por otra parte, la omisién de esa nota en nada perju-
dica ni produce indefensién al recurrente, que no sélo ha podido recurrir,
sino que ha podido precisar con los datos que obraban en el documento
calificado el asiento de presentacién de que se trataba, para que por el
cxcelentisimo sefior Presidente se ordenara la practica de la nota marginal
en dicho asiento; que en cuanto a la «falta de descripcién del resto de la
finca matriz o, al menos, modificacién en la extensién y linderos por donde
se efectiia la segregacidén», es defecto que el propio Notario reconoce en
su escrito, aun cuando trata de minimizarlo; que el fedatario apoya su te-
sis fundamentalmente en los pronunciamientos de la resolucidén de 23 de
octubre de 1965, que dice que, en ciertos casos, en lugar de describir la
porcion restante «se haga constar solamente la modificacién en la exten-
sién y linderos por donde se haya realizado la segregacién»; que la resolu-
ci6n de 14 de junio de 1963 exige que describir «la porcién restante cuando
esto fuera posible quedando limitada la aplicacién de la simple modifica-
cidén en la extension v linderos a los casos excepcionales en que sea impo-
sible cumplir los requisitos de general observancia y en el mismo sentido
resolucién de 22 de marzo de 1973 obliga a indicar al menos el lindero por
donde se ha efectuado la segregacién; que nada de esto sucede en la escri-
tura objeto del recurso, que se limita a describir la finca matriz y poste-
riormente la porcién segregada; que el funcionario calificador no trata de
obstaculizar el acceso de los titulos al Registro, sino simplemente cumplir
con el principio de especialidad, fundamental de nuestro derecho hipote-
cario; que la nota se limita a sefialar la faita de una formalidad extrinseca,
exigida por los articulos 47 y 50 del Reglamento Hipotecario, que no afec-
tan a Ja validez de ninguno de los negocios contenidos en la escritura, sino
que simplemente impide momentdneamente su acceso al Registro; que la
descripcion del resto de la finca matriz adquiere una especial importancia
cuando como consecuencia de la segregacién se origina una servidumbre;



660 JURISPRUDENCIA

que del articulo 13 de la Ley se deduce que en materia de servidumbre es
fundamental la determinacién del predio gravado, y que tratandose de ser-
vidumbres prediales adquiere también enorme importancia el predio do-
minante, al que indisolublemente estd unida la servidumbre, ya que sélo
a través de €l el titular del mismo puede ejercitarla; que cuando e} predio
no esta inscrito, como sucede cuando la servidumbre se constituye a la
vez que surgen a la vida crvil juridica los predios dominantes y sirviente,
como ocurre en nuestro caso, es indudable que la descripcion del predio
dominante se hace indispensable, y en ese sentido se manifiesta la reso-
lucién de 9 de octubre de 1928.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razo-
nes analogas a las expuestas por el Notario recurrente.

Interpuesta apelacion contra el auto dictado por el Registrador cahfi-
cador, la Direccién General acuerda (1) confirmar el auto apelado, en base
a las siguientes consideraciones:

Doctrina de la Direccion—Este expediente plantea la cuestién de si se
ajusta a lo dispuesto en los articulos 47 y 50 del Reglamento Hipotecario
la segregacién contenida en la escritura calificada.

Es jurisprudencia reiterada de este Centro la de que al practicarse una
segregacion de un inmueble los mencionados articulos 47 y 50 del Regla-
mento Hipotecario establecen la necesidad de una descripcién completa
de la porcién segregada que va a constituir una nueva finca independiente,
para su facil identificacién, y lo mismo en cuanto a la finca matriz, cuya
descripcién se exige «cuando fuese posible», para lograr esa finalidad vy
concordar la nueva situacién resultante con las inscripciones registrales,
mas como a veces la descripcién de ese resto no es posible, o incluso de
verificarse, caso de realizarse varias segregaciones separadas, los resultados
obtenidos no sélo estarian en contradiccién con la situacién real, sino que
oscurecerian y perturbarian la limpieza y claridad que deben tener los
asientos del Registro, los propios articulos 47 y 50 prescriben que en lugar
de describir la porcion restante, se haga constar solamente la modificacién
en la extensién y el lindero o linderos por donde se haya efectuado la se-
gregacion.

En la escritura calificada aparecen cumplidos los anteriores requisitos,
ya que contiene la descripcidn completa de la nueva finca creada con la
parte de extension segregada de la finca matriz, por lo que, segun indico
la resolucidén de 2 de marzo de 1973, no puede tomarse en consideracién
que no se haya hecho constar numeéricamente la extensién superficial del
resto, pues es indudable que al constar la superficie de la totalidad del
inmueble, asi como la de la porcién segregada, ha quedado disminuida la
primera en esta ultima extensién, y una simple operacién de restar des-
pcja la incoégnita matemdatica que determina la extensién del resto; y, por
ultimo, que al describirse en la porcién segregada que es su viento Norte
quien linda con la finca matriz, aparece con claridad meridiana cumplido
el otro requisito, ya que serd en consecuencia el lindero Sur de la finca
principal por donde se haya hecho la segregacion.

Por ultimo, de las dos cuestiones debatidas en sus respectivos informes
hay que indicar respecto de una de ellas que toda modificacién de caracter

(1) Vistos los articulos 13, 153 v 257 de la Ley Hipotecaria, 47 v 50 del Reglamento para su eje-
EjUdI%E’;y las Resoluctones de este Centro de 7 de enero de 1926, 23 de octubre de 1965 y 22 de maro
4 /2
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objetivo de la finca matriz se refleja segin se deduce del articulo 50 del
Reglamento y de la Jurisprudencia de este Centro a través de una nota
inarginal en la que se hara constar la cabida total de la finca si no consta-
re en el Registro, sin que haya de practicarse asiento de inscripcién para
esta operacion registral; y respecto de la otra cuestién, que aparecen cum-
plimentadas por el funcionario calificador las exigencias formales estable-
cidas en la legislacién hipotecaria, pues de una parte ha cumplido con lo
ordenado en el articulo 416 del Reglamento al haber hecho constar en la
cubierta del documento los datos que este precepto exige mediante la opor-
tuna nota que no precisa ser firmada por el Registrador al no establecerlo
el precepto, y de otro lado, al haber extendido la nota de denegacién—rec-
tificada después en sélo de suspension—con arreglo al articulo 433 del mis-
mo Reglamento, no es preciso extender otra nueva al pie del documento,
va que el supuesto a que se refiere el articulo 105 hay que ponerlo en rela-
cién con el articulo 434, que se refiere al caso de que el interesado desee
que al devolvérsele al titulo no conste en éste el defecto o defectos que pu-
diera contener.

CoMENTARIO.—I. Los articulos 47 y 50 del Reglamento Hipotecario or-
denan describir en la segregacion no sélo la porcién segregada, sino tam-
bién la porcién restante. No hay duda de que esta descripcién del resto
debe ser en principio tan completa como la exigida para cualquier finca
por los articulos 9, circunstancia primera, de la Ley y 31, reglas primera a
cuarta, del Reglamento; pero los articulos 47 y 50 a continuacién de esta-
blecer el principio general de descripcidén completa de la porcién resto
anaden dos normas de tolerancia muy poco precisas, y esta falta de preci-
s16n ha conducido a una practica notarial y a una doctrina del Centro Di-
rectivo que desborda dichas normas de tolerancia.

En primer lugar, las palabras «cuando esto fuere posible» no son muy
faciles de entender, porque apareciendo en el 47 (dirigido al Registrador)
y en el 50 (dirigido al Notario) no pueden referirse a que aquél describa el
resto en la nota si el Notario le ha descrito en la escritura. En rigor, descri-
bir el resto en la escritura siempre se puede, incluso en aquellos casos en
que es muy complicado y dificil, cual ocurre, por ejemplo, en algunos
restos dedicados a calles. y, por tanto, acaso la posibilidad de estos articu-
los debe entenderse como opuesta a la dificultad extraordinaria, caso en el
que la descripcién de la porcién restante puede realizarse en forma in-
completa o anémala. Lo posible o imposible de la descripcidn del resto nos
conduce también al problema de las segregaciones sucesivas que encubren
divisiones o parcelaciones, pero esta es otra cucstién diversa.

La segunda norma de tolerancia consiste en estimar suficiente, en lugar
de la descripcién completa, indicacién de la modificacién en la extensién
v el lindero o linderos por donde se haya efectuado la segregacién. Esto es
mucho mas claro que lo anterior y muy explicable tratdndose de verdade-
ras segregaciones en las que la porcién segregada es pequeita en relacién
a la matriz, por lo cual probablemente los linderos de la matriz continua-
ran inalterados en la finca resto, salvo el nuevo lindero, consistente en la
finca segregada.

II. La tolerancia del Reglamento Hipotecario en orden a las descrip-
ciones de resto ha sido desbordada por la doctrina de la Direccion General
y por la practica notarial. Esto es criticable cuando se llega a omitir la
completa descripcion del resto simplemente por razones de comodidad o

o
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brevedad sin existir imposibilidad ni siquiera dificultad y aun siendo noto-
rialmente insuficiente la implicita descripcién del resto resultante de las
cabidas de la-matriz y la segregacién y el punto cardinal o parte por donde
la segregacion se ha hecho, sin preocuparse, por ejemplo, de si todos los
Iinderos de Ja matriz permanecen o algunos desaparecen al ser sustituidos
por la finca segregada.

El Vistos de la Resolucidon menciona las sigmentes Resoluciones:

La de 7 de enero de 1926, que declaré no inscribible una escritura de
segregacion y venta de la porcién segregada en la que no resultaba deter-
minada la {inca resto; pero ésta no es muy expresiva para la cuestién del
recurso porque se complicaba con la circunstancias de que la matriz per-
tenecia proindiviso a varios, la venta la efectuaba sélo el duefio de la finca
segregada y quedaban sin determinar los derechos o cuotas en el resto.

La de 23 dc octubre de 1965, desbordando la tolerancia del Reglamento,
entendié suficiente la expresién: «después de realizada la segregacién que
sc llevé a efecto hacia ¢l lindero Este, la finca matriz quedd reducida a la
superficie correspondiente.

La de 22 de marzo de 1973 también consideré que, al sefialarse la super-
ficie de la matriz y la de la porcién segregada, y al expresarse que la pri-
mera ha quedado disminuida en esta ultima extensién, una simple opera-
cion de restar despeja la cuestliéon matemadtica que podria plantearsc, sin
que importe que no s¢ haya hecho constar numéricamente la extensién su-
perficial del resto (2).

La forma en que la practica y esta excesivamente tolerante doctrina de
la Direccién ha desbordado el Reglamento es clara. Ya no hay que preocu-
parse de si la descripcion del resto es posible o no y tampoco es necesario
entrar en averiguaciones sobre si la diferencia de linderos entre resto y
matriz producida por la segregacion es suficientemente importante como
para producir una imposibilidad o al menos una dificultad para identifi-
carlas. Esta tolerancia excesiva puede producir un cambio en la situacién
de la finca resto que queda inexacta como si, por ejemplo, Ja porcién se-
gregada agota todo el lindero de la calle de situacién de la matriz. Muy a
menudo se olvida la doctrina de la Resolucidén de 20 de junio de 1945, ins-
piradora de las normas reglamentarias y en la que se dijo que para conse-
guir la identificacién, una buena practica notarial aconseja la descripcion
hipotecaria (palabras que deben traducirse por descripcién completa) no
solo de la parte segregada, sino del resto para evitar que al operar sobre el
mismo no se identifique la finca.

El considerando segundo contiene dos afirmaciones que no son total-
mente ciertas. La primera es que contempla el texto reglamentario par-
tiendo de que lo normal es la imposibilidad de describir el resto, y por
ello dice que la descripcién de éste se exige cuando fuere posible. Como
describir el resto es posible siempre (o al menos casi siempre), el Regla-
mento debe entenderse imponiendo siempre la completg descripcion del
resto, salvo cuando sea imposible. El considerando identifica, ademaés,
excesivamente resto y finca matriz, sin percatarse de que ésta c¢s destro-
zada por la segregacién y tanto mas destrozada cuanto mayor sea la su-
perficie de la porcidén segregada en relacién a la matriz. En otra ocasién

(2) Ver en esta Revista la resefia y el comentario de esta Resolucién en el nimero 497, julio-agosto
de 1973, pig. 968 En el comentario se criticd especialmente la tolerancia en dar por expresada la
cabida del resto con la mera indicacién de haber quedado disminuida la superficie de la matriz en la
correspondiente a la porcién segregada
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he tratado de las dificultades para deslindar divisién y segregacién y para
no incurrir en repeticiones me remito a mi Comentario a la Resolucién de
14 de marzo de 1975 (3).

Otra afirmacién equivoca del considerando es la de que a veces la
descripcién del resto no es posible o incluso es contraproducente. En-
tiende que esto segundo se produce cuando se realizan varias segregacio- .
nes separadas. Creo que no hay que mezclar el problema de la posibili-
dad o dificultad de la descripcién del resto con el de las segregaciones
sucesivas (que sélo surge si se admite la inscripcién de ellas por distinto
orden en que fueron otorgadas) ni cabe traer a colacién todo esto cuando
se estaba, al parecer, ante un caso de segregacién tnica y con notoria fa-
cilidad para una descripcién completa del resto. Es cierto que en las
segregaciones separadas y sucesivas surge problema en el caso de presen-
tacion en el Registro de las mismas sin respetar el tracto sucesivo de las
segregaciones otorgadas. Tratamos més extensamente del mismo en el
Comentario a las Resoluciones de 28 de febrero de 1968 y 28 de mayo
de 1971 (4).

El considerando tercero lleva la tolerancia en materia de descripcio-
nes de resto a unos extremos hasta ahora desconocidos, pues las resefiadas
resoluciones de 1965 y 1973 se encontraron con algo que queria ser la des-
cripcion del resto por breve que fuese, y ahora, en cambio, parece admi-
tirse que Ja descripcion del resto falte en absoluto, ddndola por hecha
implicitamente sin mas que hacer la descripcion de la matriz y la des-
cripcion de la porcidn segregada. Es cierto que la cabida del resto resul-
tara de una simple operaciéon de restar y también que si la segregada
linda al Norte con la matriz (suponemos que diria con el resto de la
matriz), ésta lindara por el Sur con la porcién segregada. Pero lo que se
trata de saber es si la conveniencia de abreviar en lo posible la extensién
de la escritura debe ser pretexto para bordear el mcumphmlento del ar-
ticulo 173 del Reglamento Notarial.

III. Pero lo mas criticable de la Resolucién es que no aborda el tema
principal, porque en el considerando ultimo dice que toda modificacién
de caracter objetivo de la finca matriz se refleja (art. 50 del Reglamento)
a través de una nota marginal, sin que haya de practicarse asiento de
inscripcién, lo cual (y prescindiendo de que dicho asi no es verdad) no
quere decir que si unida a la operacidon de segregacidon hay una constitu-
cién de servidumbre ésta pueda también hacerse constar en la finca resto
por nota marginal.

Por lo pronto, si el predio sirviente es la finca resto, no cabe la menor
duda de que su descripciéon hipotecaria completa es imprescindible, por-
que de otra manera quedaria vulnerada la circunstancia primera del ar-
ticulo 9 de la Ley y las reglas primera a cuarta del articulo 51 del Regla-
mento. La inscripcion de servidurnbre, inevitable conforme al articulo 13,
apartado primero, de la Ley, tendrd que ir encabezada por la descripcién
de la finca después de la segregacién y, por tanto, debe figurar en la

(3) Rewvista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 509, julto-agosto 1975, pdgs. 960 y ss.

(4) Ambas Resoluciones versaton sobre el mismo caso, si bien los recursos procedieron de distintas
petsonas. Mi comentario conjunto de ambas aparece en el nim 486, septicmbre-octubre, de esta Reviya,
p:iginas 1238 y ss. Alli tratamos con cierta extensién la cuestién del tracto sucesivo en las modifica-
ciones de fincas, de la registracién desordenada de las segregaciones sucesivas, de los varios criterios
mantentdos en este supuesto v de las diferencias entre segregaciones y divisiones desde esta perspectiva
del tracto sucesivo de Jas modificaciones objetivas de las fincas '
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escritura, pues el Registrador no puede irsela inventando por medio de
restas y deducciones.

Pcro el problema cardinal del recurso era si la descripcion completa
y actualizada del resto era imprescindible siendo predio sirviente la por-
cidon scgregada y dominante la finca resto. La mota de calificacién era
bien clara: la descripcién del resto adquiere especial relieve al consti-
tuirse una servidumbre que afecta tanto a la finca nucva como a la por-
cion restante de la matriz. El Notario recurrente parece considerar inad-
misible que tanto el resto como la servidumbre deban consignarse en
asientos principales de inscripcién; el Registrador insiste en que la des-
cripcion del resto adquiere una especial importancia cuando se origina
una scrvidumbre como consecuencia de la segregacién, alega el total ar-
ticulo 13 y estima indudable que la descripcién del predio dominante se
hace indispensable, citando en su favor la Resoluciéon de 9 de octubre
de 1928 (5).

Como hemos visto, el ultimo considerando, igual que los tres anterio-
res, evita toda referencia cxpresa al problema de si la constitucién de la
servidumbre obliga a una descripcién mas completa de la finca resto do-
minante, con lo cual parece dar a entendcr que quiere resolverlo en forma
implicita y cn sentido negalivo.

La solucidén del caso hay que buscarla cn torno a la palabra «podran»
del apartado segundo del articulo 13 de la Ley Hipotecaria, precepto que
sufrié reforma en la Ley vigente. El articulo 13 de las leyes anteriores no
era muy corrccto, pero resullaba claro que se debia practicar una ins-
cripcion en el folio regisiral de la finca sirviente y otra en el folio de la
dominante. El texto vigente ha querido simplificar la registracién de las
servidumbres acudicndo a la idea romana de la gqualitas fundi para la
constancia en el folio del predio dominante, pero, ademas de seguir sien-
do incorrecto, la palabra «podran» es un tanto equivoca, en primer lugar
porque no se sabe si lo facultativo es la constancia en el predio dominan-
te o simplementc el modo y forma de esta constancia, y en segundo lugar
porque resulta dudoso si se atribuye al Registrador, al duefio del predio
dominante, o al duefio del predio sirviente la facultad de optar. Estas du-
das no dejan de tener importancia en varios sentidos y también en rela-
cion con los articulos 614 vy 615 del Reglamento Hipotecario.

La Rica entendié que la reforma del articulo 13 exige la inscripcién de
la servidumbre en el predio sirviente para que perjudique a tercero y
autoriza, pero no impone, la inscripcién en el folio del dominante como
cualidad del fundo (6). Aunque su opinion tenga casi el valor de interpre-
tacidon auténtica, creo preferible cntender como mens legis, al dia de hoy,
que la servidumbre predial se inscriba en el predio sirviente y que ade-
mas como cualidad del fundo se haga constar en el folio del predio domi-

(5) Esta Resolucién traté de un caso de servidumbres constituidas en una escritura de divisién en-
tre los conduefios de una finca que era resto de otra mavor, después de vendidas por parcelas la mavor
parte de las fincas que integraban el manso o hercdad primitiva, servidumbres que se constitufan a
favor de determinadas fincas de tal procedencia identificadas por los nombres de los adquirentes. El Re-
gistrador suspendi6 la inscripcién® 1°, por no describirse la finca total de la cual sc segregan las
suertes en el documento, y 2.°, en cuanto a las servidumbres constituidas, por no constar la descrip-
cién de las fincas a favor de Jas cuales se constituyen ni justificarse ¢l consentimiento de los duciios
de las mismas. Las circunstancias del caso harian larpa la exposicién de lo necesario para explicar
por qué tanto el Presidente de la Audiencia como la Direccidn rechazaron el primer motivo de la sus-
pensién, pero admiten el 2 y para entrar en las razones ¢n pro y en contra del Notario y el Regis-
trador.

(6) Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria, tomo I, pig 51 del Libro-FHomenaje a don
Ramén de la Rica, publicado por el Colegio de Registradores el afo 1976.
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nante, por inscripcién o por nota marginal o como anejo de la descripcién
fisica siempre con referencia a la inscripcién principal en el predio sir-
viente. Por tanto, la solucién préactica serd entender que el Registrador
es libre para registrar la servidumbre en el folio de la finca dominante en
cualquiera de estas formas que estime mas apropiada para la claridad del
Registro, si bien minutando los honorarios correspondientes a la operacién
registral en la finca dominante, como si la facultad de eleccidén estuviese
legalmente concedida al interesado o presentante.

Acaso haya sido el convencimiento de que la servidumbre en el predio
dominante siempre ha de originar nota marginal lo que ha llevado a la
Direccién a no resolver expresamente la incidencia en el supuesto de la exis-
tencia de la servidumbre. Es cierto que el inconveniente que representan
los articulos 9-1° de la Ley y 51, 1.* a 4., del Reglamento desaparece si no
hay que practicar inscripcién; pero de todas maneras los demdas incon-
venientes de la descripcion implicita y por deducciones de la finca resto
resultan aumentados por la circunstancia de establecerse una servidumbre
a favor de finca descrita de tal forma.

IV. La nota de presentacion en el documento

El Notario recurrente acusa al Registrador de no haber puesto al pie
del titulo calificado la nota firmada expresando la fecha de presentacién
y demas datos del asiento de presentacién, incumpliendo asi los articu-
los 105 y 433 del Reglamento hipotecario; el Registrador contesta que nin-
gun precepto impone la firma en Ja nota referente a la presentacién y que
la omisién de nota firmada al pie del documento no ocasioné ningun per-
juicio ni dificultad a nadie, v el Gltimo considerando, acaso para compensar
algo la benévola doctrina sentada en materia de descripcién de la finca
resto, sienta doctrina también tolerante sobre la nota de referencia al asien-
to de presentacidon del articulo 416, reconociendo que la nota preceptuada
por el ultimo apartado de este articulo no necesita ser firmada y puede
colocarse tanto al pie del documento como en la cubierta o carpeta. Califi-
camos de tolerante esta doctrina porque el Reglamento hipotecario no es
totalmente claro sobre si la nota del articulo 416 in fine es la misma que
la del articulo 105, si uno y otro precepto se ponen en relacién con los
articulos 433 y 434, 1°

La practica no es uniforme pero creemos que en los casos de devolu-
cioén o retirada del documento con nota de calificacién es conveniente que
ésta contenga al menos la fecha de la presentacidn, dato tan importante
que no debe confiarse exclusivamente al cajetin sin firma de la carpeta
(art. 416) que al fin y al cabo no forma parte del documento ni queda
garantizada por las firmas o rubricas que autentican éste.

T. C. G.






II. Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por José MANUEL GARcfA GARCia,
JoSE QUESADA SEGURA y
CATALINO RaMIREZ RAMIREZ

1I. DERECHOS REALES

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. NO SE PRUEBA EL TITULO
LEGITIMO DE DOMINIO. SUPUESTO DE REIVINDICACION DE POR-
CION DE TERRENO TRIANGULAR QUE SE ALEGA FUE INVADIDA
POR EL COLINDANTE CONSTRUYENDO UN EDIFICIO SIN TENER
EN CUENTA LA MODIFICACION DESCRIPTIVA DE LA FINCA DE
ESTE, COMO CONSECUENCIA DE LOS CAMBIOS DE ALINEACIONES
POR PARTE DEL AYUNTAMIENTO (SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1977).

Hechos.—Don Vicente Liern Minget formula demanda contra don Vi-
cente Alfonso Bonet, su esposa doiia Carmen Montes Bordes y Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Valencia, sobre reivindicacidén de fincas,
nulidad de escritura y otros extremos, estableciendo en sintesis: que de la
primitiva finca matriz se efectuaron diversas segregaciones de solares, uno
de los cuales fue adquirido por el actor y otros tres por el matrimonio
demandado, que los agrupé formando una sola finca, colindante con la del
actor; que las descripciones registrales de una y otra finca son conformes
con las alineaciones vigentes en las fechas de las segregaciones y ventas,
pero no con las posteriores alineaciones aprobadas por el Ayuntamiento de
Paterna, que modificé tales alineaciones afectando asi a la descripcién de la
finca del demandado, que quedd disminuida, en cuanto a su linea de fa-
chada a la calle, en 2,50 metros; que no obstante lo cual, la parte deman-
dada ha construido un edificio a base de mantener la linea de fachada que
consta en el titulo inscrito a su favor, invadiendo parte de la finca del
actor en cuanto a un triangulo que tiene como base esos 2,50 metros, lo que
supone disminuir la linea de fachada de la finca del mismo, pues pasaria
a tener 9,50 metros, en lugar de los 12 metros que juridicamente tiene; que
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los demandados habian otorgado la correspondiente escritura publica de
obra nueva y constitucién en régimen de propiedad horizontal y obtenido
un préstamo hipotecario de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Valencia, produciéndose las correspondientes inscripciones, lo cual obliga
al actor a demandar también a la citada Caja de Ahorros para que quede
bien constituida la relacién juridica procesal. Suplica se dicte sentencia
declarando ¢l dominio del actor, la invasién de la citada porcién triangular
por parte del demandado, condenandose a éste a entregarla al actor demo-
liendo a sus costas lo edificado sobre ella, con la consiguiente nulidad de
escritura y cancelacién parcial de inscripciones en la medida afectada;
y para el caso de estimarse que existen terceros hipotecarios, se condene al
matrimonio demandado a la indemnizacién de dafios y perjuicios. Por otrosi
solicita la anotacién preventiva de demanda en el Registro de la Propiedad.

Una vez contestada la demanda, con oposicién de los demandados, y se-
guidos los demés tramites, el Juzgado de Primera Instancia nimero uno
de Valencia dicté sentencia cstimando en parte la demanda, declarando la
propiedad del terreno a favor del actor y que el demandado habia incorpo-
rado la porcién triangular a su solar contiguo construyendo en ella, por lo
que le condena a la indemnizacién de dafios y perjuicios ocasionados, in-
demnizacién que comprenderda el valor actualizado de la parcela litigiosa
mas los perjuicios por disminucién de posibilidades de edificacién en la
finca del actor, desestimando las demads peticiones y absolviendo totalmente
a la Caja de Ahorros demandada.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia re-
voca la sentencia apelada, absolviendo a todos los demandados y desesti-
mando integramente la demanda.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso de
casacidén interpuesto por el actor, por lo siguiente:

«Considerando que en el tnico motivo del recurso, amparado en el ordi-
nal primero del articulo 1.692 de la ley procesal civil, se denuncia la inter-
pretacién errdnea del articulo 348 del Cédigo Civil, en relacién con el 38
de la Ley Hipotecaria; la violacién de los articulos 384, 385 y 386 de igual
ley sustantiva civil, e infraccién de la doctrina cstablecida en las dos sen-
tencias que se citan (que son las de 27 de diciembre de 1927 y 17 de marzo
de 1924), fundadas las infracciones en que la Sala de instancia no ha tenido
en cuenta que ‘como consecuencia de la modificacién de las alincaciones
la finca del demandado, hoy recurrido, tiene en la realidad una superficie
diferente a la inscrita, por venir afectada por aquélla, en tanto que la finca
inscrita a favor del actor y recurrente, al no tener afectacién por la modi-
ficacidn de alicnaciones mantiene su superficie y lindes’, y quc de aceptarse
la tesis del Tribunal a guo de que el edificio construido por el recurrido, lo
esta sobre terreno de su propiedad, la del recurrente quedaria disminuida
en su superficie y lindes, concretamente con la de veintiséis con sesenta
metros, que se reivindica.»

«Considerando que es inviable el motivo, porque revela la argumenta-
cién de la parte recurrente, que no obstante no impugnar la fundamentacién
de hecho de la sentencia recurrida, que por ello ha de prevalecer, esta-
blece supuesto diferente, en la finalidad de que prosperen las infracciones
mencionadas, lo que es inadmisible en casacién. El Tribunal de instancia
llega a la conclusion, derivada de la apreciacién conjunta de la prueba,
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de que ‘el edificio construido por el demandado lo ha sido integramente
sobre la parcela de su propiedad, porque la colocacién de los bordillos en
las calles en que estan situadas las fincas de los litigantes fue acordada
por la Comisién Provincial de Servicios Técnicos el 29 de marzo de 1961;
que dichas obras fueron recibidas con cardcter provisional el 11 de sep-
tiembre de 1963, y con caricter definitivo, el 13 de febrero de 1964, segun
consta en la certificacidn del Secretario del Ayuntamiento, obrante al fo-
lio 155 de los autos, que estd de completo acuerdo con el proyecto y presu-
puesto de colocacion de los bordillos—folios 156 al 179—, todo ello con
bastante anterioridad a la adquisicién por el demandado de su finca, el
10 de mayo de 1966, la que cercd, poco después de su adquisicién, con un
muro de ladrillo, que hay que situarlo antes del afio 1969, en que fue
aprobado provisionalmente, por el Ayuntamiento de Paterna, el nuevo plan
parcial, en relacién con el general de Valencia, por lo que al subsistir parte
de dicho muro con el limite de la finca del actor, se corrobora todavia mas
que no ha existido alteracién alguna en la situacién de colindancia de am-
bas fincas, el titulo documental del demandado coincide con el drea de
terreno realmente poseido por el mismo’, todo lo cual evidencia la inexac-
titud de lo expresado por el recurrente—considerando cuarto de la senten-
cia impugnada—; asi, pues, no habiéndose acreditado por el recurrente el
dominio de la parcela triangular, de veintiséis con sesenta metros cuadra-
dos de extension, objeto de la accidn ejercitada, ni que la misma haya sido
ocupada por el demandado al construir el edificio referido, procedié acer-
tadamente el Tribunal de instancia revocando la sentencia del Juzgado,
que estimé la accidn reivindicatoria, ya que, de conformidad con el articu-
lo 348 del Cédigo Civil y de la doctrina de esta Sala que lo interpreta, la
viabilidad de dicha accién requiere titulo legitimo de dominio, inexistente
en el caso de autos. Los supuestos de los articulos 384 al 386 del Cédigo Civil
no se han verificado.»

TERCERIA DE MEJOR DERECHO INTERPUESTA POR EL TITULAR DE
HIPOTECA MOBJILIARIA DE ESTABLECIMIENTO MERCANTIL ANTE
EL EMBARGO TRABADO SOBRE UNAS MAQUINAS DE LA ENTIDAD
HIPOTECANTE. NO SE PRUEBA LA IDENTIDAD ENTRE EL OBJETO
EMBARGADO Y EL HIPOTECADO NI CONSTA LA EXISTENCIA DEL
CREDITO EN EL MOMENTO DE EJERCITARSE LA TERCERIA (SEx-
TENCIA DE 10 DE MAYO DE 1977).

Hechos.—Don Pascual Gascén Martinez presentd demanda contra «Gra-
ficas Gascon, S. A.», y otros, fundandola en los siguientes hechos: 1° En
el Boletin Oficial de Navarra del 19 de marzo de 1975 se anuncid subasta
de varios lotes de maquinas embargadas a «Graficas Gascédn, S. A.». 2.° Esta
entidad constituyé hipoteca mobiliaria a favor del actor del establecimien-
to mercantil dedicado a industria tipografica, litografica y editorial, segiin
escritura publica de 4 de julio de 1974, inscrita en el Registro de Hipoteca
Mobiliaria. Dicho establecimiento se halla integrado por los bienes embar-
gados que describe y que, consecuentemente, se hallan afectados a la garan-
tia hipotecaria. 3.° La hipoteca mobiliaria esta constituida para garantizar
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el apoyo financiero que mediante avales prestd el actor a «Graficas» por
un importe de cuatro millones quinientas mil pesetas, més novecientas mil
fijadas para costas, gastos e indemnizaciones de perjuicios, si los hubiere.
En su consecuencia, del remate de los bienes se debe detraer ]a citada can-
tidad a favor del actor, sujeta a la liquidacién que de los citados compro-
misos se efectie, y que es imposible determinar actualmente por no estar
vencidos, Suplica se dicte sentencia declarando el mejor derecho del actor
para satisfacerse con prioridad y hasta la suma de cinco millones cuatro-
cientas mil pesetas, importe de la hipoteca mobiliaria, gastos, costas e in-
demnizaciones, conforme a la liquidacién que se practique en ejecucion de
sentencia.

El Juzgado de Primera Instancia nimero dos de Pamplona dicté senten-
cia desestimando la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar al
recurso de casacién interpuesto por el actor, destacando los considerandos
primero y cuarto:

«Considerando que no habiendo sido combatidos los hechos afirmados
por la sentencia recurrida mediante el medio adecuado del namero séptimo
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y deber, consiguiente-
mente, ser respetados, es oportuno destacar aquellos que se contienen en
dicha resolucién y son de trascendental importancia para sentar los fun-
damentos del fallo, y a tal efecto debe, de una parte, fijarse la declaracién
que afirma que lo unico que se demuestra en el documento de crédito,
acompanando a la demanda, son las garantias pactadas entre las partes que
le suscribieron para el caso de que las obligaciones contraidas por el ava-
lista fueran hechas efectivas, ‘‘pero no que el actor avalista sea acreedor de
‘Graficas Gascén, S. A, por haber tenido que pagar aquél deudas no sa-
tisfechas a terceros por la sociedad”, y da por reproducida la primera parte
de la sentencia apelada, que afirma igualmente que no se ha justificado que
esos posibles riesgos y obligaciones se hubieran convertido en realidad, de
forma que al interponer la demanda de terceria por haber hecho efectivos
los aludidos avales ostentara un crédito real contra la referida sociedad,
afirmacién que esta de acuerdo con lo manifestado por el demandante en
el tercero de los hechos de la demanda, en que lo pedido a favor del actor
‘estd sujeto a la liquidacidén que de los citados compromisos se efectue,
Yy que en este momento es imposible determinar por no estar tan siquiera
vencidos’, y, por altimo, estima que no se ha acreditado que los muebles
afectados por la hipoteca mobiliaria sean los bienes embargados, lo que,
por otra parte, resulta patente con la simple comparacién de la relacién de
bienes comprendidos en la escritura y los que la demanda dice se com-
prenden en el lote de bienes embargados.»

«Considerando que al ser respetados los hechos inicialmente destacados
en esta sentencia, tanto la inexistencia del crédito en el momento de ejer-
citarse la accién, como la patente disconformidad entre los bienes embar-
gados y los contenidos y descritos en la escritura de hipoteca mobiliaria,
ello da lugar cada uno a un soporte imbatido de la sentencia recurrida,
que habria en todo caso de prevalecer, por lo que aun en el hipotético su-
puesto de haber debido tener éxito alguno o todos los motivos del recurso,
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seria de aplicar la doctrina de esta Sala contenida, entre otras, en senten-
cias de 21 de mayo de 1942, 29 de enero de 1945 v 8 de mayo de 1947, que
declaran que no puede prevalecer el recurso cuando las infracciones alega-
das y aun estimadas no contradicen un fundamento que sirve para man-
tener el fallo recurrido.»

TERCERIA DE DOMINIO ANTE EL EMBARGO DE MERCADERIAS EXIS-
TENTES EN UN ESTABLECIMIENTO COMERCIAL. DOCUMENTO
AUTENTICO EN CASACION. UN PRECEPTO NO VALORATIVO DE
PRUEBA NO PUEDE SERVIR DE BASE PARA ALEGAR ERROR DE
DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA. PRESUNCION
IURIS TANTUM DEL ARTICULO 449 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA
DE 11 DE MAYO DE 1977).

Hechos.—Don Stéfano Marciano interpone demanda de terceria de do-
minio por haberse trabado embargo por deudas de su yerno, sefior Romain,
sobre mercaderias existentes en el establecimiento «Helena Tierry» de Be-
nidorm, que no son propiedad del ejecutado, sino del actor. Suplica se
dicte sentencia por la que se declare: 1° Que los bienes muebles embarga-
dos no pertenecen a la sociedad de gananciales del matrimonio formado
por don Roland Romain y dofia Helena Romain, hija ésta del actor. 2.° Que
tampoco pertenece a esta sociedad de gananciales el derecho de traspaso
sobre el local situado en los bajos del Edificio Plaza, de Benidorm. 3.° De-
clarar que los bienes embargados pertenecen a la propiedad del actor,
don Stéfano Marciano. 4.° Ordenar que se alce el embargo realizado sobre
ellos en el procedimiento ejecutivo en que comparece. 5° Condenar a la
entidad ejecutante al pago de los danos y perjuicios. 6.° Condenar al pago
de las costas a la parte que se opusiere.

Contesta a la demanda la entidad ejecutante, «Sanigrif, S. L.», oponién-
dose, no habiendo comparecido los otros dos demandados, la hija y-yerno
del actor.

El Juez de Primera Instancia de Villajoyosa estimd en lo fundamental la
demanda, salvo en lo relativo a la indemnizacién de dafios y perjuicios
y pago de costas.

La Sala Primera de lo Civil de 1a Audiencia Territorial de Valencia revo-
¢ la sentencia del Juzgado, absolviendo a los demandados de la demanda.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por el actor, por lo siguiente:

1. Los documentos invocados no tienen el caracter de auténticos, a efec-
tos de casacién, ya que por si solos no acreditan, como pretende el recu-
rrente, que le corresponde la titularidad dominical del establecimiento de
articulos de piel ni las mercaderias existentes en el mismo que fueron em-
bargadas. Entre esos documentos invocados por el actor en €l recurso estan
la solicitud de licencia de apertura de establecimiento al Ayuntamiento de
Benidorm, el Decreto de la Alcaldia, la certificacién de la Delegacion de
Hacienda de Alicante, permiso de trabajo por cuenta propia como titular
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del comercio, libro de actas de la Junta de Propietarios del edificio donde
esta el local.

2° La alegacién en casacién de error de derecho en la apreciaciéon de
la prueba por infraccidn del articulo 1.249 del Cddigo Civil, no puede pros-
perar porque dicho precepto no es valorativo de prueba, y el error denun-
ciado ha de derivar de infraccién de reglas de valoracidn de prueba legal
o tasada.

3° La prueba de presunciones es supletoria, no existiendo necesidad
legal de emplearla cuando el Tribunal de instancia llega a la conclusién
por medio de prueba cierta, por lo cual no puede prosperar tampoco la
violacién que se alega respecto al articulo 1.253 del Cédigo Civil.

4° Es indudable que la presuncién establecida en el articulo 449 del
Cédigo Civil es ineficaz cuando se acredita que los muebles y objetos que
se hallan dentro de la cosa raiz no pertenecen al duefio de la misma, lo que
ha de determinar queden excluidos de los efectos de la presuncidn iuris
tantum.

PROBLEMA DE ACCION REIVINDICATORIA SOBRE UNA CONSTRUC-
CION EXISTENTE EN TERRENO DEL QUE REIVINDICA RESPECTO
A SI ES CAUCE PROCESAL ADECUADO PARA EJERCITAR LA OPCION
DEL ARTICULO 361 DEL CODIGO CIVIL. COMO SE TRATA DE UNA
CUESTION NUEVA, NO PLANTEADA A SU TIEMPO, NO SE ENTRA
EN EL FONDO DE ELLA (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1977).

Hechos—Don Fernando Quintin Lépez presenté demanda contra don
Ignacio Torras Aymerich, fundandola en que el actor habia adquirido me-
diante la correspondiente escritura publica una finca compuesta de terre-
nos y edificaciones, libre de cargas, gravamenes y arrendatarios, a pesar
de lo cual el demandado la viene ocupando sin titulo alguno que legitime
tal ocupacion, sino por mera tolerancia de los anteriores duefios. El hecho
de que dicho demandado haya construido en la finca, sin autorizacién
alguna, un pequeiio local o cubierto en el patio posterior de la finca, habra
de suponer la aplicacidén de las leyes vigentes con respecto a la edificacion
en predio ajeno. Suplica se dicte sentencia declarando que el demandado
ocupa sin titulo alguno que legitime dicha ocupacién la finca descrita, de-
biéndola dejar a la plena disposicién del actor con todas sus edificaciones
y pertenencias, y para el caso de que por dicho demandado se alegare
haberse satisfecho por el mismo la edificacién de ese cubierto existente
en el patio posterior o determinadas mejoras o gastos utiles y necesarios,
se declare que lo edificado y las mejoras o reparaciones que resulten pro-
badas pertenecen al actor, bien mediante la previa indemnizacién si se
probase que el demandado obré de buena fe, bien sin indemnizacién alguna
si se probase que obrd de mala fe.

El demandado se opone suplicando se le absuelva de la demanda o, en
su caso, se declare que le asisten los derechos contemplados en los articu-
los 453 v 454 del Codigo Civil, v, en su virtud. el de ser reintegrado dcl
importe o coste de las obras llevadas a efecto en la finca, a fijar en ejecu-
cién de sentencia.
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El Juez de Primera Instancia de Manresa dicté sentencia estimando en
lo fundamental la demanda, por lo que el demandado debe desocupar la
finca perteneciente al actor con todas sus edificaciones y pertenencias, de-
clarando que el demandado actué de buena fe en la construccién de la
nave industrial en la finca, por lo que debera ser indemnizado por el actor
en la cuantia que corresponda y que se fijard en ejecucién de sentencia.

Interpuesto recurso de apelacion por el demandado, la Sala Segunda de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona confirma la sentencia
apelada, si bien modifica el pronunciamiento relativo a la reintegracién
posesoria de la finca al actor, pues debera ir precedida del pago por el
mismo al demandado de la indemnizacién establecida en los articulos 453
y 454 del Cédigo Civil, a determinar en ejecucién de sentencia.

Doctrina de la sentencia-—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Julio
Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que los dos motivos en los que se denuncia la interpre-
tacién errénea de los articulos 348 y 361 del Cédigo Civil, se hallan incursos
en la causa de inadmisioén quinta del articulo 1.729 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, ya que la tesis que en ellos se defiende, a saber, que el de-
mandante ejercita la accién reivindicatoria para realizar el derecho que al
propietario del suelo concede el mencionado articulo 361, en cuanto con-
curre la buena fe en el que construyé la edificacién y tal accién ‘no es en
absoluto procedente’, dado que no puede ejercitarse sin que previamente
el propietario del suelo haya hecho uso de la opcidon que le otorga aquel
precepto y elegido el derecho de hacer suya la obra y sin que, también pre-
viamente al ejercicio de la reivindicacién, haya satisfecho al edificante la
indemnizacion establecida en los articulos 453 y 454 del mismo Cddigo, que
implica el planteamiento de una cuestién no debatida en el pleito, por no
haber sido aducida por el hoy recurrente en sus escritos de contestacion
a la demanda y suplica.»

J.M.G.G

RETRACTO DE COMUNEROQOS DE PARTICIPACION INDIVISA DE LOCAL
DESTINADO A GARAJE: PROCEDE POR NO SER EL LOCAL ELEMEN-
TO COMUN DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL, SINO UNO DE LOS
DEPARTAMENTOS PRIVATIVOS. CADUCIDAD DE LA ACCION (SEN-
TENCIA DE 20 DE MAYO DE 1977).

Hechos.—Don Pedro José Escalona Jurado presenté demanda contra don
Alfonso Saban Gutiérrez, sobre retracto de local comercial, fundidndola en
que el actor es propietario de una cuarta parte indivisa de local comercial
en planta de semisdtano destinado a garaje con su cuota de participacidén
en el total del inmueble; que ha tenido conocimiento de que se ha presen-
tado en la Abogacia del Estado para liquidacién del Impuesto la escritura
de compraventa efectuada al sefior Saban de la participacién indivisa de
otra cuarta parte del local descrito vendida por el comunero sefior Berme-
jo, cuya venta se realizé en el precio de cuarenta mil pesetas; que a los
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nueve dias de la presentacién en la Abogacia citada promovié acto conci-
liatorio contra el sefior Saban para el otorgamiento de la escritura publica
de compraventa por retracto. Suplica se dicte sentencia en la que se de-
clare que el actor tiene derecho a retraer la participaciéon indivisa de
local, condenando al demandado a otorgar la correspondiente escritura,
bajo apercibimiento de otorgarla de oficio.

El demandado contesta a la demanda alegando que se oculta que en la
escritura publica de compra de la cuarta parte indivisa adquirié conjunta-
mente derecho al piso tercero izquierda del edificio, deduciéndose que el
derecho a la utilizacién de dicha cuarta parte no se hubiese transmitido de
no haberse adquirido conjuntamente el piso; que se oculta también que el
sefior Bermejo lo habia adquirido en la misma forma; que cuando se pre-
senté Ja papeleta de conciliacion, no se habia presentado en Hacjenda la
escritura, lo que demuestra que el actor tuvo conocimiento de la escritura
cuando se otorgd, por lo que habia transcurrido el plazo de retracto; que
en el titulo constitutivo de la propiedad horizontal, en el articulo 10 de sus
Estatutos, dice: «En caso de enajenacién de todo o parte de un piso, vi-
vienda o local, los dueiios de los demas, de conformidad con lo que dispone
la Ley de Propiedad Horizontal, no tendran derecho a tanteo ni retracto.

El Juez de Primera Instancia nimero uno de los de Madrid dict6 sen-
tencia desestimando la demanda, sentencia que fue confirmada por la
Sala 1 de lo Civil de la Audiencia Territorial de dicha capital.

El actor interpone recurso de casacién por infraccién de ley, basindose
fundamentalmente en aplicacién indebida del articulo 396 del Cédigo Civil
en su parrafo tercero, pues en este caso el retracto no se ejercita por el
duefio de otro piso o local, sino por uno de los propietarios proindiviso
del propio local, y el citado precepto, asi como la Ley de Propiedad Hori-
zontal, sélo actian en la zona de interrelacion entre las diversas fincas
susceptibles de aprovechamiento independiente, no en el interior de cada
una de las propiedades privativas, cuya regulacién corresponde, como la de
cualquier otro bien patrimonial, a la legislacién ordinaria, y en falta de
aplicacién del articulo 1.522 del Cdédigo Civil, en relacién con su articu-
1o 392 y concordantes.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso,
pero rectifica la fundamentacién de la sentencia recurrida, por lo siguiente:

«Considerando que, evidentemente, en la propiedad horizontal coexisten
propiedades distintas y separadas, cuales son la exclusiva sobre cada piso
y la constituida sobre los elementos propiamente comunes, para todos los
propietarios de los pisos del edificio sujeto a la Ley de 21 de julio de 1960,
comunidad con fin subordinado a las propiedades individuales. Es induda-
ble también que la enumeracién de los elementos comunes, que, a via de
ejemplo, se formula en el articulo 396 del Cédigo Civil, revela que para
calificar o no de comiun los elementos del edificio ha de tenerse en cuenta
si dada la relacién en que se halle con todos y cada uno de los pisos son
0 no necesarios para el adecuado uso y disfrute de los mismos, y si sirven
o no a todos los propietarios de ellos. Que el objeto de la accién retractual
es la cuarta parte indivisa del local, destinado a garaje, situado en planta
de semisétano del edificio, vendida al recurrido, extrafio a la comunidad,
ejercitada por el que figura como propietario de uno de los pisos, el actor,
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hoy recurrente, titular también de otra cuarta parte indivisa de dicho local;
asi, pues, éste integra objeto de una comunidad, con fin propio, de conte-
nido limitado, claro esta, no indispensable para el adecuado uso y disfrute
de los pisos, y que es utilizado tinicamente por los cuatro titulares del
mismo, por lo cual tampoco ofrece duda que a la enajenacién de una de
ellas no le puede afectar la prohibicidn de retraer, establecida en la ley
especial mencionada, limitada a la de un piso o local de propiedad exclu-
siva, con la finalidad de lograr la maxima individualizacién de la pro-
piedad.»

«Considerando que no obstante lo anteriormente expresado, revelador
dc la aplicacién indebida del articulo 396 del Cédigo Civil y de la inaplica-
c16n del articulo 1.522, en relacién con el 392 de igual Cuerpo legal, infrac-
ciones denunciadas en los motivos primero y segundo del recurso, no pue-
den ser acogidos, porque tiene constancia en las actuaciones que la deman-
da fue formulada fuera de plazo, segiin lo acredita la fecha de la misma
v la de que el actor tuvo conocimiento de la venta, que fue la de la presen-
tacion de la escritura de 4 de diciembre de 1974 en la Oficina Liquidadora
de Impuesto sobre Transmision de Bienes, documento no inscrito—folios
38 al 42 de los autos—, efecluada el 31 de igual mes; asi, pues, la inobservan-
cia del requisito del plazo, que constituye uno de los que, como esenciales
para la viabilidad de dicha clase de retracto, se establece en el nimero
primero del articulo 1.618 de la ley procesal civil, modificado por el 1.524
de la ley sustantiva civil, va citada, ha de causar la actuacién desfavorable de
la pretensién retractual, declarada en las sentencias de instancia, aunque
por fundamentacién distinta, y la desestimacién del recurso, con los pro-
nunciamientos establecidos en el articulo 1.748 de la ley procesal citada, ya
que tal contenido de la motivaciéon del mismo pone de manifiesto que lo
que se impugna no es la parte dispositiva de la sentencia, sino su funda-
mentacién, no decisiva del fallo, y tiene declarado esta Sala de manera
tan reiterada como undnime, que hace innecesaria la cita de las sentencias
que lo expresan, que el recurso de casacion se concede contra el fallo y no
contra los considerandos de la sentencia.»

CoMENTARIO.—Hay que considerar acertada la doctrina de esta senten-
cia relativa a la procedencia del retracto de comuneros en caso de venta
de participaciones indivisas de local destinado a garaje, cuando éste cons-
tituye una entidad o departamento privativo dentro de un edificio en pro-
piedad horizontal. El Juzgado de Primera Instancia y la Sala de la Audien-
cia Territorial habian negado el retracto de comuneros, confundiendo, como
dice el recurrente, la regulacién de la propicdad horizontal, que sdlo ex-
cluye el retracto entre titulares de pisos o locales distintos, y la regulacién
interna de cada piso o local cuando corresponde a varios propietarios en
comunidad pro indiviso, caso este ultimo en que, como aqui sucedia, se
debia aplicar el articulo 1.522 del Cédigo Civil y reconocer el retracto de
comuneros siempre que se cumplan los demds requisitos, y concretamente
el del plazo de ejercicio, que aqui habia caducado, segin reconoce el Tri-
bunal Supremo en el segundo considerando.

Aunque la solucidn parece clara y estd totalmente justificada, conviene
subrayar algunos aspectos y hacer algunas aclaraciones y puntualizacio-
nes, pensando en la situacidn cada vez mas frecuente de locales destinados
a garaje en comunidad ordinaria como departamentos integrantes de una
propiedad horizontal.

<
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Ante todo, a la vista de esta sentencia, deberia prescindirse en la prac-
tica de insistir en la especialidad que supone el destino de los locales que
sirven para garaje, pues en ciertos sectores se preiende obtcner una regu-
lacién especifica de la comunidad establecida sobre el garaje, a base de
aludir a la especialidad del destino. Lo que intercsa es la figura juridica
elegida al construir la situacién de comunidad. Si dicha figura es la comu-
nidad pro indiviso, a su regulacién hay que atenerse, sin que quepa la
admisién de pactos contrarios a la legislacién de dicha comunidad cuando
se trata de normativa imperativa, y sin que sea pretexto para ello la refe-
rencia a una supuesta especialidad del destino de garaje, que desdc el
punto de vista juridico carece de interés. La presente sentencia ayuda,
pues, a destruir ese pretendido mito de la especialidad de esa comunidad.

La cuestidn en realidad hay que plantearla mas bien a la inversa: si lo
que se pretende es obtener los efectos reguladores de una situacién espe-
cial, debe prescindirse de la constitucién del supuesto como de comunidad
pro indiviso, que lleva, sin perjuicio de pactos admisibles, a la normativa
de los articulos 392 y siguientes y 1.522 del Cddigo Civil. Ejemplo: si quierc
prescindirse de toda referencia a la accidén de division de la comunidad,
constitiiyase el supuesto en el momento inicial a través de otras institu-
ciones, singularmente la del departamento procomunal del articulo 4.° de la
Ley de Propiedad Horizontal, o la configuracién de las plazas concretas
de garaje o cuolas indivisas del mismo como anejos respectivos de cada
piso o local, o la independizacion de cada plaza de garaje como finca pri-
vativa dentro de la propiedad horizontal, dejando como elementos comunes
los pasillos y zonas de acceso. Sabemos que todas estas soluciones pueden
producir otros inconvenientes en cada caso concreto, pero lo que preten-
demos decir aqui es que no cabe una regulacién contradictoria del garaje,
a pretexto de que es una comunidad especial.

Ahora bien, aunque la sentencia reconoce la procedencia del retracto
de comuneros en la venta de participaciones indivisas de garaje, se le
escapa un argumento quc no podemos aceptar asi, sin mas o, por lo me-
nos, sin hacer la aclaraciéon gque estimamos procedente. La sentencia, en
lugar de centrarse en que, segun el propio titulo constitutivo de la propie-
dad horizontal, el local de garaje era en este caso un elemento privativo
y no comun, dado que se le habia dado esa naturaleza en el titulo, asig-
nandosele la correspondicnte cuota de participacidén cn los clementos co-
munes, se introduce en el tema de la definicién de los elementos comunes,
y aunque llega a la acertada conclusién de que el garaje no es aqui ele-
mento comun, como no podia ser mcnos, utiliza un argumento que mues-
tra sus fisuras. Asi dice que «para calificar o no de comun los elementos
del edificio ha de tenerse en cuenta si dada la relacién en que se halle
con todos y cada uno de los pisos, son 0 no necesarios para el adecuado
uso y disfrute de los mismos, y si sirven o no a todos los propietarios de
ellos». Es decir, prefiere introducirse en el laberinto de la definicién de
tipo féctico, podriamos llamarla, en lugar de atenerse a la configuracién
expresa resultante del propio titulo constitutivo, de tipo juridico, que hace
huelgue cualquier duda o profundizacién en este caso sobre el concepto de
elemento comun. Y claro, no paran ahi las cosas, pues enlazando con esas
ideas, la sentencia advierte que el garaje «es utilizado tinicamente por los
cuatro titulares de las cuartas partes indivisas del mismo». Esta frase,
unida a aquella otra en que alude a si el elemento sirve o no a fodos los
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propietarios, podria dar lugar en el futuro a la siguiente conclusidén erré-
nea: que no cabe el retracto de comuneros si el local pertenece por partes
indivisas a todos y cada uno de los titulares de los pisos del edificio. Na-
turalmente, pensamos que esto es erréneo y que la sentencia no lo admite
directamente ni sienta doctrina sobre ello, ni siquiera indirectamente. Pero
la argumentacion utilizada podria inducir al equivoco. Pues bien, nosotros
entendemos que si el garaje pertenece a todos los propietarios de los pisos,
pero se ha configurado como un departamento independiente de la propie-
dad horizontal, esa equivalencia de titularidades es «pura coincidencia»,
como cuando se habla en las peliculas de cualquier parecido con la reali-
dad, ya que con esa construccién juridica, sin configuracién de las plazas
o cuotas como anejos, ni conexién de titularidades ob rem entre piso y cuo-
ta (problema éste altamente discutible, en el que ahora no entramos), en
seguida podria desaparecer la equivalencia con motivo de cualquier trans-
misién de las cuotas indivisas. En pocas palabras, que el argumento central
es la configuracién juridica del local dada en el titulo constitutivo de la
propiedad horizontal, siempre que no se trate de elementos comunes esen-
ciales o por naturaleza que no admita configuracién distinta, lo que aqui
no ocurre. Para lo unico que valdria la argumentacién del Supremo es
precisamente para esto, para demostrar que no se trata de elemento comin
esencial y que no impide que el titulo pueda configurar el local como ele-
mento privativo. Pero en todo caso, sobre la alusion a los cuatro copropie-
tarios, en contraste con la referencia que acaba de hacer al «servicio de
todos los propietarios». Por tanto, sea cual fuere el propésito de la sentencia,
nosotros entendemos que debe prescindirse de llevar a tales consecuen-
cias el razonamiento utilizado, y entendemos que si el local de garaje apa-
rece en el titulo constitutivo como elemento independiente y privativo con
cuota de participacién, poco importa que pertenezca a cuatro de los propie-
tarios de los pisos, a todos o a ninguno de ellos, pues en todo caso, si hay
varios titulares, se trata de una comunidad ordinaria, de los articulos 392
y siguientes del Cédigo Civil, en que cabe el retracto de comuneros del ar-
ticulo 1.522.

Otra cuestidn que puede suscitarse en relacidn con el supuesto de esta
sentencia es si cabe el retracto de comuneros de local garaje cuando, a pe-
sar de estar constituido en comunidad indivisa o por cuotas, se asigna,
ademas, a cada comunero en uso exclusivo una porcién concreta o plaza
de garaje. Nosotros entendemos que no queda excluido el retracto, aunque
se haga esa asignacién de uso de plaza concreta, y ello porque la comuni-
dad sigue siendo indivisa, al no ser en propiedad la atribucién exclusiva de
plaza, sino en uso, todo lo cual concuerda precisamente con el articulo 394,
en relacién con el parrafo segundo del articulo 392 del Cédigo Civil, pues
se trata de un pacto sobre el uso o servicio de la cosa comun «conforme
a su destino» y no «impide a los demas coparticipes utilizarla segiin su
derecho». Por cierto, que no vemos ningun inconveniente en que ese pacto
relativo al uso exclusivo de plaza concreta tenga acceso al Registro de la
Propiedad, pues en nada contradice, segiin acabamos de ver, el caracter
indiviso de la comunidad de garaje. Pero en fin, se trata de una cuestién
tangencial al supuesto planteado.

También queremos plantear una tltima cuestién sobre el tema, v es si
cabe el retracto cuando se ha pactado la renuncia del titular o adquirente
de ]a cuota al derecho de retracto de modo anticipado v en relacién con

9
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todas las transmisiones de las otras cuotas indivisas que puedan producirse
en el futuro. La presente sentencia no tiene ocasién de decir nada sobre
esta interesante cuestion, pues en el caso planteado no se habia estipulado
nada acerca de la renuncia del retracto de comuneros, pero es interesante
decir algunas palabras sobre este tema tan frecuente ya en la practica,
sin perjuicio de que nos reservemos la Ultima palabra para un futuro caso
en que se plantee la cuestién

Entendemos que tres son las cuestiones que pueden interesar a propé-
sito de la renuncia del retracto: la de la validez, la de la eficacia de tal
estipulacién y la del acceso o no al Registro de la misma.

En cuanto a la validez de la renuncia anticipada al derecho de retracto
por parte del adquirente de una cuota indivisa del garaje, no vemos ningin
obsticulo para admitir su validez, pues se trata de una renuncia de un
derecho que no va contra el interés u orden publico ni en perjuicio de ter-
cero. Respecto al interés u orden publico, que tanto se menciona a propé-
sito de la regulacién de los derechos reales, y concretamente a propdsito
de la comunidad de bienes, no hay nada de ello en este caso, a diferencia
de lo que ocurre con la renuncia a la accién de divisién perpetuamente,
que ésta si que va contra el articulo 400 del Cédigo Civil, que es bien claro
y terminante El legislador pone al alcance del comunero salir de la comu-
nidad cuando quiera, y puede hacerlo aunque haya renunciado al retracto.
Esta renuncia es una simple manifestacién de la autonomia de la voluntad,
a la que no cabe oponer que el legislador también pretende deshacer la
situacién de comunidad y no sélo permitir salir de ella, pues, como dice
acertadamente ALBALADEIO al tratar de este tema, «el fin de la ley no es
obtener la unificacion de la copropiedad, sino facilitarlo», y «el legislador
no impide por otros medios que tales situaciones (de comunidad) se creen,
y no cabe duda de que si estima aceptable crearlas, no puede estimar
inaceptable mantenerlas o, lo que es lo mismo, suprimir un medio de
ponerles fin» (1). Respecto al obstaculo de que se trata de renuncia de un
derecho futuro, hay que tener en cuenta que si se entiende que el derecho
de retracto es un derecho de adquisicién que nace antes de ejercitarse
ante una venta y por el mero hecho de entrar en la comunidad, no estare-
mos ante la renuncia de un derecho futuro, sino de un derecho actual en
relacién con un acto o ejercicio futuro, y ademas no se ve obstaculo tam-
poco a la renuncia de los derechos futuros, si ello se hace con completo
conocimiento de causa y del alcance de tal renuncia (2).

En cuanto a la eficacia de la renuncia, una vez resuelta la cuestién de
la validez, entendemos que como se trata de un acto personalisimo, no
puede afectar a los sucesivos adquirentes de la cuota indivisa del titular
que ha renunciado, pues seria tanto como recortar las facultades que la
ley ha de asignar a futuros titulares, cosa que no esta en la mano del actual
titular. Por tanto, no vemos adecuado que se pacte que la renuncia afectara
a todos Jlos sucesivos titulares.

Por ultimo, una breve referencia al problema de la inscripciéon de esa
estipulacién acerca de la renuncia del adquirente de cuota de garaje del

(1) ALBALADEjJo- Derecho Cruil, 111, vol 2°, pig. 385, afio 1975

(2) En el territorio foral de Navarra hay que ser mds cauto y atenerse a la Ley 447, que regula
expresamente los limites para la validez de la renuncia diciendo. «Es vdlida la renuncia del derecho
de tanteo y retracto legal con relacién a una determinada enajenacién v aun cuando se hubierc hecho
con antcrioridad a ésta» Pero estos limites no pueden aplicarse a los demis territorios, a pretexto de
que sirve de modelo a falta de regulacién especifica, pues cilo iria contra la teoria del dmbito de
aphicacién de las leyes en el espacio.
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retracto que le corresponde con motivo de las transmisiones de las demas.
Si el retracto legal es un derecho real, parece que los pactos relativos al
mismo tienen trascendencia real y pueden ser objeto de inscripcidn. Ade-
més, a diferencia del nacimiento del retracto legal, que se dice no necesita
de la inscripcién por tener una publicidad derivada de la ley, la renuncia
afecta a la extincién del mismo, faceta ésta que carece de esa publicidad
legal, por lo que desaparece el obsticulo para la inscripcién y confirma,
en principio, la procedencia de acceso al Registro de la estipulacién que
estudiamos. Por otro lado, si la renuncia es vélida, no se ve por qué no
puede tener acceso al Registro, aunque su eficacia sea limitada respecto
unicamente al que la hace En principio, pues, no hay problema para el
acceso al Registro, siempre que se tengan en cuenta estas observaciones:
1.* Que para que ello sea asi debe quedar claro que la eficacia de la renun-
cia sélo afecta al que la hace, no a los sucesivos adquirentes de su cuota,
por lo que no serd inscribible si la estipulacién esta redactada en sentido
muy amplio o con redaccién no clara acerca de este punto. 2. Que vistas
asi las cosas, no acaba de verse mucha utilidad en el acceso al Registro de
tal renuncia, pues, hablando de terceros en sentido amplio, acabamos de
ver que no afecta a los adquirentes de la cuota del que renuncid, y en cuan-
to a los titulares de las demas cuotas en comunidad, éstos, a través de la
inscripcién de dicha renuncia, sélo tienen seguridad de que el renunciante
no puede retraer, pero no se les garantiza que no haya otras personas con
derecho a retraer en el momento de la transmisién, dada la eventualidad
de que se haya producido la entrada de un comunero a través de documen-
to privado que no ha reflejado todavia su titularidad en el Registro y que,
sin embargo, podria ejercitar el retracto de comuneros sin acreditar su pro-
piedad, sin que nada importe que su transmitente hubiera renunciado al
retracto ni que él haya dejado de consignar su adquisicién y derecho resul-
tante en el Registro, pues segiin el articulo 37 de la Ley Hipotecaria perju-
dican a tercero las acciones de retracto legal, aunque no resulten del Re-
gistro.

Con estas ultimas cavilaciones acerca de la limitada utilidad del acceso
al Registro de dicho pacto de renuncia, damos por terminado el comentario
de esta sentencia v de las cuestiones que han ido surgiendo al paso con
motivo del supuesto de hecho planteado en la misma.

J.M.G. G

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

SOLO EL COMPROMISO FORMALIZADO VEDA A LOS JUECES EL CONO-
CIMIENTO DE LA CONTROV ERSIA (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—Solamente el compromiso formalizado volun-
taria o judicialmente, o la pendencia de esta altima formalizacién, impide
a los Jueces y Tribunales conocer de la controversia sometida o que se
intente someter por la via jurisdiccional al fallo arbitral, puesto que, a te-
nor del inciso primero del articulo 11 de la Ley de Arbitrajes de Derecho
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Privado, en vigor, si el compromiso no estuviere voluntariamente forma-
lizado o0 no se hubiere hecho uso del derecho que reconocen los articu-
los 9 y 10 de la misma, el contrato preliminar de arbitraje quedara sin
efecto, orientacién que, suponiendo un avance con respecto a nuestro
Derecho anterior, que desconocia la figura de dicho contrato preliminar,
sigue postergandolo si la iniciativa de cualquiera de los contendientes no
se anticipa a la accién judicial, poniendo en marcha el mecanismo del
arbitraje. ’

Segiin previene reiterada doctrina jurisprudencial, no se producen los
efectos del pacto comisorio tacito acogido en el articulo 1.124 del Cédigo
Civil, en cuanto el mismo viene esencialmente inspirado en el principio del
Derecho intermedio, recogido del Candnico, por el cual fragenti fidem,
fides non est servanda, lo que conduce a que no basta comprobar la exis-
tencia de cualquier incumplimiento, sino que es necesario examinar si éste
tiene tal importancia en la economia del contrato que justifique, en la
comun intencién de los contratantes, la resolucidn.

DANOS Y PERJUICIOS: NECESIDAD DE JUSTIFICAR LA EXISTENCIA
DE LOS MISMOS (SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1978),

Doctrina de la sentencia——La indemnizacién de darios y perjuicios, que
el articulo 1.101 establece como sancién para quienes en el cumplimiento
de sus obligaciones incurran en dolo, negligencia o morosidad, requiere
para su aplicacién la base factica de la realidad de los dafios y perjuicios
cuya indemnizacién se pretenda, pues este resarcimiento pecuniario no
surge necesariamente de un incumplimiento contractual, cumplimiento
inadecuado o la morosidad con que el obligado se haya producido, sino
que es de todo punto indispensable para que tal obligacién de indemnizar
exista, y que sea exigible, que esté acreditada la real existencia de aquellos
y que los mismos fueron originados por el acto ejecutado u omitido, aun-
que la determinacién de su cuantia quede diferida al tramite de ejecucién
de sentencia, siendo de la exclusiva competencia de la Sala sentenciadora
dc instancia la apreciacion y declaracién de existencia de los dafios y per-
juicios que se aleguen.

La demora en otorgar la escritura publica de compraventa de los terre-
nos vendidos por la entidad demandada a los actores, no puede ser motivo
para la indemnizacién solicitada en la demanda, al no haberse justificado
la realidad de los mismos ni determinado o alegado siquiera en qué haya
podido consistir, por lo que al condenar al pago de su importe, que cuan-
titativamente habria de fijarse en periodo de ejecucién de sentencia, a la
demandada recurrente, no obstante declarar improbada la realidad de los
mismos, ha infringido, por su violacién, el articulo 1.106 del Cédigo Civil,
pues del contenido de dicho precepto legal claramente se infiere la obli-
gada justificacién por parte de los demandantes de cudles hubieren sido los
dafios integrantes de la pérdida sufrida que alegan, y cuéles los perjuicios
ocasionados por la ganancia dejada de obtener.
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LA FIANZA PRESTADA POR EL MARIDO CON CARACTER GRATUITO,
NO PUEDE AFECTAR LOS BIENES GANANCIALES (SENTENCIA DE 16
DE JUNIO DE 1978).

Hechos—La Caja de Ahorros de Asturias trabé embargo sobre dos fin-
cas gananciales del avalista de un préstamo que habia sido impagado. La
esposa del fiador demanda a su marido y a la Caja de Ahorros, solicitando
se declare la nulidad de tal fianza, porque el marido la presté con caracter
gratuito y sin su consentimiento. Se estimé la demanda.

Doctrina de la sentencia—La cuestion debatida que llega a este recurso
es la de resolver si el patrimonio ganancial responde por causa de una
fianza solidaria, prestada por el marido en beneficio del deudor, o si la
esposa que no ha prestado para ello su consentimiento puede impugnar tal
acto obligacional, caso de que el acreedor trate de hacer efectivo el crédito
sobre los bienes de la sociedad de gananciales, sin perjuicio de la validez
de aquella fianza inter partes, pero con proyeccién exclusiva sobre los
bienes del esposo fiador.

No obstante la generalidad del precepto del numero primero del ar-
ticulo 1.408 del Codigo Civil, que dispone que seran de cargo de la sociedad
de gananciales todas las deudas y obligaciones contraidas durante el ma-
trimonio por el marido, entiende la doctrina y la jurisprudencia que debe
restringirse a las obligaciones contraidas en interés de la familia, sin que
el marido pueda realizar actos a titulo gratuito con trascendencia sobre los
bienes gananciales, salvo en los casos en que estd expresamente autorizado
por el apartado primero del articulo 1.415, en relacién con el articulo 1.409
y apartado segundo del propio articulo 1.415, y en todo caso el apartado ter-
cero del articulo 1.413 deja a salvo cl patrimonio de la mujer de los efectos
de los actos de disposicion a titulo oneroso o lucrativo realizados por el
marido contraviniendo la ley o en fraude de la esposa, cuya apreciacién
esta sometida a la soberania de los Tribunales de instancia, segiin reiterada
jurisprudencia, cuyo criterio debe prevalecer a menos que se pruebe que
éstos incurrieron en error, con tanta mayor razén cuanto que esa declara-
cién es la dnica arma que pueden esgrimir las mujeres perjudicadas en
defensa de su derecho y para evitar la ruina a que inevitablemente serian
llevadas en otro caso por los maridos poco celosos de su porvenir, sin que
pueda ofrecer duda alguna desde cuando tiene accién para ejercitar su
derecho, pues es notorio que desde que se realiza el acto dispositivo sin su
consentimiento puede decirse que nace para la mujer el derecho a demos-
trar el perjuicio que se le infiere.

ERROR INVALIDANTE DEL CONSENTIMIENTO: ES IRRELEVANTE
AQUEL ERROR QUE NO HUBIERA INFLUIDO EN LA DETERMINA-
CION DE VOLUNTAD DEL HOMBRE MEDIQO (SENTENCIA DE 21 DE JUNIO
DE 1978).

Doctrina de la sentencia—E] error en cuanto a la esencia o cualidades
primordiales de la cosa, o error in substantia, invalidante del consenti-
miento, a tenor de lo preceptuado en el articulo 1265 del Cédigo Civil
y conforme a los aforismos quoties in substantia erratur nullus est consen-
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sus y non videtur qui errant consentire, habra de recaer sobre la sustancia
de la cosa que fuere objeto del contrato, o sea, sobre aquellas condiciones
de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a celebrarlo, segin
previene el articulo 1.266, apartado primero, lo que significa que en la
amplitud de la férmula estdn comprendidos el error sobre la identidad
y materia del objeto o in ipso corpore, y el error sobre las cualidades,
atendiendo a un criterio subjetivo, como tal relacionado con la comun
intencién de los contratantes y, por consiguiente, con las especificas par-
ticularidades de la cosa que los otorgantes contemplaron para alcanzar la
conjuncién de sus voluntades. En atencién al principio general de con-
fianza, de tanto relieve en el ambito de la contratacioén, la doctrina cien-
tifica estima irrelevante aquel error que no hubiera influido en la determi-
nacién de la voluntad del hombre medio, lo que en otro aspecto significa
que el mero error en los motivos no trasciende a la validez del contrato,
salvo que afecte a concretas circunstancias de hecho valorables como base
necesaria del negocio, con arreglo a las normas de la buena fe, por la parte
contractual que sufridé el error, en su variedad de error in re. Segun ad-
vierte la doctrina mas autorizada, no es atendible el error que aislada-
mente haya podido sufrir quien haga la oferta o emita la aceptacién ni
la importancia que revista para uno u otro, sino que tan sélo son relevan-
tes los motivos incorporados a la causa, o lo que es igual, la creencia
errénea sobre la motivacion misma del contrato, demostrado por la expre-
siva conducta de ambos otorgantes acerca de lo que constituye la finalidad
del contrato.

El error, sobre ser esencial y determinante de la declaracién de volun-
tad, babra de resultar excusable, a pesar de que el Cédigo Civil no lo esta-
blezca, a diferencia de lo que ocurre en algin ordenamiento de Derecho
foral (Compilaciéon de Navarra, Ley 19, 2.°), pues se entiende que el prin-
cipio de responsabilidad negocial entraia el deber de informarse por razo-
nes de seguridad juridica, a las que responde la maxima vigilantibus et
non errantibus iura sucurrunt.

Al estudiar el error en el consentimiento, la doctrina jurisprudencial ha
fijado pautas de valoracién, que cabe sintetizar asi: 1.* Habiendo de aten-
derse a la base negocial, el error anulatorio recaera sobre las condiciones
o cualidades de la cosa que constituyan la causa principal o determinante
del contrato, y por ello el simple error sobre los motivos que decidieron
a los sujetos a celebrar el contrato no origina efecto alguno, pues aunque
haya que partir de un criterio subjetivo de esencialidad, la justificacién del
caracter esencial del error habra dc hacerse en relacién con el objeto y cua-
lidades especialmente tenidas en cuenta en el caso concreto. 2.° El recono-
cimiento del error sustancial con trascendencia anulatoria del negocio tiene
un sentido excepcional muy acusado, ya que fundamentalmente lo decisivo
para la existencia y eficacia del negocio juridico es que se declare una vo-
luntad y que lo declarado se ajuste realmente a lo querido, sin que los
motivos que hayan decidido a las partes a celebrarlo puedan ejercer in-
fluencia alguna, por regla general, sobre la validez del acto. 3.* Los princi-
pios de responsabilidad y de proteccién de la bona fides y a la seguridad
del comercio juridico, no consienten que sea invocado para anular la decla-
racién, un error evitable con normal diligencia.

El dolo principal no puede ser apreciado sin una cumplida prueba por
parte de quien lo alegue, no bastando al efecto meras conjeturas, aun
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cuando sea admisible el dolo negativo o por omisidén, siempre que exista
un deber de informar segin la buena fe o los usos del trafico (el callarse
«engafiosamente non queriendo responder, o si responde dice palabras en-
cubiertas, de manera que por ellas non se puede ome guardar del enga-
no»: Partida VII, titulo XVI, ley primera).

EL DERECHO DE OPCION DE COMPRA CONCEDIDO POR LOS ARREN-
DADORES AL ARRENDATARIO NO PUEDE TENER UNA VIGENCIA
MAYOR QUE LA DURACION DEL PLAZO DEL CONTRATO DE ARREN-
DAMIENTO, NO PUDIENDO CONTINUAR DURANTE LA PRORROGA
ARRENDATICIA (SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—E] contrato de opcién de compra, aunque tiene
sustantividad propia, no se encuentra regido por precepto especial deter-
minado, sino por los generales de las.obligaciones y contratos, y nace a la
vida juridica bien como negocio principal o como pacto incorporado a otro
contrato diferente, supuesto este 1ltimo que es el de autos, ya que el dere-
cho de opcién concedido al demandante lo fue en su condicién de arrenda-
tario, pues aparece intimamente ligado al contrato arrendaticio otorgado
sobre la finca que constituye el objeto de la opcién, y por ello la vigencia de
tal derecho opcional no puede ser mayor que la duracién del plazo del con-
trato de arrendamiento, conforme declara la sentencia de esta Sala de 5 de
enero de 1950, el cual cuando, como en el presente caso sucede, no lo tiene
sefialado, ha de entenderse que tal contrato es por un afio al haberse fijado
una renta anual, segin dispone el articulo 1.581 del cédigo sustantivo, por
lo que teniendo en cuenta que el referido contrato locativo entré en vigor el
1 de enero de 1954, el 31 de diciembre del mismo afio termind el plazo
contractual y con €l la vigencia de la opcién de compra concedida al arren-
datario por los arrendadores, pues no puede estimarse sea un derecho
ilimitado en el tiempo, que haya de continuar durante la indefinida prérro-
ga arrendaticia establecida por disposicién legal, y en todo caso nunca
podria tener una duracién superior a los quince afios que el articulo 1.964
del Cédigo Civil establece para la prescripcién de las acciones personales.

MANDATO REPRESENTATIVO: EFECTOS RESPECTO A TERCEROS.
OBLIGACION DEL MANDATARIO DE EJECUTAR EL MANDATO (SEN-
TENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—Si con general aceptacién el Derecho cienti-
fico distingue actualmente los conceptos juridicos «mandato» y «represen-
tacién», y hace observar que las diferencias esenciales entre ambos ni si-
quiera se borran por completo en el mandato representativo, dado que el
mandato afecta a la relacién material de aspecto interno entre mandante
y mandatario, y el apoderamiento, concepto formal, trasciende a lo exter-
no, teniendo como efecto ligar al representado con los terceros, sin em-
bargo, cuando se trata de complejo mandato y poder unidos, aunque son
instituciones independientes en su esencia, son conexas en su nacimiento
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e interferidas en sus efectos; de otra parte, a causa de que si cada uno es
libre de aceptar o renunciar un mandato representativo, una vez accptado
el representante queda ligado con su aceptaciéon y esta obligado a ejecutar
los actos que entran en la misién a él confiada, bajo la pena de indemniza-
cién de dafios y perjuicios al poderdante, si el incumplimiento es imputable
al apoderado.

En cuanto proviene de un acto de mandato representativo es un aspecto
de indole interna entre mandante y mandatario, al ser integrante de su
contenido vy, por tanto, sin trascendencia al tercero que es ajeno a tal as-
pecto interno, afectandole solamente el Ambito externo del mandato repre-
sentativo conferido a aquel con el que se entendid, puesto que precisa-
mente la consecuencia méas importante, derivada del principio acogido por
el articulo 1.727 del Cédigo Civil, de que el mandatario procuratorio nomine
representa al mandante es la de que éste debe cumplir todas las obliga-
ciones que el mandatario haya contraido dentro de los limites del manda-
to, ya que aunque aquel precepto sélo tiene presente el cfecto juridico
que consiste en contraer una obligacién, esa imperfeccién, de técnica poco
previsora, no impide asegurar que tal consecuencia puede ser referida a cual-
quier otro efecto, favorable o adverso al representado, con lo que cabe
concluir que realizada una actividad por un representante con poder y en
nombre del representado, el efecto juridico en su totalidad afecta directa
v exclusivamente a este Gltimo, de tal manera que el mandante es el res-
ponsable con relacién a los terceros, que, por tanto, pueden actuar contra él.

En la compraventa de bienes inmuebles con precio aplazado, al dcjar
de pagar el precio o parte de él, se produce la sancidén resolutoria que pre-
tende el vendedor cuando se manifieste requerimiento judicial o notarial,
habida cuenta que si bien en tal supuesto no se origina de modo automatico
la resolucién contractual, al quedar como en suspenso tal derecho dcl ven-
dedor, a causa de que en el orden legal la mora queda limitada por no
haber expirado el término aun (si dies venit, non coedit adhuc), si se revela
desde el momento en que el expresado formal requerimiento se lleva a cabo,
porque entonces, en aplicacién de la normativa del articulo 1.504, desapa-
rece la ultima posibilidad de enervar su incumplimiento mediante el pago,
y queda, en consecuencia, expedito al vendedor el camino para exigir la
resolucién del contrato, puesto que aquel requerimiento, atendido su fin,
obsta formalmente al pago que pretenda hacerse con posterioridad al tér-
mino convenido.

LA OBLIGACION DE REPARAR LOS DANOS Y PERJUICIOS CONSTITU-
YE UNA DEUDA DE VALOR (SENTENCIA DE 29 DE JUNTO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—Se denuncia interpretacién errénea de los ar-
ticulos 1.902 y 1.903 del Cédigo Civil, arguyendo que al elevar el Tribunal
de instancia la cantidad concedida de ciento cincuenta mil pesetas a dos-
cientas cincuenta mil y basar dicha evaluacién en la devaluacidén monetaria,
interpreta erréneamente dichos articulos, puesto que concede aumcnto de
valor a la cantidad iliquida, que no cabe en la accién que de dichos articu-
los nace, pues en cuanto a cantidad iliquida no cabe la mora; mas al ha-
cerlo asi no tiene en cucnta que es doctrina de esta Sala, manifestada
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ultimamente en la sentencia de 20 de mayo de 1977, que la obligacién de
reparar los danos y perjuicios no constituye una deuda dineraria simple,
sino una deuda de valor, cuya cuantia ha de determinarse en los casos de
alteracion de ésta, atendiendo no a la fecha de causacién de aquéllos ni
a la del ejercicio de la accién, sino al dia en que recaiga la condena defi-
nitiva a la reparacion o, en su caso, a la posterior en que se liquide su
importe en el perfodo de ejecucién de sentencia.

LA SITUACION DE QUIEBRA NO CONSTITUYE UNA VERDADERA IN-
CAPACIDAD (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—La situacidn apreciada en nuestro antiguo
Derecho para el comerciantie declarado en quiebra, parecida a la del con-
denado a interdiccién civil, pues se detenia al quebrado en todo caso y se
ocupaban todos sus bienes, ha ido siendo superada haciéndose desaparecer
este caracter de indole esencialmente penal, a causa de acentuar la fina-
lidad de garantia en favor de los acreedores; si ciertamente la quiebra
afecta amplisimamente a la capacidad de obrar de la persona, creando un
aspecto de la restriccidn para el actuar de la misma en el quebrado, que no
se perfila en nuestro ordenamiento juridico con la deseable claridad, no
obstante la naturaleza juridica de la restriccidn de aquella capacidad que
significa, puede decirse que no alcanza a ser un caso de verdadera inca-
pacidad, sino meramente de un estado personal, puesto que tal situacién
no se relaciona entre las restricciones generales de la personalidad, refle-
jadas en el articulo 32 del Cédigo Civil, ni se incluye en el articulo 1.263
del mismo Cuerpo legal, entre las que producen incapacidad para contratar
con plena eficacia, como tampoco entre las causas modificativas del esta-
do civil, en razén a reconocer que la situacién de quebrado no rehabilitado
es una especial condicidén juridica que se explica por la ratio iuris de esta
particular incapacitacién, en cuanto que nacida la quiebra para proteger
a los acreedores de un deudor insolvente, funciona despojando al quebrado
de la administracion de su patrimonio, convirtiendo a éste en un patrimo-
nio en liquidacién, que aunque pueda afectar a todas las relaciones de tipo
patrimonial del afectado por la mencionada situacién de quiebra, porque
se ha manifestado con ella la insuficiencia y anormalidad de la garantia
que supone el patrimonio, esa repercusién, aun siendo muy importante en
orden a la situacién del patrimonio sobre la condicién de la persona, no
tiene el alcance de producir un cambio en el estado civil del quebrado, ni
para generar una verdadera o completa incapacitacién patrimonial, dado
que no pierde su independencia personal, y ni siquiera en la esfera patri-
monial, no creandose una situacién firme, con la premisa propia del estado
civil, ya que su subsistencia depende de la voluntad de los interesados, que
pueden terminarla por convenio, v carece de la nota de orden publico, es-
tando entregada a la disposicién de los acreedores reconocidos, en cuyo
beneficio se crea, lo que determina que pueda, si se quiere, hablarse de
cuasi-incapacitacién, pero no hay cambio de estado civil ni verdadera in-
capacitacién, asignandose la retirada del poder de administrar aquella parte
del patrimonio que constituye la masa de la quiebra, motivador de la
restricciéon de capacidad creada en beneficio de los acreedores, que hace
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suponer la insolvencia o, al menos, la puesta en entredicho de la solvencia
patrimonial, que es lo que en ¢l Derecho histérico y en el vigente hizo
entrar en juego determinadas disposiciones legales excluyentes de ciertos
cargos y facultades a quienes carecen de la plenitud de poder patrimonial
y a los que tienen en cuenta la insolvencia en favor de la estabilidad juri-
dica o de determinadas clases de personas, tales como, en orden al ejerci-
cio del comercio, en nombre propio o ajeno, para ser agente de Cambio
y Bolsa, a efectos de ser tutor o protutor, ser componente del consejo de
familia, no ser elector ni elegible y no poder ser Juez o Magistrado, entre
otros.

El alcance de las restricciones de su capacidad de obrar, mas que tra-
tarse de plena dificultad para administrar el propio patrimonio, en csencia
es de indole singular, pues bajo un aspecto, el quebrado pierde la admi-
nistracién de sus bienes, que pasa al comisario y sindicos de la quiebra
(articulos 1.333 y 1.336 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); de modo que
a la privacion de la capacidad de administrar y disponer de sus biencs
impuesta al quebrado, corresponde el pcso de la titularidad representativa,
cn nombre de la quiebra v en el interés del deudor y acreedores, de los
bienes de la masa de aquélla a la Sindicatura; desde la declaracién y nom-
bramiento lc viene atribuido legalmente el ejercicio de todos los derechos
y acciones de tal naturaleza administrativa y dispositiva, dado que los sin-
dicos representan tanto al quebrado como a los acreedores, de tal manera
que como la masa de la quiebra no se confunde con el patrimonio personal
del deudor, éste continuara con facultades respecto de aquellos bienes que
tengan caracter inembargable, y en su caso, los que se le entreguen en con-
cepto de alimentos, permitiéndose el convenio entre el quebrado y la Junta
de acreedores para que el quebrado contintie al frente de su estableci-
miento comercial, quedando asi habilitado para la administracién dentro
de los limites quc sefiale el convenio; y para celebrar convenios de quita
y espera o cualquier otro que estimen oportuno el quebrado y sus acree-
dores, debido a que la declaracion de quiebra tiene efectos extensos, pues
no solamente incapacita al quebrado para la administracién de sus propios
biencs, sino también para actividades que por la ley se le atribuya, cir-
cunstancia que tiene su justificacién en que cl insolvente carece de la
garantia patrimonial imprescindible a quien se le confia por la ley la admi-
nistracién de un patrimonio ajeno, y de la que se hace expresa aplicacién
respecto a la tutela, y que indudablemente habra de tener igualmente apli-
cacién en la administracién conferida por cl Cédigo Civil sobre bienes del
hijo que estd bajo la patria potestad, del desaparecido, del declarado
ausente, de la dote de la mujer, de los parafernales, en caso de entrega de
la administracién al marido y sobre los bienes del matrimonio cuya admi-
nistracién se transfiere a la mujer, y, finalmente, sefialandose como causa
de extincién de la sociedad y del mandato, dificultad de ser albacea al
carecer de la posibilidad de responder con sus bienes, y con mayor razén
para aceptar o repudiar herencia, pedir la particién de una herencia, co-
munidad o sociedad, pero, en definitiva, sin que nada impida en el 4mbito
juridico que al quebrado se le reconozca capacidad procesal para el ejer-
cicio de los derechos no afectados por esa limitacién de su poder patri-
monial.

Al declarar nulos los actos de dominio y administracién del quebrado,
posteriores a la época a la que se retrotraigan los efectos de la quiebra,
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nunca puede afectar tal declaracion a personas distintas del quebrado ni
tener consecuencias en relacién con actos o contratos en los que aquél no
tuvo intervencién alguna, o si intervino como otorgante fue en represen-
tacién ajena y no en su propio nombre.

La declaracién de quiebra no origina una prohibicién de caracter san-
cionador, pues sus efectos respecto a la capacidad son los mismos con
independencia de la calificacién de la quiebra, por lo que no es que todos
los actos del quebrado hayan de considerarse nulos por contrarios a la ley,
y el quebrado no tiene limitada su capacidad para ser meramente prote-
gido, no pudiendo hacer funcionar el mecanismo de la anulabilidad, lo que
determina en el orden juridico la precisién de distinguir entre dos tipos de
actos para precisar el alcance de la incapacitacién del quebrado, unos de
disposicién sobre bienes que estdn en la masa de la quiebra, que son inefi-
caces por ser de quien no tiene titularidad actual sobre ellos y, en conse-
cuencia, carecen de eficacia respecto a todos, pudiendo sélo recuperarla
si son ratificados por la Sindicatura, y otros significados por los actos de
disposicion sobre bienes que pueden corresponder al quebrado, por no
haberse producido todavia traditio a la masa de la quiebra, v, en general,
las obligaciones contraidas respecto a bienes que estando o debiendo estar
integrados en la masa de la quiebra, son realizados por quien no tiene
capacidad para ello y, por tanto, sélo por la representacién legal de ésta
puede ejercitarse la impugnaciéon con base en adolecer de un vicio inva-
lidante.

J.Q.S.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

RETRACTO ARRENDATICIO: NO HA CADUCADO LA ACCION PERTI-
NENTE, PORQUE PROCEDE EL COMPUTO DESDE QUE EL RETRA-
YENTE TUVO CONOCIMIENTO DE LA VENTA POR MEDIO DE LA
CERTIFICACION REGISTRAL CORRESPONDIENTE (SENTENCTIA DE 14
DE JUNIO DE 1977).

Los demandados adquirieron en subasta publica al Ayuntamiento de
Medina de Pomar las fincas, arrendadas a otra persona con cuatro afios
de antelacién, sin que se notificase la adquisicién al arrendatario Este ejer-
cita la accién de retracto dentro de los noventa dias de conocer la venta
por la certificacion registral correspondiente, ante el Juzgado de Villarcayo.
En la contestacién a la demanda se argumentd que la parte actora habia
licitado en la subasta referida, por lo que habia tenido conocimiento en
su dia de la transmisidén y habia caducado la accién correspondiente. El
Juez desestimé la demanda, pero la Audiencia Territorial revocé la ante-
rior dando lugar a la demanda.

No triunfa el recurso de revisién, ya que los recurrentes no mdlcan la
norma valorativa de la prueba, que reputan vulnerada, expresion ineludi-
ble, segiin reiterada jurisprudencia de este Tribunal. Tampoco puede admi-
tirse el motivo segundo, ya que si el legislador hubiese querido limitar el
retracto a las fincas de determinada extensién, lo hubiera establecido ex-
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presamente al regular la materia y, ademas, porque rechazada por los re-
currentes la aplicacién analdgica y situados en el terreno de la interpre-
tacidn, no es posible llegar a la conclusién aludida dado que del texto y con-
texto de la ley aparece nitidamente que el supuesto enjuiciado no es el
descrito en el articulo 16, parrafo 11, del Reglamento de Arrendamientos
Rusticos.

DESAHUCIO: EL PLAZO DEL ARRENDAMIENTO FINALIZA EN LA FE-
CHA PREVISTA, AUNQUE LA RECOGIDA DE LA COSECHA NO HU-
BIESE TERMINADO AUN EN ESE MOMENTO (SENTENCIA DE 27 DE JU-
NIO DE 1977).

Para fijar el plazo exacto del arrendamiento se siguié procedimiento
declarativo de la Ley de Arrendamientos Rusticos, en el que se declaré
que concluia al término de la recogida de la aceituna de 1974/75; pero como
el demandado no hizo entrega de la finca, se le hizo un requerimiento no-
tarial, al que no contestd, por lo que se le demanda ante el Juzgado nume-
ro 2 de Cérdoba. Tanto éste como la Audiencia estimaron la demanda.

No prospera el recurso de revision. Al no expresarse el concepto en
que se estima cometida la infraccién de la norma aplicable, se incurre
en un vicio formal que es causa de inadmisidén en este tramite; ademas, el
recurrente se basa en que el 30 de enero de 1975, fecha de presentacién de
la demanda, atin no habia vencido el arrendamiento por no haber acabado
la recoleccién de la aceituna, con cuya alegacién estd haciendo supuesto
de la cuestién, toda vez que la sentencia recurrida afirma que el plazo del
arriendo vence a fines de enero, declaracion de hecho de la sentencia im-
pugnada, que ha quedado firme al no haber sido atacada por el cauce
procesal adecuado, esto es, por la causa 4.* del articulo 52 del Reglamento.

RETRACTO: ES INEXCUSABLE EL CONSENTIMIENTO DE LA MAYO-
RIA DE LOS PROPIETARIOS PARA LOS ACTOS DE ADMINISTRA-
CION SIN QUE SE PRUEBE LA EXISTENCIA DE MANDATO TACITO
(SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1977).

Los dueiios de la finca dada en aparceria al actor, la vendieron, sin que
el aparcero tenga conocimiento de la transmisién hasta el acto de concilia-
cién entablado por aquéllos El Juzgado nimero 1 de Burgos desestimé la
demanda del colono solicitando el retracto, pero la Audiencia Territorial
revocd esta sentencia.

Triunfa el recurso de revisién, siendo evidentes los errores de hecho en
la apreciacién de la prueba, segiin resulta de los motivos invocados por el
recurrente, como también las infracciones de los articulos 398, 1.710, 1.712
y 1.214 del Codigo Civil, puesto que la finca fue dada en aparceria por uno
de los duefios sin consentimiento de los otros, y es inexcusable el acuerdo
de la mayoria para los actos de administraciéon de la cosa comun, sin que
se demuestre la existencia de un mandato tdcito, ya que no bastan los sim-
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ples indicios del mismo, incumpliendo también el demandado la carga de
la prueba de su condicién de aparcero en el momento de la transmisién
de las fincas, lo que no se deduce de la prueba documental ni de la pericial
y testifical aportadas, por lo que procede la admisién del recurso.

DESAHUCIO: PROCEDE EL MISMO PORQUE, TERMINADO EL ARREN-
DAMIENTO, EL ARRENDATARIO NO HABIA NOTIFICADO SU DESEQO
DE PRORROGARLGO CON UN ANO DE ANTELACION (SENTENCIA DE 1 DE
JuLTO DE 1977).

Fue arrendada la finca por cinco aiios, y antes de concluir ese plazo,
el arrendatario alegdé su derecho a quince afios de prérroga en el arren-
damiento, segun el articulo 10 de la Ley de Arrendamientos, asi como que
el contrato debia durar seis afios y no cinco. Reconocido en acto de conci-
liacién que la duracién era de seis afos, se formula al terminar éste la
demanda de desahucio por no haber abandonado la finca el arrendatario.
El Juzgado nimero 1 de Vitoria declard resuelto el contrato, lo que con-
firmo la Audiencia Territorial en apelacion.

No prospera el recurso de revision. No puede admitirse la injusticia no-
toria por una interpretacién contractual, sino por una infraccién legal, ya
que aquélla es facultad exclusiva del Tribunal sentenciador, debiendo pre-
valecer su criterio sobre el del recurrente. Se plantea, por otra parte, una
cuestidon nueva, ya que el demandado opuso no la prorrogabilidad del arren-
damiento por tacita reconduccién, sino que el actor habia aceptado tacita-
mente la préorroga de seis afios que al arrendatario concede el nimero 1 del
articulo 10 del Reglamento de Arrendamientos por el hecho de haber admi-
tido la renta del primer afo de la misma, lo que tampoco es cierto, ya que
terminado el arrendamiento el 31 de agosto de 1973 sin que el demandado,
con la antelacién de un afio hubiese notificado su propésito de prorrogarlo,
las partes convinieron prolongar la relacién arrendaticia por un afio mas,
convenio Jlevado a efecto, sin que se oponga a disposicién legal alguna ni
a derecho alguno del arrendatario. Tampoco se demuestra el error en la
apreciacion de la prueba documental, sin que la confesién judicial sea
medio apto para demostrar el error en la estimacién de los demas medios
de prueba.

RETRACTO: NO PROCEDE POR HABER CADUCADO LA ACCION CO-
RRESPONDIENTE (SENTENCIA DE 4 DE JULTO DE 1977).

Segun el arrendatario, se realizé la venta de la finca arrendada sin que
el comprador notifique ésta, enterandose de la misma por una denuncia de
pastoreo abusivo en el Juzgado Comarcal. Interpuesta la demanda ante el
Juzgado de Primera Instancia de Cdceres, se opone el comprador alegando
la caducidad de la accién, ya que el arrendatario habia tenido conocimien-
to mucho antes por conversaciones y cartas del propio arrendatario con
el comprador. El Juez de Céceres estimé la excepcién de caducidad, man-
teniendo la misma doctrina la Audiencia Territorial.
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No tiene éxito el recurso de revisién. La carta del padre del recurrente
de 21 de julio de 1974 no tiene fuerza para demostrar el error de hecho en
la apreciacion de la prueba, ya que no se le puede atribuir la cficacia que
pretende para que prevalezca su criterio de no caducidad de la accidn,
porque su contenido no tiene relacién con dicha cuestién, que deriva de
la apreciacién conjunta de la prucba, segin la cual tiene conocimiento el
retrayente de la venta el 28 de mayo de 1974, v la demanda se presenta
el 6 de diciembre, premisa fictica que ha de ser aceptada por no haber
sido combatida eficazmente. No puede admitirse la infraccién del articu-
fo 411 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por referirse a la caducidad de
la instancia, lo que es distinto por su alcance y efectos de la accién, por
lo cual no fue aplicado por la Audiencia.

DESAHUCIO: NO PROCEDE LA APLICACION DE LAS PRORROGAS DEL
REGLAMENTO DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS A UN CONTRATO
LIMITADO A LA RECOLECCION DE UNA COSECHA DE ALGODON
(SENTENCIA DE 5 DE JULTIO DE 1977).

Se arrendaron unas tierras para la siembra de barbechos de algodén,
especificAindose que una vez recolectado el algodon debia abandonar el
arrendatario las mismas, es decir, con una duracién limitada. No habiendo
abandonado las fincas el colono al acabar el contrato, se le demanda de
desahucio, y el Juzgado numero 3 de Sevilla estima que ha lugar, lo mismo
que la Audiencia.

Se rechaza el recurso de revisién. Fundado en el error de derecho en
la apreciacién de la prueba, porque, de una parte, el demandante, al rendir
confesién judicial, respondiendo a la posicién de si era cierto que desde
ultimos de 1971 el demandado viene explotando un terreno de propiedad
del confesante, manifesté que es cierto, aunque no puede precisar la fe-
cha, sin que de ello pueda deducirse que tal explotacién emane de vinculo
arrendaticio de distinta naturaleza del de la circunstancia contemplada en
el contrato de que se trata y, por tanto, no es claro que se esté en presen-
cia de un contrato sometido a la normativa del Reglamento de Arrenda-
mientos ¥ con la minima duracion prevista en el mismo El recurrente ha
tratado de alterar la técnica rigurosa y formal del recurso de revisién,
imperativa de que se pueda convertir este traAmite en una nueva instancia,
donde se proponga otra vez el examen vy decisién de todos los puntos liti-
giosos planteados, debatidos y resueltos oportunamente.

DESAHUCIO: LOS PLAZOS MINIMOS ESTABLECIDOS EN LA LEY SON
RENUNCIABLES UNA VEZ QUE EL ARRENDATARIO HA ADQUIRI-
DO YA SU DERECHO A ELLOS, RECHAZANDOSE UNICAMENTE LA
RENUNCIA PREVIA (SENTENCIA DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1977).

Concertado un contrato arrendaticio por diez afios, al terminar este
plazo, el propietario quiso cultivar el predio directamente, por lo que
solicité el desahucio del arrendatario. El Juez de Miranda de Ebro admi-
tié la demanda, lo que confirmé la Audiencia.
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No triunfa el recurso de revisién. El contrato primitive quedd extingui-
do por novacién, en virtud de lo convenido en el segundo contrato, por lo
que la denegacién de la prueba es impertinente a los efectos del pleito y no
puede producir indefensién al demandado. La alegacién de que el plazo de
seis afios no es renunciable hay que desestimarla, por cuanto los derechos
son renunciables una vez que han entrado a formar parte del patrimonio
de la persona, y en este caso concreto se hizo un contrato independiente,
que supone novacién, y si es cierto que el primer contrato, pactado por
cinco afios, debia tener una duracién de seis, ello no puede ser obstaculo
para celebrar otro contrato nuevo por diez anos, cuando este contrato ha
de ser mas beneficioso para el arrendatario. No puede tenerse en cuenta
la cuestiéon marginal relativa a la valoracién de los arboles plantados por el
colono, ya que supone la resolucién del contrato como cuestién previa, lo
que lleva al desahucio que ahora se decreta, como estd previsto en el ar-
ticulo 1.600 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para evitar que estas alegacio-
nes de los arrendatarios puedan ser esgrimidas para estorbar el desahucio.

REVISION DE RENTAS: LA SENTENCIA IMPLGNADA TUVO EN CUEN-
TA TODOS LOS FACTORES DEL ARTICULO 7 DEL REGLAMENTO DE
ARRENDAMIENTOS PARA FIJAR LA NUEVA RENTA (SENTENCIA DE
5 DE DICIEMBRE DE 1977). -

Los propietarios intentan una revisién de la renta, conforme al alza de
los precios, segtin el indice del coste de la vida, demandando en tal sentido al
arrendatario ante el Juzgado de Lucena, que desestimé la demanda, pero
la Audiencia de Sevilla revocé esta sentencia.

No se admite el recurso de revisién de los colonos. La renta se fijé en
el contrato en el importe metalico equivalente a 648,148 quintales métricos
de trigo, computados a razén del precio de tasa vigente para el trigo, sin
ninguna clase de bonificaciéon ni de premios el dia en que la renta deba
manifestarse y los articulos 6 y 7 del Reglamento previenen que, cualquiera
de las partes, transcurrido un afio desde el contrato podra acudir al Juez
para que se revise la renta pactada, teniendo en cuenta diversos factores,
como el precio de los productos, los gastos de cultivo, etc. Segtin reiterada
jurjisprudencia, la esencia de esta revisidon viene dada por la tendencia a
que no se produzca desequilibrio en las prestaciones de ambas partes, a fin
de que no se altere en beneficio de una de las partes el contenido de un
negocio juridico. No es evidente error de hecho en la apreciacién de las
pruebas documental y pericial, va que la sentencia dice simplemente que el
fruto de la vifia ha experimentado un incremento de valor paralelo al del
olivo y el concepto «paralelo» no es sinénimo de igual, sino meramente de
aspecto comparativo. El beneficio de una actividad se contrae no a un ele-
menio de juicio para fijar la renta que procede asignar en proceso de revi-
sién a un arrendamiento rustico si que simplemente a un resultado de pro-
ductividad, comparados ingresos y gastos y, entre éstos, la renta abonable
por el trabajador arrendatario al propietario arrendador, por lo que el ar-
ticulo 7 del Reglamento no habla del beneficio entre los factores suscepti-
bles de ser considerados para la revisién de rentas. Tgual se puede decir
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respecto a los usos y costumbres locales en cuanto al aumento v disminu-
cién de la renta en la proporcion en que lo hace el valor del aceite, ya que
éste es sdlo uno de los elementos que dicho precepto tiene en cuenta para
revisar la renta, transcurrido un afo agricola desde el contrato. También es
inoperante para la revisién el que las labores del arrendatario sean supe-
riores a las medidas, ya que esa circunstancia sélo puede afectar al bencfi-
cio que pueden obtener aquéllos por el cultivo y no al derecho de percep-
cidn de renta por el arrendador, ya que la fijacién de ésta tiene su razén de
ser en el concepto objetivo de contraprestacion de la entrega de la cosa
cedida en arrendamiento y no en la mayor o menor dedicacién a ella del
arrendatario, ya que en la producciéon normal de los predios se compren-
de ¢l que el arrendatario realice las labores agricolas en las mejores con-
diciones que el arrendatario estime, pues con ello dard origen a una mayor
productividad en beneficio de sus intereses, sin repercusiéon en la renta.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RETRACTO DE VIVIENDA: NO PROCEDE EL RECURSO DE CASACION
POR INFRACCION DE LEY EN LOS ARRENDAMIENTOS DE VIVIEN-
DA, SEGUN LA LEY DE 27 DE JUNIO DE 1974 (SENTENCIA DE 17 DE
MAYO DBE 1977).

Vendido el piso, ocupado por el inquilino desde hacia mdas de sesenta
afios, y notificada la venta, aquél ejerce la accion de retracto. El Juez de
primera instancia nimero 3 de Madrid admite la demanda v lo confirma
la Audicencia Territorial.

No triunfa el recurso de casacidon por infraccién de ley. El recurso pro-
cedente era el de injusticia notoria hasta la Ley de 27 de junio de 1974,
que suprimié este recurso conira la sentencia de la Audiencia, y, por ex-
cepcidn, admite el recurso de casacién por infraccién de ley en los arren-
damientos de local de negocio, cuya renta exceda de 300.000 peseias anua-
les, por las causas y tramites de la Ley de Enjuiciamiento Civil, derogando
los articulos 136 a 139 de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos. Como
el retracto obieto de la litis es de vivienda, su admisibilidad es improce-
dente, y esta causa de inadmisién ha de producir necesariamente la deses-
timacion del recurso, sin necesidad de entrar a examinar los motivos que
lo integran.

NULIDAD DE CLAUSULA CONTACTUAL: ES NULA LA CLAUSULA POR
LA QUE SE FIJA A REVISION DE RENTA, CONFORME A LAS VA-
RIACIONES DEL SALARIO MINIMO INTERPROFESIONAL (SENTENCIA
PE 2 DE DICIEMEBRE DE 1977).

En un contrato de arrendamiento de local se establecieron dos cldusulas
especiales: una, por la que se fijaba un aumento de renta cada veinticuatro
meses, en alencién a las obras a realizar en el local, v otra, en la que se
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establecia la revision de la renta conforme a la variacién del salario minimo
interprofesional, clausulas que el arrendatario solicité sean declaradas nulas
en su demanda ante el Juzgadodo numero 1 de Pontevedra, por suponer, a
su juicio, aumentos abusivos de renta. El Juez estimé la demanda, decla-
rando nulas las dos cldusulas. La Audiencia de La Coruiia confirma en parte
esta sentencia, considerando nula la relativa a la elevacién segun el salario
minimo interprofesional y véalida la otra.

No tiene éxito el recurso de casacién por infracciéon de ley. La libertad
de contratacién no es absoluta, teniendo como limite el que no resulte ilu-
sorio el derecho de prérroga forzosa del articulo 57 de la ley especial, que
es lo que ocurriria con un pacto de estabilizacién sélo al alza. La referencia
a los incrementos del salario minimo interprofesional, como médulo de
estabilizacién, es una cldusula s6lo de aumento, pues por la constante ele-
vacion del nivel de vida en una sociedad civilizada, ni siquiera tedricamente
es previsible una regresién de precios salariales, en general, aunque en de-
terminadas profesiones pueda bajar, convirtiendo, por tanto, la clausula
aludida no de estabilizacidn, sino de incremento, que de no anularse con-
culcarfa el criterio de esta Sala en las sentencias citadas por el recurrente.

C.R. R



2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsUs GONZALEZ SALINAS

Consideraciones sobre una rara cualidad que
tiene la iniciativa privada. Segiin cierta jurispru-
dencia: Alterar el sistema de competencias mu-
nicipales sobre planificacion urbanistica.

I. PLANTEAMIENTO

1. Formacién v aprobacion de los Planes en general

Sirva un breve planteamiento para centrar, luego, el tema en los planes
de iniciativa privada.

Debe constatarse, en primer lugar, como la importancia que tiene en
general la existencia de un procedimiento a seguir en la adopcién de acuer-
dos por las personas juridicas se reduplicaba en relacién con las publicas,
dada su vocacion ordinamental al interés piiblico (poco o nada del de
cada uno en particular: los que integran la persona juridica y los que
desde fuera tienen interés en una determinada resolucién). Pues bien, tras-
ladar todas las consideraciones, a que la idea anteriormente expuesta in-
duce, a los Planes de ordenacién supone acentuarlas; como, ya decia con
anterioridad, se esta incidiendo sobre derechos tan tradicionalmente priva-
dos como el de propiedad y sobre competencias tan tradicionalmente locales
como las urbanisticas (1).

Cuando sc trata ademas de planes de iniciativa particular, que por tanto
son redactados por particulares, la incidencia sobre la propiedad y de la
propiedad en el procedimiento parece una vez mas reduplicar el problema,
sobre todo, v esta es la idea fundamental, en tanto que podria significar
en el estado actual de nuestra jurisprudencia, una alteracién de las compe-
tencias locales, ya de por si grandemente disminuidas (2).

(1) Asi en mi comentario en la R C D I, nim 525, pdgs 385 v ss

(2) En la Sentencia del T. S de 29 de octubre de 1967 se llega a decir expresamente que «la

competencia urbanistica de los municipios ha sido absorbirda por Srganos centrales y periféricos de la
Admimstracién del Estado»

Conviene destacar la importancia de las afirmaciones como la anterior para parur de datos que son
fundamentales en el andlisis que se realiza Por ello, decbe completarse la anterior cita con otra de Ja
Sentencia del T. S de 3 de marzo de 1978 (GorpiLLo), en la que se dice

«Que la cuestidén cn autos debauda es una de las mds arduas y debatidas del Derecho
urbanistico ., v ello es asi porque para resolverla es necesario partur de dos principios
contrapuestos, cuales son el de la autonomia municipal y el de la tutela estatal, lo que su-
pone la postbilidad de miltiples y distintas soluciones, que van desde el mero control de
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Debe constatarse, en segundo lugar (3), el esquema a que responde el
procedimiento en la aprobacién de planes, para que quede registrado que
las competencias operan en distintos momentos, y segun supuestos: La
aprobacién definitiva, como ultimo momento procedimental, en el que un
drgano estatal (o preautonémico) decide sobre un Plan ya redactado y tra-
mitado; la competencia para redactar como momento clave, y quizd no
suficientemente valorado en la letra de la legislacién urbanistica, que im-
plica una valoracién de oportunidad en cuanto a la existencia y modelo de
Plan, y que determina la competencia para aprobar inicialmente y consi-
guientemente tramitar y aprobar provisionalmente el Plan; la informacion
piiblica como tramite esencial de la tramitacion y colocado entre aprobacién
inicial y provisional; competencia municipal, como principio general, para
la redaccién de Planes Municipales que sélo podrd ser sustituida en los
supuestos genérica o especificamente previstos en la Ley; competencia es-
tatal para aprobar definitivamente que determina toda la problemética de
la amplitud de posibilidades (de contenido y formales) respecto de la labor
realizada por el érgano que aprobé provisionalmente.

2. En los planes de iniciativa privada el procedimiento es el mismo

Aparte especialidades, que no inciden en este comentario, el procedi-
miento para formar y aprobar planes de iniciativa privada es el general:
¢Qué quiere decirse® Aparte el que la cuestién planteada tenga una impor-
tancia fundamental, como luego tendremos ocasion de ver al referirme a
las Desaprobaciones, lo que debe ya quedar registrado es que, con ello,
lo que se pretende es respetar las competencias locales. Debe resaltarse,
en efecto, que no sélo debe seguirse la misma tramitacién, sino que el plan
debe elevarse al Ayuntamiento para que lo tramite. Con mismo procedi-
miento se esta diciendo también mismas competencias: que sea el Ayun-
tamiento el que apruebe inicialmente, someta a informacién publica, aprue-
be provisionalmente v después, al igual que en el procedimiento oficial,
se someta a la aprobacién definitiva. Desde esta perspectiva, por tanto,
debe subrayarse que el érgano que aprueba definitivamente, no puede pro-
_nunciarse sin que el Plan haya recorrido la fase local. Y que, ademas, la
fase local es la que conlleva la correspondiente tramitacion, en el sentido
de gue debe ser la Corporacién local quien someta v valore la informacién
publica. El particular que redacta un Plan no puede entenderse directa-
mente con la Comisidn Provincial de Urbanismo (4).

las actuaciones locales a modo de homologacién de las mismas para que ellas no puedan
contradecir normas de orden superior hasta Ia total asuncién o avocacidn de competencias,
lo que supone la total subordinacidn de las admimstraciones locales a la estatal, ya que
aquéllas sélo siguen disfrutando de autonomia en cuanto ello es tolerado por éstas; cierto
es que la L. S no es siempre precisa y coherente en sus soluciones, Io que ha llevado
a algdn ilustre profesor a hacer la categdrica afirmacién de que la autonomia local es un
mito, pero no lo es menos que el principio bisico de que dicha Ley responde se halla con-
cretado en el parrafo final del articulo 5° en el que claramente se indica que la actua-
c1én de los orgamismos urbanisticos estatales serdn primordialmente para el fomento
subrogindose sdélo en ellas cuando no las ejercitaren ordenadamente o su comedido exceda
de sus posibilidades; es decir, I Ley se halla articulada sobre la base del reconocimiento
de la autonomia municipal »

(3) Deben verse el 41 y 35 de la Ley del Suclo con sus correlativos del Reglamento de Planea-
miento.

(4) Asf como se sabe 54, 1, de la L. S.

Es de precisar que seglin el 2 del mismo articulo, cuando el Plan es intermunicipal (que afecta
al territorio de distintos municipios) la competencia no corresponde a los Ayuntamientos, sino a la
Diputacién (antes comisién), cuando de planes de iniciativa privada se trata, pero no en otros su-
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La idca se encucntra por demas recogida en la jurisprudencia, siendo
ejcmplos las siguientes sentencias.

En la de 25 de enero de 1971 (Sala 4.*), Ponente TRrRujiLLO, el Tribunal
Supremo dice expresamente que:

«Basta citur el articulo 42 (antiguo) dec la Calendada Ley (la del
Suelo) que expresamente determina respecto a los Planes y pro-
yectos formados por particulares que habran de ser remitidos al
Ayuntamiento y serian tramitados conforme a lo previsto en la
Seccién 4.2, con citacidén personal de los propietarios de los terre-
nos comprendidos en aquéllos para cerciorarse claramente que la
intervencion del organo urbanistico municipal es exactamente

e igual.» ,

En la dc 14 de abril de 197/ (TRuNLLO también), se insiste:

«Procede entrar en la cuestién de fondo debatida, cual cs si debe
0 no acogerse la pretension del recurrente sobre la aprobacién por
el Ayuntamiento de Pamplona del proyecto del Plan parcial... y en
este punto, aunque la solicitud del sefior S. adolece de cierta
imprecisiéon al pedir que se apruebe el proyecto sin aludir al
requcrimicnto de los tramites oportunos, ello no obsta a que el
Ayuntamiento debe obrar con sujccidon a aquéllos y esto por cuanto
de conformidad a lo previsto en el articulo 42 (antiguo) de la
Ley del Suelo, los plancs . se elevaran al Ayuntamiento—segun
lo hizo el recurrente—y seran tramitados conforme a lo previsto
en la Seccidn cuarta, lo cual implica una total remisién a las
normas procedimentales que integran dicha Seccidn, las cuales,
légicamente habrin de adaptarse al supuesto de iniciativa particu-
lar contemplado en el articulo 42 (antiguo).. ».

Otro ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de noviembre
de 1971 (Ponente PoNCE DE LE6N). En ella se dice:

«Que de acuerdo con el citado articulo 32 (hoy 41) de la Ley del
Suelo, relacionado con el 42 (hoy 54), el procedimiento para la
aprobacién de Planes y Proyectos en sus lineas generales se con-
trae una aprobacion inicial de la Corporacién, al tramite de infor-
macién publica (en su caso con citacién personal de los propieta-
rios afectados), aprobacién provisional de la propia Corporacién
por ultimo, la definitiva del érgano urbanistico competente.»

También es expresiva la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero
de 1978 (Ponce pE LEGN). Se dice (siguiendo a la apelada):

«Que los articulos 32 a 35 (hoy 41 y ss.) de la Ley del Suelo
regulan ¢! procedimiento administrativo para la aprobacién y pro-
mulgacién de los planes de ordenacién urbana y establecen tres

pucstos (de planes oficiales). La incongruencia de la L S8 en este punto {no en el otro, de planes
Intramunicipales parciales, en el que la incongruencia es s6lo de los Tucces que interpretan la Lev),
es patente. No voy a entrar en el tema, pero lo dicho me parece evidente y consecuentemente una
incongruencia manifiesta el que el hecho de que a dcterminadas inmobiliarias se les ocurra redactar
un plan intermunicipal, y asi lo hagan y lo presenten a tramitacién, determine un cambio de com-
petencias: en principio, municipales, por obra y gracia de la iniciativa privada, provinciales.
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fases procesales sucesivas, calificadas de aprobacidn inicial, provi-
sional y definitiva; tramites aplicables e ineludibles tanto a los
supuestos de iniciativa publica como a los de iniciativa y colabo-
racién particular (art. 42, hoy 54).» «

En conclusién, por tanto, v por ahora, el 6rgano que aprueba definiti-
vamente no puede prescindir de la fase local, aunque el plan lo haya
redactado, no el Ayuntamiento, sino un(os) particular(res).

En wviceversa, puede constatarse que los planes de iniciativa prwada
deben aprobarse definitivamente no por el Ayuntamiento, sino por la Co-
misién Provincial de Urbanismo. Esto creo que es evidente y no plantea
los problemas que suscita la intervencién de un particular en el sentido
antes expuesto. Baste subrayar que tal aprobacién por el Ayuntamiento
podria plantear el tema de si serfa convalidable en via de recurso. Sélo
quede recogida una alusién al tema en un considerando de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1974 (Ponente FERNANDEZ TEJEDOR).
Dice:

«Tales acuerdos fueron dictados por érgano manifiestamente
incompetente, defecto determinante de su nulidad absoluta seguin
el 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo en relacién con
el 28 (hoy 35) de la Ley del Suelo. Consecuentemente fue declarada
dicha nulidad por la expresada resolucién ministerial, si bien al
amparo del niumero 2 del articulo 53 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, el Ministro procedid, por via de la convalidacién
en los términos y en la forma prevista en dicho precepto, a la
aprobacién definitiva (39).»

Por ultimo, baste aludir al tema de los informes. Es evidente que el
que el Plan sea de iniciativa particular no puede desvirtuar lo preceptivo
de algunos. Asi, por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 23
de abril de 1975 (Ponente GABALDON), respecto de la Zona maritimo-terrestre.

3. El tema de las desaprobaciones en fase local desde la perspectiva
procesal

Antes de cntrar en la materia conviene hacer unas breves precisiones,
de orden procesal, para el supuesto de que efectivamente se produzca des-
aprobacién en fase local. Luego veremos el tema de si es posible y, conse-
cuentemente, el posible fundamento de la accién que se ejercite.

En primer lugar, debe afirmarse la posibilidad de impugnacién de las
desaprobaciones en fase local, porque aunque la inicial sea un acto de
tramite vy la provisional pueda considerarse tal tipo de acto, dan lugar a
que no pueda proseguirse el procedimiento. Es bien expresiva, en este sen-
tido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de mayo de 1975 (BOTELLA),
en la que se dice que:

«aunque en todo caso posea la resoluciéon el caracter de acto de
tramite, cuya impugnacién contenciosa se halla en principio ve-
dada por el articulo 37, niimero 1, de la Ley jurisdiccional, cual-
quier decisién que implique, independientemente de la terminolo-
gia empleada, originaria oposicién al plan propuesto por un
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particular, llcva, por tanto, consigo la negativa a incoar el proceso
de referencia, con la derivada subsuncidn en los supuestos excep-
cionales también previstos en el precepto mencionado como sus-
ceptibles de acceso a la via jurisdiccional al hacer imposible ]a
continuacién del procedimiento».

En el supuesto de que sea efectivamente invalido el acuerdo de des-
aprobacion en fase local, la sentencia, en congruencia con la légica peti-
cion, declarara no solo la invalidez de la desaprobacién, sino que, ademas,
establecera concedida la correspondiente aprobacién. En este sentido dice
la Sentencia de 30 de junio de 1975 (VipaL) aceptando lo considerado por
la apelada:

«que ¢l aludido acuerdo de tramitacién adoptado por el Tribunal
Administrativo, vinculante para el Ayuntamiento, implica la apro-
bacién inicial a que se refiere el art. 32 (antiguo) L. S. al que se
remite el 42 (también antiguo), cuyo tramite, por tanto, ha de
estimarse cumplido».

Evidentemente, debe conectarse lo dicho con el caracter revisor de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, en el sentido que muy expresiva
mente recoge la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1978
(PoNcE DE LEGN), (tomando lo considerado por la apelada):

«Que las sucesivas pretensiones que escalonadamente se formu-
lan en el escrito de demanda sélo es dable acceder a aquella que
solicita se mande al Ayuntamiento aprobar inicialmente el Plan
propuesto y que se lleve a cabo su ulterior tramatacién legal;
porque es imposible acceder a la pretensiéon de que la Sala aprue-
be definitivamente el referido Plan parcial, pues ello equivaldria a
salirnos de nuestra especifica misién puramente revisora de la
legalidad de los actos administrativos e invadir atribuciones aje-
nas, maxime cuando, en este caso, tal decisién corresponde por
ministerio de la Ley a un organismo especifico, la C. P. U., que
ni siquiera ha tenido ocasién de pronunciarse.»

II. La POSIBILIDAD DE DESAPROBACION EN FASE LOCAL

1. Planteamiento

Cuando la legislacion urbanistica reconoce a particulares la facultad
de redactar planes (5), ¢qué esta significando? El alcance que se dé a
esta posibilidad determinarda la problematica planteada.

En un primer acercamiento se podra entender que si bien no estd re-
conociendo el derecho a una resolucidn afirmativa respecto del plantea-
miento propuesto, si se estd reconociendo la exigencia de una resolucion,
previo el correspondiente procedimiento.

(5) El articulo 52, 1, de la Ley del Suelo

No enfro en el tema de qué planes o, en general, instrumentos urbanisticos pueden ser redactados
por particulares. Indudablemente los Parciales (art. 139 del Reglamento de Planeamiento), aunque sean
intermunicipales (idem)
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Hasta ahora las afirmaciones no son discutibles. El problema es pre-
cisar qué procedimiento es el adecuado. Ello no porque pueda afirmarse
que ademas del procedimiento para la formacién y aprobacién de Planes
de urbanismo, cabria dudar si existen otros procedimientos que aqui sus-
citarian la duda de su utilizaciéon. No se trata de eso exactamente. Eviden-
temente el procedimiento para aprobar (y desaprobar) tiene que ser el
de los Planes de urbanismo, pero la cuestién es cudnto de dicho procedi-
miento debe tenerse por utilizable. En este orden de ideas cabrian tres
hipétesis; la desaprobacion sélo puede tener lugar en la aprobacién de-
finitiva, la desaprobacidén sélo en la provisional, la desaprobacién en la
inicial. Para la eleccién de la hipdtesis mas conveniente podemos partir
de la jurisprudencia recaida sobre el tema desde 1970, y respecto de la
cual interesa profundizar en dos aspectos fundamentales: la posibilidad
de desaprobar en la fase local, distinguiendo en la hipétesis afirmativa
si en la aprobacién inicial o sélo en la provisional y en base a qué criterios
sustantivos puede ser vilido el acuerdo, esto es: qué puede calificarse.

2. Posiciones del Tribunal Supremo

La primera de las sentencia es la de /4 de abril de 197/ (TRUJILLO).
En ella se sostiene, como veiamos anteriormente (considerandos de la
apelada aceptada), que a los planes de iniciativa privada sera aplicable el
procedimiento general, puntualizando:

« .. pero sin que sea dable omitir la aprobacion inicial que presu-
pone el articulo 32-1 de 1a misma Ley, de donde se infiere que la
solicitud de aprobacién no estd fuera de lugar y puede entenderse
referida a esta primera fase del procedimiento, a mas de que el
mismo articulo 32 prevé una posterior aprobacién provisional, que
incumbe a la propia Corporacién, antes de someter el proyecto a
la aprobacién definitiva por parte del érgano competente segun el
articulo 28.

Y que la aprobacién inicial del proyecto no es materia de la
potestad discrecional del Ayuntamiento, sino de indole reglada, y
debe ser otorgada si aquél se ajusta al contenido del articulo 10
de la Ley del Suelo (art. 1 de la misma) y no se opone al Plan
General de Ordenacién—segiin ya declaré esta misma Sala de lo
contencioso-administrativo de Pamplona en Sentencia de 27 de
junio de 1968—, todo ello sin perjuicio de la procedencia o no de
la subsiguiente aprobacién provisional».

La hipdtesis escogida, por tanto, es la de que sélo puede desaprobarse
inicialmente si falla el contenido del Plan por no ajustarse a las determi-
naciones Generales de los Planes Parciales y especificas de la de inicia-
tiva privada (cuando falte alguna podra desaprobarse inicialmente), o
cuando tal contenido, aun siendo formalmente impecable, contradice el
Plan General, superior en la jerarquia que constituye la cascada planifi-
cadora. Caso de que no se den los presupuestos vistos, el Plan debe apro-
barse inicialmente, dado que dicho acuerdo tiene cardcter reglado, aun-
que, s¢ puntualiza sin perjuicio de que luego se pueda otorgar, o no, la
aprobacidén provisional. Resulta, por tanto, que en la inicial no puede
discutirse la oportunidad, pero que parece que si en la provisional.
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Ahora bien, esta conclusién, recogida en el ultimo inciso, paradégica-
mente viene a no ser aceptada en un considerando propio del Tribunal
Supremo. En él se dice:

«Que resulta incuestionable el acierto de la sentencia apelada
en cuanto a la interpretacién que ofrece del 42 en relacién con
el 32 L. S., para llegar a la conclusion de la necesidad de aproba-
cion inicial y provisional que en el ultimo de los preceptos se
comenta respecto la intervenciéon del Ayuntamiento en los Planes
formados a iniciativa de particulares, criterios que apartc dc¢ coin-
cidir en el unidnime doctrinal (?), estd avalado por las Sentencias
de esta Sala de 19 de junio de 1968 y 25 de enero de 1971.»

Pues bien, aparte la Sentencia del Tribunal Supremo del 68, debe des-
tacarse que la del 71, que se cita, lo Unico que hace es, como ya vimos,
cstablecer c¢l principio de que cl procedimiento es el general, lo que no
quicre decir cosa alguna utilizable en este tema, ya que en el procedimiento
gencral el Ayuntamiento puede desaprobar. Es mds, la Sentencia del Tri-
bunal Supremo del 71 contempla el supuesto en el que el Plan quedé
definitivamente aprobado y lo que se impugna, precisamente, es dicho
Plan y no una desaprobacion en fase local, y como ya vimos, lo que si es
evidente es que para que entre en vigor el Plan que los particulares redac-
ten, debe recorrerse todo el procediminto: la Sentencia de 25 de enero
del 71 no es utilizable.

Quede constancia, ademas, de lo que decia al principio: El incuestio-
nable acierto de la sentencia apelada lo hace recaer el Tribunal Supremo
incluso sobre afirmaciones que el Juez apelado (Sala de Pamplona) no
hizo; concretamente, sobre la necesidad de aprobar provisionalmente o,
lo que es lo mismo, dar a tal aprobacién caracter reglado.

¢Qué significa tal hipdtesis? Ni mas ni menos que el control de opor-
tunidad no puede ejercitarse por el Ayuntamiento. La iniciativa privada
parece estar dotada de la rara cualidad de desplazar al Ayuntamiento de
una competencia consagrada como Municipal por la L. S. (67), y de reba-
jarlo a un simple puesto de tramiitador de un expediente que resolvera la
Administracién Central (o Autonémica). Permitaseme las expresiones; el
Ayuntamiento se tiene quc tragar el Plan, el Ayuntamiento tiene que
pasar por el Plan.

Pues bien, esta jurisprudencia, que se ha denominado en algin sector
doctrinal «progresiva», tendréd su confirmacién en una nueva sentencia del
mismo afio que la anterior de 18 de noviembre (PoNce DE LEON), en ella,
al aceptarse el segundo considerando de la apelada, y después, como vi-
mos, de establecer cudles son «las lineas generales» del procedimiento,
se dice que

«...de ese esquemadtico planteamiento se desprende que el acto
de aprobacién inicial se limita a constituir una previa valoracidn
del contenido del Plan y cuando como en este caso se trata de
iniciativa privada determina que la Corporacién asuma la res-
ponsabilidad del tramite ulterior, puesto que ésta se asimila a la
de los que tienen formulacién publica (art. 42), v en tal sentido
hay que atribuirle el doble efecto de conferir desde entonces ca-
rdcter pitblico a la actividad de planteamiento y consignar un
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derecho de los promotores en orden a la prosecucion y termina-
cion legal del procedimienio en los términos del articulo 70 y
concordantes de la Ley de Procedimiento Administrativo, en re-
lacién con los 280 y 281 del Reglamento de Organizacion, funcio-
namiento y régimen de las Corporaciones Locales; de aqui que
si, como en este caso, ya venia acordada la aprobacidn inicial
desde 13 de febrero de 1963, la decisiéon impugnada sélo puede en-
tenderse como una revocacion de aquélla, vulnerando el aludido
derecho de los promotores a la continuacién, ya que solamente se
funda en una circunstancia de hecho preexistente al primitivo
acuerdo (el que una parte de la zona a urbanizar era exterior al
Plan Gencral) unida a un cambio de criterio fundamentado al
parecer en el seguido por los érganos urbanisticos competentes,
respecto de otro caso andlogo (en que no aprobaron el Proyecto
por tal motivo); estas circunstancias justificarian acaso una mo-
dificacion del Plan o un requerimiento a los promotores para que
la introdujesen antes de proseguir el tramite, por evidentes razo-
nes de economia procesal y de logro adecuado del publico interés
con el menor sacrificio posible del de los particulares, pero no
pueden determinar licitamente la revocacion de aguel acto como
tampoco la adopcion de una decision de fondo en un momento
que unicamente permite la continuacion del trdwmite hasta la fase
Siguiente; y no es parte a desvirtuar lo expuesto en la alegacién de
que aquella aprobacién inicial venia condicionada por ciertas mo-
dificaciones impuestas en la misma, algunas de las cuales se
dicen incumplidas por los particulares, porque, amén de ser aqué-
llas de poca importancia, se instrumentaron como complemen-
tarias del Plan y, por consiguiente, no podian privar de los efectos
antes senalados al acto de aprobacion inicial».

Debe constatarse que, segiin se desprende, efectivamente, en el caso
hubo aprobacién inicial con modificaciones que se ordenaron introducir.
Y que la tesis sostenida (Sala de Santa Cruz de Tenerife) es: que no
puede denegarse la aprobaciéon provisional cuando se otorgd la inicial;
que solo cabe introducir modificaciones, ello por existir desde la aproba-
cion inicial un derecho del promotor en orden a la terminacién legal del
procedimiento. Pues bien, el resultado serd el idéntico al de la sentencia
anterior, si en la aprobacién inicial el Ayuntamiento no puede desaprobar.
Es mas, si la tnica posibildad que se tiene es introducir modificaciones,
y éstas pueden no ser aceptadas por los particulares, v las que se obligaron
a introducir no se introdujeron por los particulares, justificAndolo el Juez
por el caracter complementario de las mismas respecto del Plan, ¢ddénde
queda la Autonomia Municipal?

Pero no sélo esto, segun el tercer considerando resulta:

«Que aparte de las anteriores, ‘“‘otras razones mds profundas”
contribuyen a estimar no ajustado a Derecho el acto que se impug-
na, y son las que derivan del andlisis de la naturaleza propia de
las aprobaciones de la Corporaciéon a los planes y proyectos en
el procedimiento de la Ley del Suelo, a cuyo efecto es preciso
verlo provectado en su doble vertiente del planeawmiento por ini-
ciativa piiblica (art. 32) y por iniciativa privada (art. 42); en el
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primer supuesio es obvio que la aprobacion inicial, tras la trami-
tacion previa de preparacidn, tiene el especifico valor de acto de
iniciacién del procedimiento de aprobacion que ha de desenvol-
verse segn los tramites del citado articulo 32, y teniendo en
cuenta que en Ja iniciativa publica, antes de manifestarse y, por
consiguiente, cuando terminan aquelios tramites de preparacion
(normalmente internos) es todavia el inlerés publico el Unico en
juego, puede admitirse sin dificultad que las Corporaciones a los
organos de planeamiento puedan libremente otorgar o no esta
previa aprobacion, tanto mas cuanto que ello tendria lugar por
motivos técnicos o de hecho, ya que los de cardcter juridico deben
ser observados por dichos érganos administrativos; y en cuanto
a la llamada aprobacion provisional, es de advertir que el parrafo
segundo del citado articulo no autoriza expresamente para dene-
gar, sino que, por el contrario, establece que “‘en vista del resulta-
do de la informacién, lo aprobara provisionalmente con las modi-
ficaciones que procedieren y lo sometera al Consejo Nacional 0 a
la Comision de Urbanismo competente para otorgar la aprobacién
definitiva”, es dccir, que solamente se otorgan facultades para in-
troductr modificaciones en el Plan y se impone la obligacion (“lo
someterd”) con o sin ellas de proseguir el tramite para que se
pronuncie el érgano urbanistico (?); de tal modo la resolucidon de
éste constituye la decision final del procedimiento y tnica que,
por tanto, puede denegar la aprobacién por razones de fondo con
las limitaciones que se desprende del apartado 3); en el supuesto
de la iniciativa privada, debe partirse de la idea de que la pre-
paracidon corre a cargo de los particulares (arts. 40 y 41) como
suyo es el acto inicial de presentacidn, y la aprobacion inicial
tiene el doble sentido va apuntado de examen y valoracién del
proyecto o Plan en todos sus aspectos y de asumirlo como propio
integrandolo en el general desarrollo y ejecuciéon del planeamien-
to, por lo cual el tramite es desde entonces sustancialmente el
mismo del caso anterior, pero teniendo en cuenta que aqui, desde
el primer momento se manifiestan intereses particulares que
pueden pugnar con el publico y que segun las normas generales
ya citadas se configuran como derecho a una resolucién de fondo,
ya que no es posible admitir la posibilidad de denegar, por moti-
vos sustanciales (sobre todo juridicos) (?), la aprobacion inicial;
lo demuestra el hecho de que la posible impugnacién de aquéllos
seria susceptible de determinar apreciaciones de fondo diferentcs
en los Tribunales que entendiesen de la misma, el érgano urbanis-
tico que decidiese después sobre la aprobacion definitiva y Ia
sentencia que conociese de la impugnacién de esta ultima; ello
revela que, aun fraccionando el especial procedimiento del articu-
lo 32 en fases diferentes para las que son competentes organos
distintos, se configuran como un procedimiento unitario cuya
tnica resolucion de fondo es la aprobacién definitiva y de aqui
que las inictal y provisional, aun recibiendo el mismo nombre, no
constituyen en realidad verdaderos actos de aprobacidon con todo
el contenido de potestades que ello significa, sino decisiones pre-
paratorias de la tnica resolucién final; con este contenido es for-
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zoso concluir que tanto en la aprobacidn inicial (caso de iniciativa
particular) como en la provisional, las Corporaciones no pueden
reprobar el Plan o Proyecto, sino solamente introducir modifica-
ciones directamente o por requerimiento a los interesados o demo-
rar el acuerdo hasta que ello realice o se subsanen faltas iniciales
de requisitos o documentos, pero con la obligacién general de
proseguir la tramitacién hasta que el Organo urbanistico se pro-
nuncie sobre la aprobacion definitiva; en el caso presente, pues,
la Corporacion tan sélo podia licitamente o acordar la prosecu-
cién del procedimiento una vez introducidas las modificaciones
acordadas, o, si por razones de oportunidad o economia procesal
lo estimaba indicado, requerir a los promotores para que introdu-
jesen las oportunas.»

Merece la pena subrayar algunas ideas de esta parte de la sentencia.
En primer lugar, salta a la vista que los Planes Municipales oficiales, una
vez aprobados inicialmente (esto desde luego con plena discrecionalidad
en cuanto a la oportunidad), no pueden ser desaprobados provisionalmen-
te, sino que solamente quepa introducir modificaciones. Tal interpreta-
cién parece basarse en una interpretacion literalista del 41 de la Ley del
Suelo, pero que si se mantuviese de i1gual modo respecto a las aproba-
ciones definitivas llegariamos a la absurda conclusién de que sélo puede
calificar las deficiencias técnicas, no las legales, y que ademas tampoco se
puede desaprobar simple v llanamente, aunque se haga motivadamente (68).

Llama también la atencién que no se admita la posibilidad de denegar
«por motivos sustanciales, sobre todo juridicos», la aprobacién inicial.
Segiin esto, redactado un plan por un particular, el Ayuntamiento debe
ver solamente si su contenido estd completo, si lo esta debe aprobarlo (si
no lo estaba, cuando lo esté deberid aprobarlo) inicialmente, tramitarlo,
aprobarlo provisionalmente con caridcter necesario, pudiendo sélo intro-
ducir modificaciones (aqui al menos admitiéndose la introduccién directa)
vy elevarlo a la aprobacion definitiva. (No es absurdo someter a informa-
cién publica un plan cuvo contenido sea ilegal? ¢Ddénde queda la tan
reiterada autonomia municipal cuando el Ayuntamiento necesariamente
debe elevar los Planes redactados por particulares a la aprobacidén defi-
nitiva? Es evidente que por muy mal que informe el Plan para conseguir
una desaprobacién definitiva, ésta puede no venir y que por muchas modi-
ficaciones que introduzca el resultado no serd el querido, sobre todo
cuando no se quiere que exista Plan alguno todavia.

Una nueva sentencia del Tribunal Supremo pone el problema sobre
el tapete. Es la de 29 de abril de 1974 (VipaL). El supuesto fue el de un
acuerdo municipal en virtud del cual no se admitié a tramite un Plan
redactado por la Compania Algodonera G., S. A, por no adaptarse a las
previsiones del Plan General, y los considerandos que interesan son los
siguientes:

«Que.. segun el apelante (Ayuntamiento) los acuerdos se dic-
taron teniendo en cuenta y consideracién los motivos de fondo
atafientes a la aprobacién solicitada y previo cumplimiento de
las formalidades exigidas para Acuerdos de tal clase (informe de la
Comisién de Obras v Urbanizacidn, y en sesién plenaria del Ayun-
tamiento), y por ello, tales acuerdos no son cual se dice en Ia
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sentencia resolutoria, de una mera cuestién de tramite consisten-
tc ¢n aprobar o no la apertura del expediente para tramitar la
aprobacién provisional solicitada por dicha Compaiifa al amparo
del articulo 4° en relacién con el ntmero 2 del articulo 46 de la
Ley del Suelo, sino que son acuerdos que resolvieron sobre el
fondo, o sea, sobre tal aprobacién provisional Pues bien, el trata-
miento de esta alegacién habra de hacerse en funcién de lo que
para supuestos como ¢l de autos se disponia en la citada Ley del
Suelo, v en tal respecto no hay duda que la Compaiia Algodonera
se encontraba conforme al numero 1 del articulo 40 de la Ley para
solicitar del Ayuntamiento la aprobacién provisional de los planes
parciales de los Poligonos 48 y 49 del Plan General de Andoain y
cambio del uso del Ultimo precisamente con fundamento y con-
forme al numero 2 del articulo 46 de la mentada Ley, ya que al
existir, como existia, aprobado un Plan General la peticién de la
aprobacién provisional de los nucvos Planes Parciales de los Po-
ligonos 48 y 49 formulada por dicha Compaiiia llevaba implicita
o subsumida la modificacién, en cuanto a tales Poligonos del
Plan General y cuya peticién de aprobacién provisional habia de
ser tramitada, por tanto, conforme y con arreglo a lo establecido
en el nimero 3 de dicho articulo 46. Por ello, ante la peticién de
la Compaiiia al Ayuntamicnto de la aprobacién provisional de los
Planes de los Poligonos 48 v 49 v a cuyo escrito de peticién se
acompafiaban, segun resulta del expediente, los documentos exi-
gidos por la Ley: ‘““Memoria, Planos, etc.”, el Acuerdo que habia
de dictarse, era exclusivamente sobre la admisién o no a tramite
de dicho expediente, que habia de seguirse para que en el mismo
y previo cumplimiento de lo dispuesto en el citado nimero 3 del
articulo 46 dictarse el oportuno acuerdo en relacién con la cues-
tion de fondo y objeto del mismo, o sea, sobre la concesién o
denegacién de la aprobacion provisional de los Planes de tales
poligonos 48 y 49 y cambio de uso de este ultimo Poligono; acuerdo
que, por otra parte, no es discrecional, sino reglado, ya que el
mismo ha de venir determinado en funcién del cumplimiento o
incumplimiento de los requisitos formalcs exigidos para la admi-
sidn de tal peticidn por la Ley, que en el caso de autos consistia
en la aportacién de los documentos por ella sefialados, aportacién
que como va queda dicho, se cumplimenté debidamente, cosa
que, ademads, incluso viene indirectamente a reconocer el Ayunta-
miento al no haber invocado la falta de tal aportacién, luego re-
sulta que en el caso de autos procedia que el Acuerdo fuera en el
sentido de acceder a la tramitacién del expediente. Por tanto, y
como consecuencia de todo lo sentado, aparece evidenciado que
los Acuerdos del Ayuntamiento, en este contencioso impugnados,
al haber resuelto sobre la cuestion de fondo sin haber observado
todos los requisitos que para resolver la misma exige el nimero 3
del articulo 46 de la Ley del Suelo, se presentan como no confor-
mes a Derecho y por ello procede, cual ya se declara por la senten-
cia apelada, decretar su nulidad y, a su vez, procede en razén de
lo anteriormente expuesto en cuanto gue segtn el expediente lo
pertinente era el dictado de un acuerdo accediendo a la tramitacion



JURISPRUDENCIA 705

del mismo estimar, cual ya tambic¢n se hizo por la sentencia ape-
lada, la peticién de la Compafnia de que se declare que el Ayun-
tamiento viene obligado a la admisién y tramitacién y resolucién
del expediente provocado por la peticién de la ‘“Compania Algo-
donera” de aprobaciéon provisional de los Planes de los Poligonos
48 y 49 y cambio de uso de éste. Por altimo, es de sefialar que
en nada enervan la conclusién que queda sentada de nulidad de
los acuerdos del Ayuntamiento, las consideraciones que en las
alegaciones del apelante se hacen sobre tal cuestiéon y que con-
sisten: a) en que para el dictado de tales acuerdos se cumplieron
los requisitos por la Ley, ya que informé previamente la Comisién
Municipal de Obras y Urbanizacién y se convocéd sesidn plenaria,
y b) que no podia ser concedida por el Ayuntamiento la aproba-
cidn inicial, para un mes después, y sin que se hubieran modifi-
cado las circunstancias denegar la aprobacién provisional, pues
ello seria una infraccién del principio que prohibe ir contra los
propios actos; y ello por lo siguiente, en relacién con la a), porque
aunque se cumpliera con el tramite del nimero 3 del articulo 46,
consistente en que el Acuerdo se tomara conforme el articulo 303
de la Ley de Régimen Local, se dejd, sin embargo, de cumplir con
¢l tramite esencial de la informacién publica exigido en dicho nu-
mero del articulo 46, v en relacion con la b), porque el acto de
aprobacién inicial o de otorgamiento al tramite mo atafiia a la
cuestion de fondo ni, por tanto, puede suponer prejuzgar sobre
ella como tal, pues se refiere exclusivamente y se adopta por con-
sideraciones de tipo formal, por tanto, el que se admita a trimite
el expediente y después en él se dicte, como consecuencia de lo
que resulta de su desarrollo y aportacién de posteriores elementos,
tales como los resultantes de la informacién publica en él reali-
zada, resolucién denegatoria sobre lo que en tal expediente se
pedia, no implica contradiccién con la admisién a tramite y no
la hay, por tanto, entre el acto de declaracién de voluntad, pri-
mero, de la Corporacién Municipal de accesién al tramite y pos-
terior de denegacién de la aprobacién provisional.»

Debe destacarse, cémo el argumento utilizado por el Ayuntamiento (sin
duda temiendo que en la aprobacién inicial no se le permitiese adoptar
el acuerdo tomado) de aducir que lo que hizo fue desaprobar provisio-
nalmente.

Evidentemente, el cebo utilizado es de dificil ingestién, dado que
facilmente se advierte que en tal caso el acuerdo debia ser necesaria-
mente invalido, en tanto que no se produjo el esencial tramite de la in-
formacién publica.

Otro argumento de interés es el que viene a decir que si necesaria-
mente debfa aprobar inicialmente, se veria oblicado a hacerlo también
provisionalmente. El argumento, desde luego, segtin Ia tesis de la senten-
cia del Tribunal Supremo antes vista de 18 de noviembre de 1971, es de
gran vigor. La solucién dada en este caso por el Tribunal Supremo es
que si puede denegarse la aprobacion provisional (iltimo inciso recogido)
en contradiccién con la tesis de noviembre de 1971.

Por ultimo, respecto de la aprobacion inicial, y siguiendo en este caso
la tesis de noviembre de 1971, sostiene el Tribunal Supremo que lo tnico
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que se puede calificar inicialmente es si el Plan esta completo, es decir,
los requisitos formales, no el contenido. De aqui que sea repetible lo que
ya vimos. ¢No resulta ridiculo no poder comprobar inicialmente si el
Plan se ajusta al Gencral, y tener necesariamente que tramitarlo, some-
tiéndolo a informacidén publica a pesar de ser ilegal?

Pues bien, asi las cosas, y con el tema tal y como quedd planteado, se
producira un nuevo planteamiento jurisprudencial referido a la necesidad
de aprobar imicialmente. Se trata de la magnifica Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de mavo de 1975 (BoTELLA). En ella se sostiene:

« la cuestién fundamental planteada concierne a dilucidar si la
distincién entre condiciones formales y de contenido, respecto
a las legalmente exigidas a los planes presentados por particu-
lares, resulta en si relevante en cuanto a asignar exclusivamente
a las primeras las posibilidades de control administrativo sobre
legalidad del acto de presentacion o elevacién al Ayuntamiento del
plan, de tal manera que, cumplidos que fueren los requisitos de
forma, se halla por esta sola circunstancia vinculada la Corpora-
cién a otorgar la aprobacién inicial, tesis que es la fundante de
la sentencia apelada estimatoria del recurso, o bien, en opuesto
sentido a la hermenéutica referenciada, puede y debe asimismo la
Corporacién examinar el contenido del plan propuesto y denegar
la susodicha aprobacién inicial si lo reputara en desacuerdo con
las normas urbanisticas redactoras de aquel contenido, cuestién
la asi enunciada que procede resolver teniendo en cuenta, en pri-
mer término, que a tenor del articulo 10, parrafo 1.°, en relacién
con los 31, 40 y 42 de ]la Ley del Suelo y segin sefialo esta Sala
en Sentencia de 14 de abril de 1971, el significado y alcance de
los planes parciales no son otros que desarrollar el plan general,
con la implicita necesidad de ajustarse a lo que en éste se dispone
como limitativo o preceptivo del contenido de los parciales, siendo
condicién para aprobarlos inicialmente que no se opongan al su-
sodicho Plan General de Ordecnacién, de donde se infiere la nece-
sidad de que ya en el momento de decidir si se incoa el especial
proceso corresponda al Ayuntamiento el examen de contenido y
consecuente denegacién si aquel ajuste al Plan General no lo en-
tendiera logrado, lo que es coherente con la observacién de que
ningiin precepto impone a la Administracién municipal el deber
de hacer suya, a efectos de la ulterior instruccién procesal, una
propuesta particular de planificacion cuando ad limine entiende
que su redacciéon se conteste con el ordenamiento urbanistico
vigente y aplicable al lugar acotado por el plan parcial propuesto;
v en segundo término, tampoco es admisible la tesis relacionada
al principio por cuanto que cl invocado hacer suyo el dérgano cor-
porativo un plan elevado a su aprobacién inicial no consiste me-
ramente en una libre adhesién volitiva a su fondo, sin otro limite
que el de la observancia de los requisitos formales, sino en expre-
sién de un positivo criterio de ajuste del contenido del Plan a las
superiores normas urbanisticas a que se hubiese atenido la Cor-
poracién para confeccionarlo, pues si a tenor del articulo 32 de
la Ley dcl Suelo la aprobacién inicial 1a realiza el Organismo o
Corporacién que lo hubiere redactado, y esta redaccién atafie
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propiamente al contenido, sélo cabe entender que con la acepta-
cidén originaria del Plan presentado por el particular—maéxime
cuando no ha sido autorizado de acuerdo con el articulo 40, nu-
mero 2—se califica aquél en idénticas condiciones a como si lo
hubiese redactado o confeccionado la Corporacion, lo que implica
no ya simple posibilidad, sino también necesidad de que el orga-
nismo municipal verifique el control de contenido de precedente
referencia y deniegue la aprobacion inicial, es decir, la apertura
del proceso hacia la aprobacién definitiva, si no cumple en este
aspecto con la normativa vigente, sin perjuicio para el promotor
particular de la instancia jurisdiccional contra el acto denegatorio
si estimare que el planeamiento por él redactado es acorde con
las referidas normas urbanisticas».

Anadiéndose en el siguiecnte considerando:

«Que es adecuado a los fines de la aprobacion inicial fundar su
desestimacion en motivos de fondo, con el consiguiente conoci-
miento asi dado al presentante del Plan de esos defectos.»

Debe subrayarse, cdmo se cierra, por fin, el paréntesis producido desde
la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1971. En la de mayo
de 1975 se vuelve a sostener la posibilidad de denegar la aprobacién ini-
cial por motivos de fondo de caraicter legal, como es concretamente la
contradiccion con un Plan superior.

Y debe subrayarse, como se cierra; precisamnente estableciendo que es
lo musino calificar un plan elaborado por la iniciativa privada que uno
oficial, respecto del contenido de la calificacién, y que no sélo ello es
posible, sino necesario. La sentencia, desde luego, no puede ser mas ex-
presiva. Incluso recuerda otra frase de la Sentencia del Tribunal Supremo
de 25 de enero de 1971:

«La intervencion del drgano urbanistico municipal es exacta
e igual en uno y otro supuesto de planes privados u oficiales (que,
aunque dicha en otro contexto no deja de tener significacion.»

Una nueva Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1975
(VIpaL) no sera excesivamente expresiva en este punto, baste destacar que
parece identificar las modificaciones introducibles via aprobacién pro-
visional con una auténtica desaprobacion:

«se da cabida a las modificaciones que procedan, que, en conse-
cuencia, podran afectar a la totalidad del Plan provectado, impli-
cando asi una auténtica desaprobacién provisional».

Lo que, desde luego, sélo puede justificarse cn el contexto en que la
sentencia se produce (incongruencia del Tribunal Administrativo de
Navarra), porque desde el punto de vista del procedimiento lo uno y lo
otro son casos radicalmente distintos.

Respecto de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de diciembre
de 1976, antes vista, baste recordar cémo atribuia a las aprobaciones de
la fase local caracter de tramite y la precisiéon de que a pesar de ser uno
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el procedimiento (en concordancia en este punto con las sentencias an-
teriores), cllo no obsta la

«sucesiva dualidad de competencia atribuida por la Ley a los
drganos municipales y metropolitano (igual seria central) respecc-
to al procedimiento».

En la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1978 (Ponck
pE LEGN) debe deiectarse una nueva variacion de criterios que nos hara
volver al paréntesis de las Sentencias del Tribunal Supremo del afo 1971
(noviembre) y del afio 1974. Efectivamente, segtin los considerandos acep-
tados de la apelada:

«Los articulos 32 a 35 de la Ley del Suelo regulan el procedi-
miento administrativo para la aprobacion y promulgacion de los
Planes de ordenacién urbana y establecen tres fases procesales
sucesivas, calificadas de aprobacidn inicial, provisional y defini-
tiva: tramites aplicables e ineludibles, tanto a los supuestos de
iniciativa y colaboracién particular (art. 42), bien entendido que
tanto en un caso como en otro la denominada aprobacién inicial
tienc mero caracter provisorio y nada prejuzga sobre la proce-
dencia y viabilidad del proyecto ni produce otro efecto que el de
tenerse por incoado el procedimiento; quiene ello decir, y asi se
desprende nitidamente del examen comparativo de los citados
preceptos quc el acto de aprobacién inicial no confiere derechos
ni altera la situacién juridica preexistente, siendo en puridad un
acto de mero tramite equivalente a la genérica incoacién del ex-
pediente administrativo, como conjunto ordenado de documentos
y actuaciones que sirvan de antecedente y fundamento a la (ulte-
rior) rcsolucién administrativa—aprobacién provisional o defini-
tiva—, asi como a las diligencias encaminadas a ejecutarla, segun
se define en el articulo 278-1 del vigente Reglamento de Organiza-
cién, Funcionamiento y Régimen juridico de las Corporaciones
Locales, expediente que se iniciarda de oficio, cuando se trate de
necesidades del servicio publico, o a instancia de parte, cuando
se promueva para resolver pretensiones deducidas por los par-
ticulares (279 Reglamento citado).

De ello se deduce que en los casos de planes v proyectos de
urbanizacién confeccionados por particulares, la unica misién que
inicialmente compete a la Corporacién municipal encargada de su
tramitacién con vistas a su ulterior aprobacién o desaprobacién
(art. 42 L. S.) es la de constatar o recabar todos y cada uno de los
datos y documentos quec se enumeran y exigen en el articulo 41,
ya que tiempo habra después para estudiar la propuesta y rcsolver
su procedencia; si estdan todos los antecedentes y la documentacion
estd completa no cabe otra alternativa que la aprobacién inicial,
que ya se ha indicado nada prejuzga ni resuelve y no es mds que
una providencia de incoacién o admisién a tramite, a fin de pasar
sesuidamente a la subsiguicnte fase de instruccién o informacién
publica, establecida con términos imperativos en el citado articu-
lo 32-1 de la Ley del Suelo; tan sélo después de ambos trdmites
iniciales—incoacién e informacién—es cuando la Corporacién, en
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vista del resultado de la informacién y de otros asesoramientos
que estime necesarios O convenientes, puede y debe resolver sobre
su aprobacién provisional, con o sin modificaciones (32-2), bien
entendido que en todo caso la ultima palabra corresponde a la
Comisién de urbanismo competente para otorgar o denegar la
aprobacion definitiva, la cual, en su caso, es la que habra de se-
nalar las deficiencias de orden técnico y subsiguientes modifica-
ciones que procediere introducir (art. citado); de cuya normativa
se deduce claramente que ni siquiera en la fase ulterior—apro-
bacién provisional—puede la Corporacién municipal cerrar el paso
al tramite final de la aprobacién definitiva, sino proponer lo que
cstime conveniente por via de informe, con vista del resultado de
la informacién y estudio de las reclamaciones y alegaciones que
puedan hacerse y demas que considere necesario.

De lo dicho se desprende con légica meridiana que el acuerdo
municipal recurrido, que decreta sin mas, no somete el plan par-
cial elaborado y presentado por el recurrente al tramite de apro-
bacién previsto en los articulos 32 y siguientes de la Ley del Suelo,
es cuando menos prematuro y, como tal, si no nulo de pleno de-
recho, al menos anulable a instancia de parte interesada, a través
de los recursos procedentes, por haber incurrido én las indicadas
infracciones del ordenamiento juridico vigente (art. 48 de la
L. P. A; L. P. A. 17 de julio de 1958) y haber dejado al interesado
totalmente indefenso y privado de las garantias que la Ley le
ofrece en las fases ulteriores del procedimiento; razén ésta, preci-
samente, que le ha podido abrir las puertas de esta via contenciosa,
no obstante tratarse de un acto de mero tramite (rat. 37-1 de
nuestra Ley jurisdiccional: LCA 27 de diciembre de 1936).

Que tan patente infraccién legal no puede cohonestarse ni con-
validarse con la especiosa alegaciéon formulada por la Abogacia
del Estado (fundamento de derecho 7.°, f. 52) de que el acto impug-
nado, no obstante su imprecision terminoldgica equivale a una
resolucion denegatoria de la aprobacién provisional del proyecto,
pues aun asi, siempre quedaria manifiesta la omisiéon insoslaya-
ble de la fase o tramite de previa informacién publica, aparte de
que, en ese caso, tendria que ir seguidamente a la Comisién de
Urbanismo para que resolviera sobre su procedencia; estd bien
claro en el contexto de los acuerdos recurridos la intencién del
Ayuntamiento de cerrar ab initio el paso al plan propuesto, lo
que no le estaba permitido, segin se acaba de explicar.»

Puede subrayarse como, andlogamente a la Sentencia del Tribunal
Supremo del 74, se intenta introducir el argumento de que el acuerdo
adoptado debe entenderse como desaprobacién provisional, pero que tal
argumentaciéon del Abogado del Estado es tirada abajo con la simple
indicacién de que en tal supuesto, al faltar la informacién publica, el
acuerdo seria invalido.

Debe resaltarse que la vuelta a las posiciones iniciales entre el 1971
y 1975, opera en todos sus sentidos, porque no sélo se limita la calificacién
en la aprobacién inicial a los datos formales «antecedentes y documentos
completos», sino que se descarta, ademads, la posibilidad de desaprobar
provisionalmente; sélo cabe introducir modificaciones. En este sentido

1



710 JURISPRUDENCIA

ultimo son bicn expresivos los incisos finales de los dos ultimos consi-
derandos citados y sobre todo uno de los considerandos propios del
Tribunal Supremo donde se dice:

«Que es preciso admitir como correcta la doctrina que susten-
ta la sentencia apelada, al declarar la nulidad del referido acto
administrativo porque al decretar la Corporacién Municipal en el
mismo la desaprobacién de manera definitiva del Plan Parcial de
Urbanizacién, sélo sometido a su aprobacién inicial y provisional,
ha privado con ello al interesado de las garantias que la Ley le
otorga en el ulterior tramite preceptivo del procedimiento en-
caminado a resolver definitivamente la Comisién Provincial de
Urbanismo o en su caso el Organismo Estatal competente, sobre
la procedencia 0 no de dicho Plan parcial, constituyendo una
infraccién de las normas aplicables en estos supuestos como es
no someter el citado Plan parcial al tramite de aprobacién defi-
nitiva previsto en el articulo 32 y siguientes de la Ley de Régimen
del Suelo de 12 de mayo de 1956, y por consiguiente, determina
la anulabilidad del acto que asi 1o acuerda en aplicacién del articu-
lo 48 de la L. P. A, de 17 de julio de 1958.»

En la misma linea se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo de
30 de junio de 1978 (MARTIN) al establecer en su- antepenultimo conside-
rando que:

«no puede ignorarse, en contra de lo mantenido por la Administra-
cién y que recoge la sentencia apelada (Pamplona), que nos en-
contramos simplemente en la fase de iniciacion de un procedi-
miento de aprobacion de una modificacién o revisién parcial del
Plan General de la Ciudad dicha (la iniciativa de la revisiéon no
puede enteramente atribuirse al particular-actor), momento no
adecuado para que la Administracién use de las facultades que le
otorga el Ordenamiento sobre aprobacién o reprobacién del Plan,
va que si al particular se le autoriza legalmente para elaborar
planes (edificio singular en este caso) se le esta, indudablemente,
reconociendo legislacién para incoar el procedimiento legal, para
decidir acerca de la aprobacién (art. 67 L. P. A. y 40 (1) L. S. y
Concordantes) lo cual supone la necesidad de seguir los tramites
establecidos con la finalidad de lograr un pronunciamiento defi-
nitivo, a la vez que se rechaza la viabilidad legal de la desesti-
macién a limine del Plan en el momento de la aprobacién inicial,
tal como declaran las Sentencias de la Sala de 14 de abril y 18
de noviembre de 1971, 15 de noviembre de 1976, etc....» (a conti-
nuacién se resume el inciso final del tercer considerando de la
de 18 de noviembre de 1971, que ya vimos).

La posicién del Supremo, por tanto, una vez mdas se hace tajante:
aplicabilidad del 67 L. P. A. e imposibilidad de rechazar a limine el Plan.
Pero, ademas, imposibilidad de reprobaciéon en fase de aprobacién pro-
visional. Efectivamente, insistiendo en este ultimo punto, en el pentiltimo
considerando se sostiene:
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«Que en base a esta doctrina resulta insostenible la tesis inhi-
bitoria municipal, pues, independientemente de que..., no puede
olvidarse, que el procedimiento se para en el momento en que
debe adoptarse la aprobacion provisional después de cumplirse
e] tramite de informacién publica sin oposicién, no existiendo por
ello en el expediente elemento de juicio alguno que amparase una
denegacidn de la aprobacién provisional puesto que los informes
y dictimenes son los mismos que sirvieron en €l fundamento a
la aprobacién inicial y nada consta sobre un posible cambio de
circunstancias... y aunque se tratase de puntos o Tnaterias que
estuviesen incompletos o adoleciesen de algin defecto, serian en
todo caso susceptibles de aportacién posterior o convalidacién
por aplicacién de la doctrina general.»

Pues bien, aparte repetir lo que se dijo en relacién con la ‘doctrina
jurisprudencial que ahora se quiere rememorar, lo que si hay que dudar
cs que los defectos en el contenido del Plan serian en todo caso suscep-
tibles de convalidacién: recuérdese la problematica de la necesidad de
una nueva informacién piblica en los casos de modificacién posterior del
Plan (por «subsanacién» de defectos o no).

Pudiera decirse que el paréntesis que parecia iniciar las sentencias del
Tribunal Supremo ultimamente vistas, se cierra de nuevo en otra Sen-
tencia, de 13 de octubre de 1978 (MEDINA), respecto de uno de sus efectos.
Efectivamente, v citando a la importante Sentencia del Tribunal Supremo
de abril de 1971 se vuelve a admitir la posibilidad de denegar la aproba-
cién inicial por contradecir el Plan General. Se dice, al aceptar lo con-
siderado por la apelada:

«Que dnica cuestion objeto de controversia en la presente litis
es la referente a si procede o no ordenar que por el Excelentisimo
Ayuntamiento de Irin se apruebe ‘‘inicialmente” y se le dé la tra-
mitacion legal del caso, al proyecto de Plan Parcial del Subpoli-
gono cinco del Poligono XXV, sector barrio de Ventas, debido a
la iniciativa particular de don José-Leén L. Y., pues bien, al objeto
de la adecuada resolucién de la controversia ha de dejarse senta-
da Ja naturaleza de la aprobacién “‘inicial” respecto de cuyo tema
esta Sala en reiteradas sentencias, de las que son buen ejemplo,
la de 27 de junio de 1968, 21 de enero de 1969—sentencia ésta con-
firmada por la del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1971—,
mereciendo especial cita la de este Tribunal de 15 de marzo de 1971
por referirse a la aprobacién inicial de otro proyecto de Plan
Parcial que, al igual que el actualmente controvertido, habia sido
denegada por el Ayuntamiento de Irin, con unanimidad de crite-
rio se ha venido sosteniendo: a) que la aprobacidn inicial de tales
proyectos no es materia de la potestad discrecional de la Admi-
nistracién, sino de indole reglada, y debe ser otorgada si aquél se
ajusta al contenido del articulo 10 de la Ley del Suelo y no se
opone al Plan General de Ordenaci6n; b) que el acto de aprobacién
inicial es de mero tramite, en el sentido de que mediante él se
abre un procedimiento a través del cual tiene la Administracién
la posibilidad de examinar el fondo de las pretensiones del soli-
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citante, lo que determina que tal aprobacién inicial no puede ser
denegada por razones de fondo al no ser ése el momento adecuado
para ello.»

Pues bien, si resulta evidente lo que puede calificarse, lo que no se

apunta cs si en la aprobacion provisional, después de la informacién pu-
blica, puede rechazarse el plan por razones de fondo, que se entienda
sean de oportunidad.

Una nueva e interesante Sentencia del Tribunal Supremo se producira

el 4 de dicieinbre de 1978 (JIMENEzZ). En ella se dice que:

«adquiere especial relevancia la pretensién de la mercantil recu-
rrente cn orden a la necesidad de la Administracién demandada
de dar tramite a la pretensién modificativa del planeamiento for-
mulada, cierto cs, a este respecto que el acuerdo corporativo de 9
de diciembre de 1972 aborda la cuestiéon de fondo y ninguna refe-
rencia hace a los aspectos formales del cscrito de 18 de noviembre
inmediatamente anterior, ya que el escueto escrito presentado hace
a lo concreto de su pretension, no reune los requisitos que para
la viabilidad formal de una modificacién del plan urbanistico exige
el articulo 41 de la Ley de Régimen del Suelo, y mucho menos, las
particularidades y concreciones que exige el articulo 25 del mismo
texto legal, cuando lo que se trata de modificar es un plan comar-
cal, como el que en autos es aplicable al Municipio de Busturia;
que debe tenerse en cuenta que tales anormalidades, que sin duda
hubieran exigido por parte de la Administracién el uso de las
facultades subsanatorias que respecto de los actos de los admi-
nistrados, le concede el articulo 54 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, actuante al abordar la citada cuestién de fondo
en el acuerdo resolutorio de 9 de diciembre de 1972, en el cual,
prescindiendo de una precisién cual es confundir dispensa con
modificacién, se olvidan las motivaciones de la denegacién de
éste, que es, en realidad, lo pretendido, al estimar incompatible
una autorizacién genérica, que en el caso llegaria a superar los
500 caballos de fuerza, transformando de ese modo en industrial
una zona calificada de rural con ciertas tolerancias industriales
y de vivienda, pero habida cuenta lo limitado de aquéllos, que
tienen un maximo en la entidad de 10 caballos de fuerza para
fincas de 600 o mas metros cuadrados, y no se alegue, al respecto,
lo dispuesto en el articulo 67 de la L. P A, por cuanto la formu-
lacién v modificacidn de los planes de ordenacién urbana tienen,
cual sefiala la Sentencia de esta Sala de 18 de noviembre de 1972,
su tratamiento especifico en la Ley de Régimen del Suelo y si la
aprobacion inicial representa en los de promocién publica el acto
de iniciacién del expediente, tal aprobacién adquiere una mayor
trascendencia en los de iniciacion privada, pues dada la natura-
leza publica que, en todo caso tiene el palnteamiento urbanistico,
el acto de aprobacidn inicial tiene el doble sentido de examen vy
valoracion del proyecto o plan en todos sus aspectos y de asumirlo
como propio integrandolo en el general desarrollo».
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Es de subrayvarse cémo se reconoce expresamente la aplicabilidad del
articulo 54 de la L. P. A. (. ), lo que viene a significar el reconocimiento
para el promotor del derecho a conocer los defectos formales de la docu-
mentacion presentada y el deber del Ayuntamiento de comunicarlo, pero
sobre todo la inaplicabilidad del articulo 67 de la L. P. A. (...), lo que
quiere decir que no puede considerarse la presentacién del Plan como
una instancia iniciadora del procedimiento de formacion y aprobacion
de Planes (o su modificacion). Insistiendo en esto ultimo, debe constatarse
que precisamente el argumento utilizado es la naturaleza que hay que
entender tiene la aprobacidn inicial («el doble sentido... de examen y
valoracién del proyecto o plan en todos sus aspectos y de asumirlo como
propio integrdndolo en el general desarrollo»), naturaleza congruente con
la funcionalidad que dicha aprobacién tiene: mientras en los planes de
promocion publica, simplemente dar el visto bueno a la labor realizada
(redaccién material del Plan) en virtud de un previo acuerdo de redac-
cién; en los de iniciativa privada, concretar tanto un visto bueno sobre
lo redactado, como asumir como propio lo redactado al margen de Ja
actuaciéon municipal.

En base a estos argumentos el Tribunal Supremo llega a la conclusién
de que en la aprobacién inicial pueden desaprobarse los planes privados,
aunque reconociendo que si los defectos son sélo formales, lo mas ade-
cuado es aplicar el articulo 54 de la L. P. A.

Debe afiadirse que la fecha de la Sentencia del Tribunal Supremo
citada (18 de noviembre de 1972) debe entenderse referida a la del mismo
dia del ano anterior 1971, lo que tiene su singular importancia, dado que,
como vimos, tal sentencia del Tribunal Supremo era el exponente mas
«claro» de la doctrina contraria a la posibilidad de desaprobacién (nin-
guna admitia) en fase local.

Respecto del motivo para justificar la denegacién de la aprobacién
inicial, se concreta en la oposicién del proyecto con el Plan General y
consiguientemente con la legislacién urbanistica. Nada hay respecto de
fa valoracién de una posible inoportunidad del plan privado. ¢Qué hubiera
decidido el Tribunal Supremo en tal caso, utilizando el mismo argumento?
Si no es aplicable el articulo 67 de la L. P. A,, si el sentido de la aprobacién
inicial es no sélo examinar y valorar el plan presentado, sino también el
asumirlo como propio, ¢acaso no podria dejarse de asumir como propio
algo que se estima inoportuno en cuanto a su existencia o en cuanto al
modelo que representa?

J. G. S



3.2 JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CArRLOS MARIN ALBORNOZ

POLIGONOS DE NUEVA URBANIZACION. EXENCIONES. APLICABILI-
DAD A LA PRIMERA TRANSMISION DE EDIFICIOS CONSTRUIDOS
NO SOLO CONFORME A PLANES REGULADOS POR LA LEY DEL
SUELO, SINO TAMBIEN A LOS QUE LO HAYAN SIDO SEGUN PLA-
NES ACOGIDOS A OTRAS LEYES URBANISTICAS, COMO LA LEY
CASTELLANA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1953, Y ESTO TANTO SI SE
TRATA DE PRIMERA TRANSMISION DE VIVIENDAS O EDIFICIOS
POR BLOQUES COMO SI LO FUESE DE LOCALES COMERCIALES
POR SEPARADO (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1978).

Hechos.—Cierta sociedad andénima adquirié de otra, con fecha 25 de sep-
tiembre del afio 1970, un local sito en la avenida del Generalisimo, 87, bajo
escritura en la que se establecié que el inmueble del que forma parte el
local transmitido esta acogido a las disposiciones de la Ley 3-XII-53, De-
creto 14-V-55 y Ley de mayo de 1956 sobre el régimen del suelo y ordena-
cién urbana, solicitAindose las exenciones previstas en el articulo 65, I, 37,
del Texto Refundido del Impuesto.

La Abogacia del Estado giré liquidacion, no estimando aplicable la exen-
cion pretendida. Establecida la oportuna reclamacién ante el Tribunal Eco-
némico-Administrativo Provincial es estimada, anulando, en consecuencia,
la liquidacién impugnada. Sin embargo, el Tribunal Central, manteniendo
criterio opuesto, anula la resolucién del Provincial, confirmando la liquida-
cién girada por la Abogacia del Estado.

Interpuesta reclamacién ante la Sala Primera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Territorial se estima, considerando de aplicacién
la exencién pretendida, criterio éste que igualmente mantiene el Tribunal
Supremo, en base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que en el presente recurso de apelacién en que
ante todo es preciso reconocer cumplidos los presupuestos ficticos exigidos
por la norma de derecho intertemporal contenida en el Decreto de 27 de
mayo de 1968, v concretamente: 1) que la edificacién de litis termind de
construirse el 26 de septiembre de 1967, segiin consta en la certificacién
expedida el 24 de octubre de 1967 por el Secretario General de la Comisién
de Planeamiento y coordinacion del Area Metropolitana de Madrid; 2) que
la transmisién escriturada el 25 de septiembre de 1970 se efectué dentro
de los tres primeros afios siguientes a la terminacién referida, y 3) que la
construccién se realizdé con arreglo al proyecto aprobado por la Comision
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de Urbanismo, dentro de los plazos fijados y cumpliendo las condiciones
que establece el Decreto de 14 de mayo de 1954, por el que se aplican al
sector de la avenida del Generalisimo los beneficios de la Ley de 3 de di
ciembre de 19533, son dos los temas fundamentales planteados: A) Si la
exencién prevista en el articulo 65, I, 37, debe referirse estrictamente a edi-
ficios construidos conforme a planes regulados en la propia Ley del Suelo,
o si, mas ampliamente, debe comprender también los edificios construidos
segiin planes acogidos a otras Leyes Urbanisticas, como puede ser la Ley
de 3 de diciembre de 1933 (Ley Castellana). B) Si la referida exencién ni-
camente ampara la transmisién de viviendas o edificios por bloques, o pro-
tege ademads la de los locales comerciales por separado.

Considerando que en relacidén con estas dos cuestiones, ya las Sentencias
de esta Sala de 20 y 27 de enero y 12 de junio de 1977 y 20 de febrero y
6 de marzo de 1978 han establecido los siguientes puntos de doctrina: 1) que
la frase introducida en el ntmero 37 del articulo 65, I, del Texto Refundido
de 6 de abril de 1967 debe ser interpretada como equivalente a una refe-
rencia general a la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana y
no como remisién concreta a uno o varios preceptos individualizados de
la misma Ley; 2) que dichas palabras cuando citan la Ley de 12 de mayo
de 1956 lo hacen sdlo de forma aclaratoria, para evidenciar la necesaria
referencia a poligonos urbanisticos aprobados por la Autoridad Administra-
tiva competente, pero sin que esta nueva referencia a la repetida Ley del
Suelo puede estimarse equivalente a poligonos «tramitados conforme a
la misman», pues ni su sentido literal puede llegar a tanto, ni en todo caso
la interpretacion de la norma, conforme al articulo 3-I del Cdédigo Civil,
puede prescindir de su finalidad: que es otorgar el beneficio de la exen-
cién cuando se promuevan edificaciones dentro de los expresados poligo-
nos, v 3)—y ultimo—que la exencién de que se hace mérito no sélo com-
prende la transmisién de viviendas y edificios por bloques, sino que am-
para, asimismo, a los locales de negocio transmitidos separadamente, pues-
to que si estos locales se benefician de la exencién cuando el edificio se
vende en bloque, no hay razén para dejarlos excluidos cuando se enajenan
como finca independiente, y esto en primer lugar porque la expresion «se-
paradamente por viviendas» esta contemplando cada parte individualizada
del edificio susceptible de integrar el objeto de la lamada «propiedad
horizontal» y no el destino concreto de la habitacién humana, y en segun-
do Iugar porque cuando la finalidad de la habitacién, como criterio decisi-
vo, ha querido tenerse en cuenta, asi se ha expresado, sin la menor ambi-
giiedad, como en el Decreto de 27 de mayo de 1968.

APROVECHAMIENTOS FORESTALES. MEDIOS DE COMPROBACION.
APLICABILIDAD DEL MEDIO CONTEMPLADO EN EL ARTICULO 117,
APARTADO 9°, DEL TEXTO REFUNDIDO, O SEA, EL PRECIO EN QUE
APAREZCAN ARRENDADOS LOS BIENES, NO STENDO PROCEDENTE
ESTIMAR LA PRIORIDAD ALEGADA SOBRE ESTE MEDIO DEL PRE-
VISTO EN EL ARTICULO 80, 2, DEL REGLAMENTO DE DERECHOS
REALES DE 1959 (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1978).

Hechos.—La cuestién factica planteada, tras el requerimiento efectuado
por la Oficina liquidadora a cierto Ayuntamiento, a fin de que presentase la
documentacién necesaria para proceder a la confeccién del expediente de



716 JURISPRUDENCIA

comprobacion de valores de los bienes de la entidad a los efectos de fijacidén
de la base correspondiente para la liquidacién del impuesto sobre las Perso-
nas Juridicas, estriba en determinar si, tratandose de montes, es acertado el
criterio que mantuvo la oficina liquidadora de aplicar como medio de com-
probacion para fijar la base el de capitalizacién al 4 por 100 del importe de
la anualidad media correspondiente a las rentas obtenidas en los ultimos
cinco afios en las explotaciones forestales del municipio, o mas bien debié
de aplicarse, como pretendié el Ayuntamiento recurrente, el de los trabajos
catastrales topograficos confeccionados para el municipio de Calomarde.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don Diego Espin Canovas, siguiendo el criterio mantenido por la Autoridad
Territorial de Zaragoza y aceptando en lo sustancial los fundamentos de la
sentencia apelada, da la razén a la oficina liquidadora, en base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que la litis debe de decidir si esta ajustada a
derecho la comprobacién de valores en el impuesto de sucesiones, recayen-
te sobre las personas juridicas rcalizada por la Administracion a tenor del
articulo 17, numero 9, del Texto Refundido de 6 de abril de 1967 sobre
transmisién de bienes, aplicando el criterio obtenido del precio del arren-
damiento de los bienes que han de valorarse o, si por el contrario, como
se propugna por el recurrente, este criterio debe ceder la prioridad al con-
templado en el articulo 80, 2, del Reglamento de Derechos Reales del 59,
deducido de los trabajos catastrales debidamente aprobados.

Considerando que, si bien el Reglamento citado de 1959 conserva su
vigencia en tanto no esté en contradiccidon con las normas legales y en es-
pecial con el vigente Texto Refundido del Impuesto de 1967, la jerarquia
normativa obliga a considerar el tema en la perspectiva primaria de la
Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, que al regular la com-
probacién de valores de las rentas y demas elementos fiscales enumera
en primer lugar la capitalizacién de rendimientos (art. 52-I, a]), sin sefia-
lar prioridad entre los diferentes medios enumerados a los que afiade los
especificos de la Ley de cada tributo, y en conformidad con la Ley fiscal
general, el Texto Refundido del impuesto tampoco enumera, segun crite-
rios prioritarios, los diferentes medios comprobatorios, estableciendo entre
ellos el precio del arrendamiento (art. 117-1, 9), por lo que es clara la pro-
cedencia de aplicar los medios comprobatorios admitidos en este impues-
to, segun conduzcan mejor al fin de obtencién de la valoracién de los
bienes sujclos, sin que pueda prevalecer un texto reglamentario que sélo
conserva su vigencia en tanto no exista contradiccién con el texto legal re-
fundido, criterio ya mantcnido por esta Sala en caso similar (Sentencia
de 30 de noviembre de 1968).

Considerando que, por otra parte, al referirse la litis a los aprovecha-
mientos forestales se aplica acertadamente por la Administracién la norma
fiscal referida como mas iddnea al caso al estar tales aprovechamientos,
haciendo aplicacién de la norma de desarrollo contemplada en el articu-
lo 118, nimero 4, del mismo Texto Refundido, por lo que la obtencién
del promedio del quinquenio anterior impide que puedan obtenerse re-
sultados contrarios a la realidad por la sola estimacién de una anualidad
si se obtuviesen rendimientos muy elevados, y por otra parte, en cuanto a
los rendimientos extraordinarios alegados por la recurrente ya han tenido
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su repercusién en la resolucidn recurrida al ordenar su exclusién, sin que
respecto a otros pretendidos aprovechamientos extraordinarios haya re-
sultado acreditado ese cardcter.

IMPUESTOS. EXIGENCIA SEGUN LA VERDADERA NATURALEZA JU-
RIDICA DEL ACTO O CONTRATO LIQUIDABLE, CUALQUIERA QUE
SEA LA DENOMINACION QUE LAS PARTES LE HAYAN DADO. LA
INTENCION DE LOS CONTRATANTES DE PACTAR, FRENTE AL PO-
SIBLE INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION PERSONAL DE
PAGO POR ALGUNO DE LOS COPROPIETARIOS, UNA GARANTIA DE
NATURALEZA REAL DE SUJECION DIRECTA E INMEDIATA DE
CADA CUOTA DE COMUNIDAD Y DE CADA PISO AL CUMPLIMIEN-
TO DE LAS OBLIGACIONES DE PAGO ASUMIDAS POR SUS TITU-
LARES, Y EFICAZ ERGA OMNES, IMPLICA ESTAR ANTE LA CONS-
TITUCION DE UN DERECHO INNOMINADO, INCLUIDO ENTRE LOS
DERECHOS REALES DE GARANTIA O DE REALIZACION DE VALOR,
CON APLICACION A LA BASE DEL TIPO 190 PREVISTO EN EL NU-
MERO 5 DE LA TARIFA DEL IMPUESTO (SENTENCIA DE 20 DE MAYO
pE 1978).

Hechos.—Mediante escritura publica se compra por varios senores un
solar con la finalidad anica y exclusiva de la construccién de una casa
segun proyecto de arquitecto y que seria dividida en régimen de propie-
dad horizontal. En la escritura, entre otras, se contiene la siguiente clau-
sula: «si cualquiera de los coparticipes no pagara el coste de la construc-
cién en la cuantia, plazos y forma determinados en la clausula 4.2, se en-
tendera que renuncia al piso y a la participacién preferente de adquisicién
para los deméas propietarios y, en edefecto de éstos, mediante venta en
publica subasta, obligdndose el adquirente, en ambos casos, a satisfacer
las cantidades impagadas por el renunciante y las que atn falten por pa-
gar hasta concluir la construccién, asi como también el precio del remate,
que se destinard en primer término a pagar los gastos a que diere lugar
la enajenacion, el arbitrio sobre el incremento del valor de los terrenos
y los gastos de la escritura de venta correspondientes al renunciante, quien
percibira el remanente, si lo hubiere; terminando la clausula sentando ex-
presamente que su contenido se considera como gravamen del piso adqui-
rido y de la participacion indivisa comprada y quc, como tal, se solicita
su inscripcién en el Registro de la Propiedad. A

Presentada la escritura en la Abogacia del Estado se gira liquidacién al
tipo del 7,40 por 100 por el concepto de constitucién de derecho real a
cargo de la comunidad de propietarios del citado solar o casa. Entablada
reclamacién es desestimada tanto por el Tribunal Provincial como por el
Central. Sin embargo, la Audiencia Territorial de Scvilla, accediendo a las
pretensiones formuladas por la citada comunidad de propietarios estima
el recurso contencioso-administrativo interpuesto, anulando la resolucién
del Tribunal Central, asi como la liquidacién practicada.

Interpuesto recurso de apelacién por el sefior Abogado del Estado, en
nombre y representacién de la Administracién Publica, el Tribunal Supre-
mo lo estima en parte, confirmando la sentencia apelada en cuanto que
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anulé el acuerdo del Tribunal Central y la liquidacién girada a cargo de
la mencionada comunidad, y la revoca en cuanto ordena devolver su im-
porte; mandando, en cambio, que se gire otra liquidacién a dicha comu-
nidad, sobre la misma base determinada para la anterijor, al tipo del 1,90
por 100, limitindose la devolucién a la cantidad que represente la dife-
rencia entre ambas liquidaciones. Todo ello en base a la siguiente:

Doctrina—Que, sin sujecidn, por tanto, a las exigencias que impone el
articulo 18 de la Ley Hipotecaria, la calificacién a efectuar ha de ajustar-
se basicamente, de una parte, a la regla comun de los articulos 25 de la
Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963 y 7.° del Texto Refun-
dido del Impuesto de 6 de abril de 1967; regla que manda exigir el im-
puesto con arreglo a la verdadera naturaleza juridica del acto o contrato
liquidable, cualquiera que sea la denominacién que las partes le hayan
dado, prescindiendo de los defectos, tanto de forma como intrinsecos, que
puedan afectar a su validez y eficacia; lo que permite actuar con criterio
mas amplio e incluso distinto del permitido en el campo registral, y de
otra parte, el articulo 1.281 del Cédigo Civil, que, como norma interpreta-
tiva de los contratos, dispone que si las palabras de un contrato parecie-
ren contrarias a la intencién evidente de los contratantes, prevalecera ésta
sobre aquéllas.

Considerando que en cuanto la clausula objeto de cstudio termina con
la afirmacién de considerar su cotnenido como gravamen inscribible en
el Registro de la Propiedad, pone de manifiesto la evidente intencién de
los contratantes de pactar, frentc al posible incumplimiento de la obliga-
cién personal de pago por alguno de los copropietarios, una garantia de
naturaleza real, de sujecién directa e inmediata de cada cuota de comu-
nidad y de cada piso al cumplimiento de las obligaciones de pago asumidas
por sus titulares, y eficaz erga ommnes, concurriendo asi las notas que la
doctrina sefiala como caracteristicas de comin aceptacién para concluir
—dentro del sistema de numerus apertus vigente en nuestro Derecho, que
permite admitirlos en determinados supuestos—hallarse en presencia de
un derecho real innominado, con mayor entidad que los meros pactos de
trascendencia real modificativos de alguna de las facultades del dominio
sobre inmuebles o inherentes a derechos reales, a los que el inciso final
del articulo 7° del Reglamento Hipotecario abre el acceso al Registro de
la Propiedad, puesto que—ademés de guardar semejanzas muy acusadas,
en otro aspecto, como advierte el Abogado del Estado, con el derecho de
preferente adquisicién entre comuneros, ampliatorio del campo propio de
aplicacién del tanteo, al que la Direccién General de los Registros y del
Notariado calific6 como figura de naturaleza real en la Resolucién de
20 de septiembre de 1966—afecta al derecho de dominio hasta el grado de
imponer el cambio de su titularidad merced a la enajenacién forzosa del
piso en contruccién y de la cuota de comunidad indivisa en forma sui ge-
neris, aunque parecida en algunos extremos a la hipoteca, como afirma el
Tribunal Econémico-Administrativo Central, otorgandoles a los copartici-
pes la seguridad de que la afeccién dircecta de esa cuota de participacién
y piso en construccién les garantiza frente a riesgos derivados de la con-
ducta personal del copropietario moroso; sin quc la circunstancia de que
la posibilidad de que se produzca esa traslacién del dominio de modo for-
Zoso para su titular se derive del consentimiento que a ello prestd en la
escritura, tenga otro alcance que el de haberse constituido un derecho
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real de garantia por la via contractual admitida expresamente por el
articulo 54-2 del Texto Refundido para toda clase de derechos reales, entre
ellos la propia hipoteca, que, ademads, tampoco despliega sus efectos en
tanto que el deudor no incumple su obligacién personal de pago; y sin
que la consideracion del destino asignado por la cldusula en cuestion al
precio que se obtenga en la enajenacion lleve a consecuencias que difie-
ran notablemente de las que produce la ejecucién hipotecaria, porque, como
sefiala también el Tribunal Central, en el caso objeto de calificacion, el pre-
cio se integra por la suma de lo efectivamente pagado con las cantidades
ya en descubierto y las demds que corresponda aportar en el futuro, a
cuya completa garantia permanece invariable la afeccién directa de la
participacién del inmueble adquirida por el comprador, cualquiera que
sea también la posterior conducta de éste.

Considerando que una vez calificado el pacto plurilateral contenido en
la estipulacién que motiva estas reflexiones como constitutivo de un de-
recho real innominado, una mas profunda consideracién de éste lleva a
incluirle en el grupo de los derechos reales de garantia o de realizacion de
valor, cuyo nacimiento no afecta a las facultades dominicales y cuya efec-
tividad sélo dard lugar al cambio de su titular consecuente a la enajena-
cién del bien afecto a la garantia, sin que tampoco e€n ese momento se
opere modificacién alguna en el haz de facultades que integran ¢l nicleo
del dominio, a diferencia de lo que ocurre con los derechos reales de dis-
frute que, o bien se identifican con el dominio mismo, o le desmembran
en algan modo; distincién que ofrece especial interés porque una y otra
clase de derechos reales se encuentran tratados de distinta forma en el
Texto Refundido y en las tarifas del Impuesto General sobre Transmisio-
nes Patrimoniales, por razén de sus diversas naturalezas y, muy especial-
mente, por sus contenidos econémicos, pues no es infrecuente en derecho
fiscal atender mas a los intereses que a los conceptos; distincién que se
produce tanto en lo relativo al modo de determinar las bases liquidables
como a la fijacion de los tipos aplicables en cada caso, de forma que para
los derechos reales de disfrute las bases se cifran sobre el valor de los
bienes (art. 70, niims. 9 al 11) y los tipos correspondientes en la fecha de
la escritura objeto de liquidacién eran, segin se trate de derechos reales
constituidos sobre bienes inmuebles o muebles el 7,40 por 100 y el 4 por 100
senialados, respectivamente, en los nameros 3 y 4 de la tarifa, y para los
derechos reales de mera garantia el tipo aplicable, comin cualquiera que
sea la naturaleza de los bienes afectos a la misma, era el 1,90 por 100 del
numero 5 de la tarifa y la base el valor de la obligacién o capital garanti-
zado, seguiin el nimero 12 del citado articulo 70.

Considerando que lo anterior pone de manifiesto el error con que se
practicé la liquidacion discutida, dado que, pese a ser determinada su
base en funcién del montante de las obligaciones garantizadas, esto es,
del modo establecido para los derechos reales de garantia, como la de-
manda advierte, no se aplicé el tipo del 1,90 sefialado entonces en la tarifa
para esta clase de derechos reales, sino el 7,40 por 100 correspondiente a
los derechos reales de disfrute constituidos sobre bienes inmuebles; ra-
z6n por la que no puede accederse plenamente a la confirmacion de la
liquidacién pretendida en la apelacién y ha de ser sustituida por otra que,
sin variacién del sujeto pasivo ni de la base, aplique el tipo del 1,90 por 100.

C. M. A,






III.  Resoluciones del Tribunal
Econémico-Administrativo Central

Por Josf MANUEL GARCiA GAaRCia

EXENCION DE LA PRIMERA TRANSMISION DE VIVIENDAS BONIFI-
CABLES. SE CONSIDERAN A EFECTOS FISCALES COMO VIVIEN-
DAS DE PROTECCION OFICIAL (Resolucién de 10 de abril de 1975).

Hechos.—En la Abogacia del Estado de Madrid se presentd escritura de
compraventa otorgada ante el Notario don Luis Hoyos de Castro en virtud
de la cual se transmitia el pleno dominio de un hotel destinado a vivienda
y garaje en la ciudad satélite Mirasierra de Madrid, en precio declarado
de 2.674.764 pesetas, solicitandose la exencion del impuesto por estar aco-
gido el inmueble a la legislacién de viviendas bonificables, de acuerdo con
la calificacién definitiva de 19 de abril de 1968 y haberse producido la pri-
mera transmisiéon dentro de los seis afios de esa fecha.

La Abogacia del Estado giré la correspondiente liquidacién, que fue
reclamada por el interesado ante el Tribunal Provincial, el cual estimé la
reclamacién anulando la liquidacién.

Notificada la anterior resolucién, la Direccién General de lo Contencioso
del Estado interpuso recurso de alzada ordinario ante el Tribunal Central.

Doctrina de la resolucion—~El Tribunal Central desestima el recurso
interpuesto por la Direccién General y declara la procedencia de la exen-
cién del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, por lo siguiente:

«Considerando que frente a la doctrina sentada por este Tribunal Cen-
tral cn Resoluciones de 28 de septiembre de 1972, 5 de octubre de 1972
y 28 de septiembre de 1972, entre otras, relativas al supuesto de Derecho
que aqui se debate sobre la condicion de ‘‘viviendas de proteccién oficial”
de las llamadas ‘‘viviendas bonificables”, de acuerdo con la legislacién
vigente reguladora de aquéllas (pronunciando la no aplicacién a las segun-
das de los beneficios fiscales derivados de la calificacién, como tales, de
las primeras) el Tribunal Supremo de Justicia en Sentencias, entre otras,
de 26 de marzo, 14 de mayo, 1 de junio de 1973 y 1 y 16 de abril y 27 de
junio de 1974 (alguna de ellas referidas a casos con igual supuesto de hecho
e idénticas partes a las que intervienen en el negocio juridico cuya tribu-
tacién se debate en el presente recurso) ha sefialado: que la normativa fiscal
aplicable, a los efectos del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y de
los beneficios que del mismo se derivan, viene determinada por la fecha
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de la primera transmision inter vivos de las viviendas de proteccién oficial;
que el mandato de refundicién contenido en la disposicién final de la
Ley de 23 de diciembre de 1961, hace que deban incluirse bajo la denomina-
cién de ‘“‘viviendas de proteccién oficial”, todas las construidas o que se
construyan al amparo dc un régimen protector, cualquiera que fuera su
denominacién especifica y, por consiguiente, lo mismo si la transmisién
se refiere a ‘‘viviendas protegidas” que a ‘‘viviendas bonificables”; v que
cl obstaculo que pudiera suponer la disposicién transitoria 6.* del Texto
Refundido del Impuesto de Dercchos Reales de 21 de marzo de 1938, segun
la cual para gozar las referidas viviendas de las bonificaciones que sefiala,
es preciso que la primera transmisién de las mismas se efectie antes de
transcurrir seis afios contados desde primero de mayo de 1958, que termi-
naba igual dia del afio 1964, claramente—siempre segin el Tribunal Supremo
de Justicia—desaparece a la luz del articulo 181 de la Ley de Reforma
Tributaria de 11 de junio de 1964, segin la cual scran aplicables a este
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales las normas de la Ley del Im-
puesto de Derechos Recales de 21 de marzo de 1958 y de su Reglamento
de 15 de enero de 1959, salvo aquellas que definen los actos sujetos, exentos
v bonificables.»

«Considerando que pronunciandose la presente resolucion en época y
momento posterior a tales Sentencias del Tribunal Supremo, revocatorias
todas ellas de acuerdos de este Tribunal, en los que se conclufa doctrina
y tesis contraria a tales conclusiones, debe acogerse la argumentacién del
Tribunal Supremo para evitar nuevas e inttiles instancias procesales,
cuando, sobre todo, en algunos casos se trata de supuesto de hecho y de
Derecho idéntico al presente e incluso referente a igual sector urbanistico
e igual sociedad constructora vendedora.»

«Considerando que sobre la doctrina expuesta por el Tribunal Supremo
de Justicia en las sentencias invocadas (traidas, ademaés, por los contribu-
ventes al presente expediente en escrito no previsto en el procedimiento)
v teniendo en cuenta que la cédula de calificacién definitiva de ‘‘vivienda
bonificable” se expidi4, en e] supuesto debatido en el presente recurso,
el 19 de abril de 1968 v que la enajenacién tuvo lugar el 22 de noviembre
de 1969, es de apreciar que entre una y otra no habia transcurrido el plazo
a que se refieren los articulos 146-30 de la Ley de Reforma Tributaria de
11 de junio de 1964 y 65-29 del Texto Refundido de 1967, por lo que, en defi-
nitiva, ha de considerarse que debe aplicarse a la misma la exencién reco-
gida en tales articulos en la forma como han sido interpretados por el mas
Alto Tribunal de la Nacidén.»

EXPEDIENTE DE DENUNCIA: TRAMITES. NOTIFICACION CONJUNTA
DE LAS DIVERSAS ACTUACIONES. PRUEBA DE LA EXISTENCIA
DEL CONTRATO PRIVADO DE VENTA: DATOS DE SOLICITUD DE
URBANIZACION EN EL AYUNTAMIENTO. PRACTICA CORRECTA DE
LA COMPROBACION DE VALORES POR EL PRECIO DE FINCA ANA-
LOGA, DE LA LIQUIDACION Y DEL REGARGO (Resolucién de 23 de
abril de 1975).

Hechos.—Un particular formulé denuncia en la Abogacia del Estado de
Mailaga contra «Rumasa, S A.», y sus empresas filialecs o asociadas, «Hote-
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les Agrupados, S. A.», e «Inmobiliarias Reunidas, S. A.», dando cuenta de
la existencia de una operacién mixta de compraventa y permuta de terre-
nos y edificaciones, documentada en contrato privado suscrito en 1966, en
virtud del cual «Inmobiliarias Reunidas, S. A.», habia adquirido de don
Francisco L. Ternero, determinados terrenos de una finca de su propiedad,
recibiendo a cambio, como parte del precio, la propiedad del Hotel «El
Mero» de Manilva, pertencciente a «Hoteles Reunidos, S. A.», manifestan-
dose que el valor de los terrenos adquiridos por la indicada sociedad era
de 51.000.000 de pesetas, correspondiendo 32.000.000 al valor del Hotel «El
Meron».

Admitida a tramite la indicada denuncia, se procedié por la Abogacia
del Estado a la iniciacién del correspondiente expediente, el que, previa la
tramitacién reglamentaria, con audiencia de las personas interesadas, ter-
miné con acuerdo, en el que, entre otros extremos, se ordend la practica
de dos liquidaciones a cargo de «Inmobiliarias Reunidas, S. A.», una por
la adquisicién probada de los terrenos, con sus correspondientes recargos,
multa e intereses de demora, y otra, por la opcién de compra contenida
en un documento aportado por la misma sociedad, con multa, recargo de
documento privado e intereses de demora, con un total a ingresar de
6.986.611 pesetas y 199.805 respectivamente.

Interpuesta reclamacién econémico-administrativa por no existir atin el
contrato denunciado, el Tribunal Provincial de Méalaga la desestimd, por
lo que «Inmobiliarias Reunidas, S. A.», formulé recurso de alzada.

Doctirina de la resolucion—El Tribunal Central desestima el recurso por
lo siguiente:

«Considerando, ante todo, sobre la cuestién planteada por el recurrente
al sostener que soélo una vez que se ha resuelto en firme el expediente de
denuncia, cabe girar la liquidacién del impuesto que proceda, que el apar-
tado 6) del articulo 203 del Reglamento todavia vigente de 15 de enero
de 1959 no se refiere a la firma, sino a la mera resolucién del expediente
al decir que se practicard la correspondiente liquidacién y todavia anade,
“aun cuando se promueva reclamacién”; y si bien es cierto, como se re-
conoce en la Resolucion de este Tribunal de 23 de noviembre de 1969, que
este articulo 203 parece autorizar que cuando haya existido denuncia se
notifique la resolucién del expediente antes de practicar las liquidaciones,
se trata de una posibilidad que no impide, por tanto, la notificacién con-
junta de la resolucidén, comprobacién de valores y liquidaciones que se
deriven del expediente, prevista en el articulo 180-3) del mismo Reglamento,
para los expedientes de investigacién, que en muchos casos serd una garan-
tia de los derechos del contribuyente v en todos producird una simplifica-
cién de tramites con la consiguiente aceleracién del procedimiento; de todo
lo cual se deduce que no tendria sentido en este caso, y con apoyo e€n una
interpretacién rigida del citado articulo 203, dejar sin efecto todo lo actua-
do como consecuencia del expediente, y no pasar a examinar las demas
cuestiones planteadas.»

«Considerando, por lo que respecta a la liquidacién numero 11.754, gi-
rada como consecuencia de la aportacién al expediente del documento pri-
vado que aparece suscrito el 19 de noviembre de 1966, que: 1.° La existencia
de este contrato no puede, naturalmente, dejar de tenerse en cuenta, a
efectos legales, dada la prueba documental aportada, cualesquiera que sean
las circunstancias que havan dado lugar a su otorgamiento y a su incorpo-
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racion al cxpediente; 2.° Su calificacién juridico-fiscal, como opcién de un
coriraio sujeto al impuesto (art. 85 del Texto Refundido) no ofrece duda,
teniendo en cuenta su naturaleza juridica y, prescindiendo de los defectos
tanto de forma como intrinsecos (art. 7 de] mismo Texto), ya que el objeto
y el precio estan suficientemente determinados; 3° La base se ha obtenido
con sujecién a lo previsto en la regla 7. del articulo 70 del mismo Texto
Refundido, partiendo del prccio a que se refiere el contrato, y 4° La liqui-
dacién se ha girado en todo correctamente y debe ser mantenida.»
«Considerando en cuanto a la liquidacién numero 11.753 por compra-
venta: 1° Que la existencia y realidad de la transmisién onerosa a favor de
la Sociedad recurrente, presupuesto obligado de la liquidacién, y punto
fundamental dc la resolucion del expediente de denuncia, que la estima
probada, estd, en efecto, suficientemente acreditada, sgiin se expone y ra-
zona con dctalle en el tercer considerando de aquélla, y conforme reitera el
fallo de Primera Instancia, debiendo destacarse, sin perjuicio de cuanto
resulta del conjunto de las pruebas, hechos tan concluyentes y expresivos
como el que se refleja en la comunicacién del Ayuntamiento de Malaga
de 19 de agosto de 1968 (Documento 56), contestando a escrito de la Abo-
gacia del Estado, segtin la cual consta en el correspondiente cxpediente que
“Inmobiliarias Reunidas, S. A.”, mediante escrito fechado en 28 de marzo
del mismo ano, presentado en el Registro General del Ayuntamiento en 10
de mayo siguiente, al que acompanaba Proyecto de Plan Parcial de Ordena-
cién de la finca *‘La Barriguilla”, interesé la autorizaciéon definitiva para la
urbanizacién de que se trata, hablindose en el anexo de la Memoria de
una superficie de 150.000 m? y en la Memoria de que el poligono objeto
del presente Plan Parcial coincide con los terrenos de la finca denominada
“La Barriguilla”, recientemente adquiridos por ‘“Inmobiliarias Reunidas,
Sociedad Andnima”, anadiéndose que la superficie total de estos terrenos
es la de 150.382 m?; y diciéndose en el documento B), titulado ‘Relacion
de los nombres, apellidos y direcciones de los propietarios afectados por el
proyecto”, que “Tratindose de una urbanizacién particular en la que re-
sulta afectada una sola finca que pertenece sélo y exclusivamente a los
promotores . ”’; y, por si fuera poco esta manifestacién de parte, el fallo
del Tribunal Provincial destaca el propio reconocimiento hecho por el
transmilente de los terrenos sefior L. Ternero, tanto en la instancia diri-
gida a aquél en solicitud de condonaciéon de la multa que se le impuso como
en la cursada a este Tribunal Central, segin se deduce del Acuerdo de 4 de
diciembre de 1969, antecedentes incorporados de oficio al expediente y que,
como se afirma en el fallo de Primera Instancia, juntamente con las prue-
bas del expedientie de gestién, evidencian la realidad de una transmisidn
consumada, frente a lo cual carecen de valor alguno las explicaciones in-
tentadas por el reclamante en via econdmico-administrativa, y reiterados
ahora en el recurso que se resuelve; 2° La comprobacién de valores se ha
efectuado, como se razona en el séptimo considerando del Acuerdo del ex-
pediente de denuncia, utilizando el medio ordinario que establece el ar-
ticulo 117-1-6° del Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Transmisiones
de 6 de abril de 1967 y precisamente en funcién de la transmision realizada
que se cita especificamente de terrcnos de la misma finca, y segin precio
declarado; de suerte que carece de fundamento lo alegado a este respecto
por la sociedad recurrente, que ha podido, y no lo ha hecho, solicitar, in-
cluso en via econdmico-administrativa, la practica de la tasacidén pericial
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contradictoria, si no estaba conforme con el resultado obtenido; 3.° El
recargo del 20 por 100 de la cuota que el articulo 72 del Texto Refundido
impone a las transmisiones de inmuebles que se formalicen en documento
privado es ineludible, al no haberse otorgado escritura publica; como asi-
mismo es procedente la multa del 100 por 100, al haberse tenido que prac-
ticar la liquidacién con los elementos que la Administracién se ha procura-
do, por la negativa infundada del contribuyente a presentar el documento,
de conformidad con lo previsto en el articulo 115-2 del Texto Refundido
y articulo 228 del Reglamento de 15 de enero de 1959.»

COMPRAVENTA DE INMUEBLE CON PACTO DE RESERVA DE DOMI-
NIO A FAVOR DEL VENDEDOR HASTA TANTO SE PAGUE EL PRE-
CIO APLAZADO: NO IMPLICA CONDICION SUSPENSIVA POR LO
QUE NO PROCEDE SUSPENDER LA PRACTICA DE LA LIQUIDACION
DEL IMPUESTO A CARGO DEL COMPRADOR (Resolucién de 23 de
abril de 1975).

Hechos.—Se presentd en la Abogacia del Estado de Las Palmas un ejem-
plar de un documento privado en el que aparecian varios acuerdos, entre
los cuales destaca la compraventa de unos terrenos por un total de pese-
tas 260.000.000, que se satisfard en la siguiente forma: cien millones en un
plazo que terminaba en 1973, y el resto en un plazo que terminaria el 1 de
enero de 1974, pactiandose que la sociedad compradora realizaria las obras
de urbanizacién de los terrenos y que la venta se hace con reserva de
dominio, adquiriendo la compradora el dominio de los terrenos tan pronto
como pague la totalidad del precio convenido; no obstante, la Sociedad
compradora toma, en el mismo acto de la firma, posesién de los terrenos
comprados.

La Abogacia del Estado giré la liquidacién correspondiente, frente a la
cual, la interesada interpuso primero recurso de reposicién y después re-
clamacién econémico-administrativa, basandose sustancialmente en el ca-
racter condicional suspensivo del pacto de reserva de dominio, y subsidia-
riamente en determinadas infracciones formales en la practica de la liqui-
dacién, generadoras de indefensién.

El Tribual Provincial desestimé la reclamacién por interpretar que el
pacto de resrva de dominio no implica condicién suspensiva sino resoluto-
ria, sin que tampoco pudieran aceptarse las infracciones formales que en
la practica de la liquidacién se denunciaban, por haberse realizado correc-
tamente la misma

La sociedad interesada interpone recurso de alzada ante el Tribunal
Central, insistiendo en sus alegaciones y argumentos.

Doctrina de la resolucion—El Tribunal Central desestima el recurso por
lo siguiente:

«Considerando que el problema de fondo que la reclamacién plantea, ya
que la sociedad recurrente no impugna la procedencia en s{ misma de la
liquidacién reclamada, pretendiendo tnicamente su aplazamiento por estar
afecta la compraventa gravada a un pacto de reserva de dominio, es el de
determinar si tal pacto supone o no una condicién suspensiva, con el con-

12
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siguiente efecto dc aplazar la liquidacién, conforme a la normativa legal
vigente para el tratamiento fiscal de tales condiciones.»

«Considerando que con arreglo al articulo 1.445 del Cédigo Civil, el con-
trato de compraventa es de naturaleza consensual, perfecciondndose con-
forme al articulo 1.450, si el comprador y vendedor hubiesen convenido
en Ja cosa objeto del contrato y en el precio, siendo obligatorio para ambos,
aunque nj la una ni el otro se hubiesen entregado, preceptos que son con-
secucncia del supuesto de que parte el Cddigo, de que los contratos no
son por si solos modos de adquirir la propiedad y que dan lugar con fre-
cuencia al pactum reservati dominii, que no constituye condicién suspensiva
de su perfeccién por cuanto de él no depende el nacimiento de las obliga-
ciones propias de la compraventa, obligacién de entregar la cosa y obliga-
cién de entregar el precio, sino que afecta a la consumacién del contrato
y consiste en una estipulacién expresa de las partes por virtud de la cual
el dominio de la cosa no se transfiere al comprador mientras no se realice
el pago total del precio, viniendo a constituir simplemente una garantia
de pago, pero sin que por ello se desnaturalice el concepto juridico de la
compraventa, ni se prive a los contratantes, una vez perfecta aquélla por
el librc consentimiento, del derecho a exigir reciprocamente el cumplimien-
to de las obligaciones esenciales del mismo.»

«Considerando que el examen del documento privado origen de la liqui-
dacién reclamada, demuestra que las partes celebraron un contrato vélido
de compraventa, puesto que en el mismo concurren los requisitos exigidos
por los articulos 1.261 y 1445 del Cédigo Civil y que ese contrato quedd
perfeccionado y fue obligatorio para ambas partes desde su celebracién,
toda vez que los contratantes convinieron en la cosa vendida y en el pre-
cio, cumpliendo asi los requisitos del articulo 1.450 del mismo Cédigo, el
cual establece que la venta se perfeccionara entre comprador y vendedor
v sera obligatoria para ambas partes, aunque ni la una ni el otro se hubieren
entregado.»

«Considerando que en la clausula sexta del referido contrato no se esta-
blece una condicién suspensiva de la que dependa la existencia legal del
contrato, toda vez que las estipulaciones en ella contenidas, relativas a que
el dominio de la finca sélo se entendera transferido a la sociedad compra-
dora el dia que sea satisfecho el importe del precio y otorgada la corres-
pondicnte escritura, aparte de resultar contradicha por los términos del
propio contrato que autoriza al comprador para efectuar en la finca actos
de libre disposicién, en definitiva, atribuyen a dicho pacto una simple ga-
rantia de pago del precio, pero dejando subsistente en toda su integridad
desde el momento de su firma, la existencia del contrato, con todas sus
condiciones legales, plenamente exigibles y, por tanto, sujeta al pago del
impuesto, y que lleva consigo la confirmacién de la liquidacién recurrida
con la consiguiente desestimacién del recurso.»

TRANSMISION DE TERRENQS CON DECLARACION DE DESTINARSE
A LA CONSTRUCCION DE VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL:
LA COMPROBACION DE VALORES Y LA LIQUIDACION CAUCIONAL
PRACTICADAS AL CONCEDER LA EXENCION PROVISIONAL SON
FIRMES, POR LO QUE AL QUEDAR SIN EFECTO DICHA EXENCION
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ESOS ACTOS ADMINISTRATIVOS DE COMPROBACION Y LIQUIDA-
CION CAUCIONAL SON VINCULANTES PARA LA ADMINISTRACION
(Resolucion de 10 de abril de 1973).

Hechos.—Se presentd en la Delegacion de Hacienda de Guadalajara una
escritura publica de compraventa de una parcela de terreno expresandose
por la sociedad compradora que sobre dicha finca se pretendian construir
viviendas de proteccidén oficial, solicitando las exenciones oportunas.

La Abogacia del Estado declaré la exencién provisional, segiin hizo cons-
tar por nota al pie de la escritura, aparte de expresar que el comprador
tenia la obligacién de presentar, antes de tres afios, la escritura en cuestién,
acompafidandola de la pertinente cédula de calificacidén provisional. Se giré
también la correspondiente liquidacién caucional sobre la base del valor
declarado, a la que se le dio el niumero E-00537

Posteriormente, la sociedad compradora enajené parte de la finca ad-
quirida, perdiendo asi el beneficio fiscal que provisionalmente se le habia
concedido, razén por la cual, la Abogacia del Estado de Guadalajara acordé
liquidar la compraventa, y a tal fin, sin tener en cuenta la base y los demads
elementos tributarios fijados en la liquidacién caucional extendida en su
dia, se aplico el dictamen valorativo del Arquitecto de Hacienda, como apre-
cio referido a la fecha en que la transmision, declarada inicialmente exenta
de manera provisional, se produjo.

Notificada la cifra resultante de la comprobacion de valores, la sociedad
interpuso reclamacién econémico-administrativa, pues no cabia hacer una
segunda comprobacién de valores, invocando en apoyo de su tesis la circu-
lar namero 1/67, de 2 de febrero, de la Direccién General de lo Contencioso
del Estado, y el articulo 141 del Reglamento del Impuesto de Derechos
Reales.

El Tribunal Provincial desestimé el recurso porque el legislador esta-
blece para las liquidaciones provisionales una revisién de la totalidad de
los elementos integrantes de aquéllas, por ser actos esencialmente provi-
sorios.

Doctrina de la resolucion.—Interpuesto recurso de alzada ante el Tribu-
nal Central, éste estima el recurso, sentando idéntica doctrina a la ya man-
ténida anteriormente en Resoluciones, entre otras, de 17 de octubre de 1974
y 16 de enero y 20 de febrero de 1975, por lo que sélo interesa recoger lo:
que se dice en el penultimo considerando, en que se resume la doctrina
seguida:

«Considerando que a la vista de cuanto antecede expuesto, cabe sentar
como definitivas las siguientes conclusiones: 1.° Las liquidaciones caucio-
nales tienen caricter vinculante para la Administracién, encontrandose’
suspensivamente condicionadas en sus efectos y aplicacién a la cesacién del
beneficio fiscal generador de su practica; 2.° Las facultades de las Oficinas
liquidadoras al producirse el cese, extincién o caducidad de los beneficios
fiscales provisionalmente otorgados quedan reducidas, en el supuesto de
existencia de liquidacién caucional, a requerir a los interesados para que
dentro del plazo reglamentario procedan al ingreso de su importe en unién
de los intereses de demora cuantitativamente determinados mediante la
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correspondiente liguidacién complementaria, o a proponer en su caso a la
Administracién jerdrquica competente la revisién de la misma con arreglo
a las formalidades legales.»

CONTRATO DE ASISTENCIA TECNICA POR CESION DE PATENTES
Y LICENCIAS: SUJECION AL IMPUESTO DE TRANSMISIONES PA-
TRIMONIALES POR EL CONCEPTO DE ARRENDAMIENTO DE SER-
VICIOS Y NO POR EL DE CESION DE DERECHOS (Resolucién de
24 de abril de 1975).

Hechos.—La Inspeccidn Técnica levantd acta de constancia de hechos
en el domicilio de la sociedad inspeccionada, haciendo constar que la misma
tenfa formalizado desde la fecha de su constitucién, un contrato de asisten-
cia técnica por cesién de patentes y licencias, por cuya cesién abonaba en
concepto de cinones o royalties cantidades que oscilaban entre el 2,75
y el 3 por 100 del importe total de las rentas amparadas por tales patentes,
habiendo declarado anualmente los cdnones abonados hasta la fecha del
acta a efectos de su liquidacién por el Impuesto de Rentas de Capital. La
Inspeccién entendié que el citado contrato podria estar sujeto al pago del
Impuesto General de Transmisiones, por lo que requirié a la sociedad inte-
resada su presentacién en la Oficina Liquidadora correspondiente

Instruido por la Abogacia del Estado el correspondiente expediente de
investigacion, se resolvié acordando la liquidacién del Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales por ¢l niimero 2 de la Tarifa al 4 por 100 sobre una
base de 9.029.689 pesetas y un total a ingresar de 380.129 pesetas.

La sociedad interpone reclamacion econdmico-administrativa alegando
que la calificacién fiscal del contrato es la de arrendamiento de derechos
o de servicios y no de cesion temporal de derechos, como habia entendido
la Abogacia del Estado.

El Tribunal Provincial de Burgos desestimé la reclamacién, por lo que
la sociedad interesada interpone recurso de alzada insistiendo en sus ale-
gaciones.

Doctrina de la resolucién—El Tribunal Central estima el recurso, acor-
dando la anulacién de la liquidacién practicada, para que en su lugar se
gire otra por el concepto de arrendamientos, nimero 20 de la Tarifa, con
distinto tipo de tributacién, por lo siguiente:

«Considerando que como obligado antecedente para poder formular con
claridad una conclusiéon sobre el extremo referente a la sujecién o no suje-
cién al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales del contrato motivador
de la reclamacidn, es preciso concretar a efectos fiscales la naturaleza y
alcance de los llamados contratos de asistencia técnica y en tal sentido el
articulo 19 de la Ley de 23 de diciembre de 1961, define 1a asistencia técnica
industrial como la cesién de Entidades Industriales de la utilizacién de
patentes y procedimientos de fabricacién, transformacién y conservacion
de productos, asi como la prestacién de elementos o servicios que una
empresa haga a otra por exigencias técnicas del proceso productivo de las
empresas receptoras de tales prestaciones.»

«Considerando que no ofreciendo duda la calificacién como de asistencia
técnica del contrato generador de la reclamacién, y a los efectos del trata-
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miento fiscal que el mismo pueda merecer una vez admitida su sujecién
al Impuesto de Rentas de Capital, resta dnicamente por decidir entre el
Impuesto General de Tréfico y el de Transmisiones Patrimoniales, dado su
mutuo caracter excluyente, cual sea de legal aplicacién y en tal sentido y
teniendo en cuenta, con arreglo a los términos de la Orden de 4 de abril
de 1968, quedan sujetos al primero exclusivamente las prestaciones deriva-
das de los contratos de asistencia técnica que se formalicen por empresas
de ingenieria y consultoras, ninguna de cuyas circunstancias concurre en
el presente caso, llevan a la forzosa conclusién de decidir tal dualidad a
favor del Impuesto General de Transmisiones Patrimoniales.»

«Considerando que admitida la anterior conclusién, queda como tunica
cuestién a decidir la de precisar cual sea la calificacién juridico-fiscal que
a efectos de su liquidacion corresponde al contrato debatido, y teniendo en
cuenta que su objeto lo constituye la cesién por tiempo determinado de
unas patentes de fabricacién documentalmente plasmadas o formalizadas
juntamente con la prestacion de servicios derivados de dicha cesién, lle-
vados a cabo por entidad cesionaria de tales mediante la percepcién de un
precio cierto y determinado, aunque variable en su cuantia, es evidente que
tal cesién temporal de bienes y servicios, puede ser y es de hecho objeto
del contrato de arrendamiento a que hacen concreta referencia los articu-
los 1.542 y 1.543 del Cddigo Civil, calificacién y liquidacién coincidente con
el criterio mantenido por este Tribunal con relacién a un contrato de
asistencia técnica de analogo caracter al que es objeto del recurso, en su
fallo de 7 de octubre de 1971 y cuyva aceptacién lleva consigo la estimacién
del recurso.»

PRESTAMO HIPOTECARIO A FAVOR DE COOPERATIVA PROTEGIDA,
QUE ES LA PRESTATARIA: NO ESTA EXENTO DEL IMPUESTO DE
TRANSMISIONES PATRIMONIALES, PUES SOLO ESTAN EXENTAS
LAS ADQUISICIONES DE INMUEBLES POR COOPERATIVAS, NO LA
DE MUEBLES, Y EL DINERO PRESTADO TIENE ESTE ULTIMO CA-
RACTER (Resolucién de 30 de abril de 1975).

Hechos.—Se presenté en la Oficina Liquidadora de Valmaseda una escri-
tura de préstamo con garantia hipotecaria, otorgada por la Caja de Ahorros
y Monte de Piedad de Bilbao en favor de la Cooperativa de Consumo La
Cruz, por la que la primera otorgaba a la segunda un préstamo hasta el
limite maximo de 6.000.000 de pesetas, con un interés anual del 6,5 por 100
sobre los saldos deudores, a amortizar en el plazo maximo de cinco afios,
en garantia de cuya devolucién (mas 800.000 pesetas de costas y gastos), se
constituyé una hipoteca sobre determinadas fincas propiedad de la entidad
prestataria.

La Oficina Liquidadora de Valmaseda gird liquidacién por el concepto de
préstamo a cargo de la Cooperativa de Consumo La Cruz, la cual interpuso
reclamacién econémico-administrativa ante el Tribunal Provincial de Viz-
caya, alegando que la Cooperativa prestataria estaba amparada por la
exencién prevista en el nimero 5.° del articulo 65 del Texto Refundido.
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El Tribunal Provincial desestim¢ la reclamacién porque el citado pre-
cepto, que coincide con el apartado a) del articulo 11 del Estatuto Fiscal
de las Cooperativas de 9 de mayo de 1969 sélo es aplicable a las adquisi-
ciones de bienes inmuebles o derechos, no a los actos de adquisicién de
dinero.

Doctrina de la resolucion.—Interpuesto recurso de alzada, el Tribunal
‘Central lo desestima, por lo siguiente:

«Considerando que en cumplimiento de lo ordenado en el parrafo 6.° del
articulo 230 de la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio
de 1964, se aprob6 por Decreto de 9 de mayo de 1969, el Estatuto Fiscal de
las Cooperativas que, en su articulo 4° declara que las controversias sobre
cuestiones de Derecho que puedan surgir entre la ‘‘Administracién Fiscal”
y las Cooperativas, se resolveran en la forma dispuesta en los articulos 160
a 171 de la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, lo que equi-
vale a atribuir el conocimiento de las reclamaciones tributarias y sobre
exenciones tributarias, salvo los casos excepcionales reservados al Minis-
terio de Hacienda, a los Organos de la jurisdiccion econdémico-administra-
tiva; y como, por otra parte, dicho Estatuto, en la regla 4.* de su articu-
lo 15, deroga el Decreto de 9 de abril de 1954 y las Ordenes Ministeriales
de 27 de enero de 1948 y 1 de junio de 1964, sus preceptos relativos a ma-
terias de competencia y de procedimiento deben estimarse de inmediata
aplicacién a cuantos expedientes se encuentren en curso y pendientes de
dictar el acto administrativo que corresponda, segin se desprende de la
disposicién 3.* del articulo 15 antes citado y de la doctrina general sobre la
eficacia y aplicacién de las leyes de tal naturaleza (Sentencias del Tribunal
Supremo de 14 de diciembre de 1923, 29 de diciembre de 1924, 25 de mayo
de 1925 y 24 de mayo de 1949, entre otras).»

«Considerando que establecido lo anterior, es claro e incuestionable que
la peticién de recibimiento a prueba solicitada y denegada en la primera
instancia en el presente caso y su reiteracién en segunda instancia ante
este Tribunal Central, es improcedente por no versar sobre puntos de hecho
o cuestiones de esta indole discutidas, sino por tratarse de un dictamen
a evacuar por la Junta Consultiva del Régimen Fiscal de las Cooperativas
que, por las razones y fundamentos legales desarrollados anteriormente, no
es pertinente ni necesaria ni vinculante, por escapar, desde el Decreto de
29 de mayo de 1969, de la competencia de dicha Junta las controversias
-y reclamaciones tributarias entre la Administracién Fiscal y las Coopera-
tivas.»

«Considerando que, en cuanto al fondo del problema que se debate en
la presente reclamacién y recurso, la cuestion se centra en determinar si
la contratacién de un préstamo con garantia hipotecaria de sus propios
bienes, llevada a cabo por la Cooperativa de Consumo La Cruz, se encuen-
tra exenta del pago del Impuesto sobre las Transmisiones Patrimoniales
conforme lo prevenido en el apartado 5.°, niimero 1, del articulo 65 del
Texto Refundido de dicho Impuesto de 6 de abril de 1967, ratificado por
el articulo 11 del Estatuto Fiscal de las Cooperativas, aprobado por Decre-
to de 9 de mayo de 1969, o, por el contrario, se encuentra sujeto al pago
de dicho impuesto en los términos de la liquidacién motivadora de la
reclamacién.»

«Considerando que el articulo 65, nimero 1, apartado 5°, del Texto Re-
fundido citado establece que estdn exentos los actos y contratos mediante
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los cuales las Cooperativas protegidas lleven a cabo adquisiciones de bfte-
nes inmueblos o derechos para si o para sus asociados, siempre que tiendan
directamente al cumplimiento de sus fines y recaiga sobre ellas la obliga-
cidon de satisfacer dicho impuesto, lo que supone una redaccién que pre-
senta una relevante diferencia con la que venia establecida hasta el mo-
mento de la publicaciéon de la citada Ley de Reforma del Sistema Tributario
de 1964, en la legislacion reguladora del Impuesto de Derechos Reales, puesto
que la Ley y el Reglamento de este ultimo tributo (arts. 3-c y 7°, respecti-
"vamente), declaraban exentos los actos y contratos mediante los cuales las
Cooperativas protegidas llevasen a cabo adquisiciones de bienes muebles,
inmuebles o derechos, mientras que a partir de la Ley de 11 de junio
de 1964, se silencian las adquisiciones de bienes muebles, reduccién en el
ambito de la exencién que no puede pasar inadvertida y cuya trascendencia
subrayé la Direccion General de lo Contencioso del Estado en su circular
numero 2 de 1965.»

«Considerando que mediante el préstamo hipotecario a que el expediente
se refiere, la Cooperativa de Consumo La Cruz—que es la obligada al pago
del tributo—Illevd a cabo la adquisicién de la propiedad de la suma de dine-
ro en el mismo estipulada, o sea, que adquirié un bien mueble, a tenor
del articulo 335 del Cédigo Civil (aplicable al caso, por mandato del art. 10
del Texto Refundido del Impuesto), no pudiendo, en cambio, entenderse
que lo que la citada Cooperativa adquirié fue simplemente el derecho a
percibir la expresada suma porque—aparte de otras obvias consideracio-
nes—el contrato de préstamo es de naturaleza real y su perfeccién se
opera por la entrega, y consiguiente transmision del dominio, de la cantidad
prestada (Sentencias del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1927, 12 de
febrero y 2 de junio de 1946, entre otras muchas) y de ahi que el articu-
lo 1.753 del Cédigo Civil preceptiia que el que recibe en préstamo dinero
u otra cosa fungible adquiere su propiedad y esti obligado a devolver al
acredor otro tanto de la misma especie o calidad, debiendo entenderse por
ello, a la luz de la doctrina y del precepto mencionado, que la transmisién
de la propiedad de la cantidad prestada no es una mera consecuencia, sino
un requisito esencial para la existencia del contrato.»

«Considerando que tratindose—como es visto—de un contrato mediante
el cual la Cooperativa prestataria, o sea, la persona sobre la que recae la
obligacién de satisfacer el impuesto, adquiere tnica y exclusivamente la
propiedad de un bien mueble, no puede venir amparada por la norma que
consagra la exencidn, la cual no puede ser aplicada con criterios extensivos
o analdgicos a supuestos distintos de los que estrictamente comprende,
dada la regla de interpretacién que establece el articulo 24 de la Ley Ge-
neral Tributaria, no siendo necesario examinar, si posteriormente, y a
cambio de la suma de dinero repetida aludida, adquirié, o pudo adquirir,
la entidad prestataria, bienes inmuebles 0 derechos que tengan esa misma
conceptuacién, porque la norma legal que consagra la exencién atiende
—como ha quedado subrayado—exclusivamente al acto o contrato de cuya
liquidacién se trate y no a las posteriores adquisiciones que, mediante
otros actos o contratos diferentes, que serian los que deberian declararse
exentos, lleve a cabo la persona sobre quien recaiga la obligacién de satis-
facer el tributo.»

«Considerando que la doctrina explayada en la presente resolucidn, se
ha reiterado varias veces por este Tribunal Central, destacando, entre otras,
las Resoluciones de 14 de diciembre de 1972 y 26 de abril de 1973.»
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IMPUESTO SOBRE BIENES DE LAS PERSONAS JURIDICAS: AUNQUE
ES REGLAMENTARIA' Y LA PRACTICA DE NOTIFICAR LA BASE
COMPROBADA DEL EJERCICIO ANTERIOR Y DE GIRAR LA LIQUI-
DACION CORRESPONDIENTE SOBRE ESA BASE, NO CABE ACTUAR
ASI CUANDO DICHAS BASE Y LIQUIDACION DEL EJERCICIO AN-
TERIOR ESTAN SUB JUDICE, POR LO QUE, DE MOMENTO, SOLO
CABE GIRAR LIQUIDACION POR LOS VALORES DECLARADOS (Re-
solucién de 7 de mayo de 1975).

Hechos—La Oficina Liquidadora de Nieva, con fecha 10 de febrero
de 1972, notificé al Alcalde de Martin Mufioz de las Posadas, la base fijada
para €l Impuesto sobre bienes de las Personas Juridicas por el ejercicio
de 1971, ascendente a 4.131488 pesetas, y posteriormente, mediante comu-
nicacién de 26 del mismo mes, notificé al Ayuntamiento la liquidacién por
dicho impuesto por un total débito de 21.280 pesetas.

El Ayuntamiento reclamé en via econémico-administrativa ante el Tri-
bunal Provincial de Scgovia contra la expresada base, y posteriormente
contra la liquidacién, acumuldndose oportunamente ambas reclamaciones.

El Tribunal Provincial de Segovia desestimé la reclamacién, mantenien-
do la base y liquidacién fijadas a la entidad por el ejercicio 1971, basandose
en que no es exacto que no exista expediente de comprobacién de valores,
como alegaba el Ayuntamiento, puesto que para el ejercicio 1971 se ha
fijado la misma base que en el ejercicio anterior, con cardcter provisional,
no aportiandose el expediente por estar reclamado ante el Tribunal Central,
en relaciéon con reclamaciones del ejercicio anterior.

Doctrina de la resolucién.—Interpuesto recurso de alzada, el Tribunal
Central lo estima por lo siguiente:

«Considerando que si bien, segin se afirma en el fallo impugnado, la
base comprobada que se ha notificado a la Corporacién reclamante es la
misma del ejercicio anterior, practica reglamentaria, seguida al amparo
del articulo 288-3, conforme tiene reconocido este Tribunal, se requiere
para ello que el resultado obtenido no esté sub judice, pues en otro caso
habria de tenerse en cuenta lo previsto a este respecto en el articulo 89,
en virtud del reenvio que efectiian los articulos 287 y 294, todos del mismo
Reglamento, girando la liquidacién por los valores declarados; ahora bien,
deduciéndose claramente del propio fallo, al rebatir la alegacién del Ayun-
tamiento de que no existe expediente, que el anterior, o sea, el utilizado
para notificar la base y girar la liquidacién, ha sido objeto de reclamacién,
la conclusién a que se llega es que deben anularse los dos actos adminis-
trativos ahora reclamados para que, en su lugar, la Oficina Liquidadora
liquede el impuesto por lo que pueda entenderse como valor declarado,
sin perjuicio de las rectificaciones que, en su dia, procedan.»
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IMPUESTO SOBRE BIENES DE LAS PERSONAS JURIDICAS: ES NULO
EL EXPEDIENTE DE COMPROBACION DE VALORES CUANDO NO
CONSTAN EN CASILLAS SEPARADAS, PARTIDA POR PARTIDA, LOS
DISTINTOS BIENES DECLARADOS Y LOS DATOS RESPECTIVOS
DE CADA UNO Y, SOBRE TODO, POR NO HABERSE UNIDO AL
EXPEDIENTE CERTIFICACION ACREDITATIVA DE LOS APROVE-
CHAMIENTOS FORESTALES Y LIQUIDO IMPONIBLE, UTILIZADOS
COMO MEDIOS DE COMPROBACION (Resolucién de 7 de mayo de 1975).

Hechos.—lLa Oficina Liquidadora de Santa Maria de Nieva notificé a la
Comunidad de Villa y Tierra de Coca la base fijada para la exaccién del
Impuesto sobre Bienes de las Personas Juridicas, ascendente a la cantidad
de 195.419.750 pesetas. Contra dicha base la corporacion interesada reclamé
en via econdmico-administrativa ante el Tribunal Provincial de Segovia,
alegando, en sintesis, que el expediente no se habia instruido en adecuada
y reglamentaria forma; que no se evidencia cual ha podido ser el medio de
comprobacién utilizado; que reputa excesiva la valoracién; que faltan las
certificaciones y demas documentos justificativos de los datos de influen-
cia en la comprobaciéon; que la Comunidad estd exenta del Impuesto, de
conformidad con lo establecido en el articulo 136, niimero 1.°, en relacién
con el articulo -46, numero 1°, apartado 9-a) de la Ley de Reforma Tribu-
taria de 11 de junio de 1964, pidiendo que se anule el expediente por no
ser conforme a Derecho.

El Tribunal Provincial de Segovia acordé desestimar la reclamacién,
basandose sustancialmente en que en los antecedentes unidos al expe-
diente figuran las cantidades correspondientes a aprovechamientos fores-
tales del quinquenio de 1966/1970, con la reglamentaria baja de la cantidad
por el ejercicio de 1966 y el alta por el de 1971, que determina el quinquenio
de 1967-71, datos todos ellos tomados de los elementos y antecedentes su-
ministrados por el Distrito Forestal de Segovia, v, ademas, del rendimiento
del quinquenio se ha efectuado una baja del 15 por 100.

Doctrina de la resolucion—Interpuesto recurso de alzada, el Tribunal
Central lo estima en parte, anulando la comprobacién efectuada para que
se practique reglamentariamente y se incorporen al Expediente las certifi-
caciones acreditativas de los aprovechamientos forestales y liquido impo-
nible que se utilicen, en su caso, como medios de comprobacién. Todo ello
por lo siguiente:

«Considerando que ha de examinarse, ante todo, como cuestién previa,
planteada expresamente en el recurso, v que segiin se resuelva, haréd inutil
el estudio de los restantes, la de la forma en que se ha instruido el expe-
diente de comprobacién de valores, v, si bien consta suficientemenie o, se
deduce, al menos sin esfuerzo, cual es el medio de comprobacién em-
pleado—capitalizacién del promedio quinquenal de los aprovechamientos
forestales, con excepcién de un caso en que se ha utilizado el mayor valor
que arroja la capitalizacién del liquido imponible—ni el expediente se ha
instruido en realidad, como eixge el articulo 84 del Reglamento de 15 de
enero de 1939, todavia vigente en esta materia, haciendo constar en él, en
casillas separadas, en los bienes declarados, partida por partida, a fin de
que pueda apreciarse sin dificultad si confrontan con el capital consignado
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en el libro-registro de liquidaciones, el valor declarado, el liquido impo-
nible o, en general, el dato base de comprobacidn, el valor comprobado
y aumentos obtenidos, etc., ni, lo que es méas grave, se han unido al mismo
todas las certificaciones acreditativas de los medios de comprobacién em-
pleados; y, en efecto, respecto a los aprovechamientos por subasta realiza-
dos durante el afio forestal 1970-1971 en determinados montes, tan sélo
figura en las actuaciones una llamada relacién, en dos hojas de papel sin
membrete alguno, y sin firma, con un sello la segunda—Ila primera carece
de todo signo—, bien que exista un oficio de la Jefatura del Distrito Fo-
restal, alusivo a la remisién de dicha relacién, de los aprovechamientos de
montes durante el afio forestal 1965-1966, aparte de un Oficio de la misma
Jefatura referente al Monte 104, se ha aportado una relaciéon de dos hojas,
con membrete del Distrito Forestal, sin sello ni firma alguna; y de los
restantes afios—con la excepcién del forestal 1969-1970 en el que hay una
certificacién del Ingeniero-Jefe, firmada y sellada—no se encuentran las
correspondientes certificaciones, como tampoco esta unida la acreditativa
del liquido imponible utilizado.»

«Considerando que, en efecto, como se afirma en la Resolucién de este
Tribunal de 14 de mayo de 1970, segiin dispone el articulo 84 del Reglamento
de 15 de enero de 1959, en los expedientes de comprobacién de valores deben
figurar todas las certificaciones y documentos acreditativos de los medios
previstos en el articulo 80, en él utilizados, y muy concretamente los rela-
tivos a los precios medios de venta asignados en el Indice al término
municipal en que radiquen los bienes, y al importe de los aprovechamientos
forestales en el quinquenio cuyo promedio de venta se utilizé, conforme al
numero 9 de dicho articulo 80 en relacién con el 87-5 para su capitalizacién
al 4 por 100, siendo motivo la ausencia de tales documentos, segin criterio
constante de este Tribunal Central, revelado, entre otras, en Resoluciones
de 14 de julio de 1953, 5 de abril de 1967 y 22 de febrero de 1968, para
decretar la nulidad de las actuaciones del expediente de gestién, por la
posible indefensién del contribuyente e imposibilidad para los érganos
jurisdiccionales de ejercer las facultades revisoras que les concede el
articulo 46 del vigente Reglamento Procesal.»

«Considerando que, como consecuencia de lo expuesto, es obligado anu-
lar la comprobacién de valores asi efectuada para que el expediente se
instruya rcglamentariamente, cuidando de unir a él las certificaciones acre-
ditativas, expedidas en forma, de los aprovechamientos forestales y del
liquido imponible utilizados, y notificando su resultado oportunamente,
con las advertencias obligadas no sélo sobre el recurso procedente, sino
también sobre la posibilidad de pedir la tasacién pericial en caso de dis-
conformidad.»

J.JM.G G.
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ARANA GONDRA, FRANCISCO JAVIER: La censura de cuentas en las socieda-
des anénimas (régimen juridico y fundamentos de su reforma). Prélogo
de MacGiN PoNT MESTRES. Ediciones I.C.E. Madrid, 1976. Un tomo de

380 pégs.

El presente trabao de ARANA ha sido galardonado con el V Premio An-
tonio Rodriguez Sastre, del Instituto de Censores Jurados de Cuentas de
Espaiia, correspondiente al afio 1975, y constituye una valiosa aportacién
al tema de la censura de cuentas o auditoria contable en nuestro Derecho
no sélo por la valoracién de la normativa vigente, sino, ademas, por las
perspectivas que abre de lege ferenda.

En cuanto a su estructura, la monografia ofrece tres partes, destina-
das a: una introduccién general, la censura de cuentas en la Ley de Socie-
dades Anénimas y unas reflexiones de lege ferenda en la materia. Lleva
un apartado destinado a las conclusiones, asi como un indice de bibliogra-
fia bastante completo. La obra se inicia con un interesante prélogo y unas
lineas de agradecimiento del autor.

1) Introduccién y parte general.

Se abre esta primera parte con unas ideas generales sobre el control
de la sociedad anénima, recogidas en un capitulo I, en que expone el autor
unas consideraciones previas sobre el control, sefialando los intereses que
con el mismo se tratan de proteger o de tutelar (accionistas, créditos con-
cedidos por terceros en favor de las sociedades anénimas, la propia socie-
dad, los trabajadores, el Estado y la economia nacional), cuya variedad
ha ocasionado que la teoria contractual pura ceda ante la teoria institu-
cional, y las clases de control, limnitada a la distincién entre el control de
la gestién o control de la «oportunidad» de los actos de gestién y la cen-
sura de cuentas o control de la exactitud y veracidad de las anotaciones.
contables, pasando luego al examen del sentido y alcance del control en
la doctrina del management. :

En el capitulo II, el autor traza las lineas fundamentales de la evolu-
cion histérica centrada en el control y la transformacién de la estructura
de los dérganos sociales, los antecedentes en el Derecho comparado (Dere-
chos alemdn, francés, italiano e inglés) y los precedentes en el Derecho
espaifiol.

2) La censura de cuentas en la Ley de Sociedades Andnimas.

Dentro de la segunda parte, el capitulo IIT se destina a consideraciones
preliminares sobre el control en la Ley de Sociedades Anénimas, v se es-
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tudian las orientaciones seguidas en el proceso de gestacién de la Ley y
las lineas generales del sistema consignado en el texto definitivo, en el
que el derecho de informacién de los accionistas es el fundamento de las
actuaciones fiscalizadoras de los censores, ya que a los primeros se les
priva del ejercicio directo del derecho de investigacion contable. Como da-
tos basicos del criterio recogido por el legislador en materia de érganos
de vigilancia y fiscalizacién, destaca ARANA que: no se instaura un érgano
permanente de vigilancia, sino unos accionistas censores de cuentas con
una competencia realmente confusa e hibrida; la intervencién del censor
jurado se establece solamente para el supuesto de que el voto de los socios
en la designacion de los accionistas censores no sea unanime; ambito ex-
cesivamente restringido en cuanto a la consideracién de los intereses que
deben ser defendidos o protegidos por la censura, y, concluye, que «el con-
tenido realmente limitado de la normativa legal, unido a la ambigiiedad y
al cardcter hibrido de alguna de sus disposiciones, plantean al jurista nu-
merosos y complejos interrogantes».

En el capitulo IV pasa el autor a estudiar el control ejercido por los
accionistas censores de cuentas. Sefiala la insuficiencia de la determina-
cién legal respecto a los requisitos exigidos para ser nombrado accionista-
censor. Desarrolla luego ampliamente las funciones de los accionistas cen-
sores de cuentas en orden al control de la contabilidad, y respecto de la
problematica relativa al control de la gestiéon presenta las soluciones del
Derecho comparado segun los diversos sistemas de organizacién estructu-
ral de las sociedades andnimas, examinando a continuacién si dicho con-
trol de la gestién puede considerarse en Derecho espaifiol funcion de los
accionistas-censores, cuestién a la que da ARANA una respuesta afirmativa
basandose en la diversa formulacién que la Ley da a las atribuciones de
las dos especies de censores que establece y en una correcta hermenéutica
de lo establecido en los articulos 50, 102, 108 y 110 de la Ley de Sociedades
Anénimas, de forma que corresponde a estos censores-accionistas dicho
control de la gestién en su doble vertiente de control de la legalidad y
comprobacién de la oportunidad, si bien no existen en la Ley de Socieda-
des Anénimas garantias suficientes de la eficacia de dicho control de la
gestién; lo que esta absolutamente fuera de la competencia de estos cen-
sores en Derecho espaifiol es el ejercicio de actos de gestién, tanto con ca-
racter directo como con carédcter subsidiario o excepcional.

En cuanto a los resultados del control, o sea, a los informes, se estudian
las orientaciones del Derecho comparado, referidas, como en otros lugares
de la obra, a los Derechos alemdn, francés, italiano e inglés, y los criterios
seguidos en el Derecho espafiol y se destaca que el Tribunal Supremo para
el supuesto de que los administradores incumplan la obligacién de poner
a disposicién de los socios el informe de los accionistas censores, en la
forma establecida en el articulo 110 de la Ley de Sociedades Anénimas,
ha considerado nulo el acuerdo que hubiese sido adoptado en la Junta con
la falta de dicho requisito (Sentencias de 2841960, 19-12-1961 y 3-5-1965).
Al examinar la naturaleza juridica de la relacién que une a los accionistas
censores con la sociedad sometida a control, ARANA GONDRA acepta la doc-
trina de su caracterizacién como 6rgano social, necesario, no colegiado,
que tiene encomendadas funciones internas y permanente. En la cuestién
relativa a la revocacién sobre la que la Ley de Sociedades Anénimas guarda
silencio, no arrojando directamente la luz necesaria para la resolucién
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idénea de su problematica juridica, el autor, de lege data, considera que
pueden ser libremente revocados los accionistas censores por la Junta ge-
neral, pero, de lege ferenda, «teniendo en cuenta que los intereses que se
deben defender con la censura de cuentas trascienden de los referidos sim-
plemente a la Junta general, se debiera conceder a los censores unas cier-
tas garantias de continuidad en el desempefio de sus cargos, exigiéndose
explicitamente que, para lograr su revocacidén, fuera necesaria la concu-
rrencia de justas y suficientes causas, debidamente apreciadas y pondera-
das por la autoridad judicial.

Por tiltimo, el capitulo IV estudia las «responsabilidades» civil—en la
que, ante la falta de normas concretas en la Ley de Sociedades Anénimas,
la doctrina inicialmente se inclina en favor de la aplicacién analégica de
las que regulan la responsabilidad de los administradores, y respecto de
la que se examina con detenimiento el régimen de ejercicio de la accién
de responsabilidad—y penal—en la que habrd de estarse al Cédigo Penal
v sus disposiciones complementarias—.

El capitulo V esta dedicado al examen del control contable ejercido por
profesionales independientes, que se inicia con un juicio general de ARANA
sobre la carencia de previsién legal de una auténtica censura de cuentas
confiada a profesionales independientes y su contraste con las soluciones
del Derecho comparado, y unas consideraciones acerca de las garantias
que proporciona la intervencién de un técnico profesional ajeno a la so-
ciedad controlada, centradas en la independencia de su actuacién, la pre-
paracién técnico-contable y las garantias derivadas del sometimiento a la
disciplina de una organizacién profesional.

En la consideracion concreta del régimen de actuacién del censor jura-
do de cuentas se examina en primer lugar por el autor la cuestién de los
titulares del derecho a nombrar al censor jurado en el Derecho compara-
do y en la Ley de Sociedades Anénimas, y se destaca cémo los criterios
seguidos por esta dltima difieren esencialmente de los establecidos por
aquél; pasa luego a las funciones de control, exponiendo la regulacién del
control contable como tnica misién, en términos generales, de los censo-
res de cuentas en los Derechos aleman, francés e inglés, y la de la verifi-
caciéon de la contabilidad como funcién esencial, pero no exclusiva, del
collegio sindicale italiano, asi como la de la Ley de Sociedades Anénimas,
conforme a cuyo articulo 108 las funciones atribuidas a los censores jura-
dos de cuentas se refieren y se circunscriben, exclusivamente, a las revi-
siones contables, y si bien en el supuesto de investigacién extraordinaria
a que se refiere el articulo 109 puede plantearse el problema de la determi-
nacién de la amplitud de las funciones asignadas, para ARANA su inser-
cién dentro de todo el contexto de la censura de cuentas regulada por la
Ley permite mantener una coordinacién de criterios y deducir que en esta
investigacién extraordinaria no se podria penetrar en el control de la
gestién social. :

El autor traza las lineas fundamentales del resultado de la actuacién,
los informes, deteniéndose en los temas de la amplitud de su contenido y
de los destinatarios del informe, extremo este 1ltimo en el que en relacién
al problema de si el destinatario final debe ser la Junta general, critica la
solucién dada por la Sentencia del Tribunal Supremo de 34-1962, estiman-
do que «si la Junta tiene competencia para exigir la ampliacién del infor-
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me del censor jurado, parece légico y congruente que dicho 6rgano tenga
también el derecho de conocer el citado informe ordenado por ella.

Concluye el capitulo con el examen del régimen de responsabilidad del
censor jurado, deteniéndose ARaNA en la responsabilidad disciplinaria, de
la que quedan al margen los accionistas censores.

3) Reflexiones de lege ferenda en torno a la censura de cuentas.

El capitulo VI, unico que compone esta tercera parte de la obra, lleva
el expresivo titulo de «El reto de los tiempos actuales y las nuevas ideas
reformadoras».

Se inicia con un apartado I destinado al estudio de la dindmica evolu-
tiva de la sociedad anénima y de la informacién y el control en particu-
lar, en el que recoge el interesante planteamiento conceptual del proble-
matico substrato inmutable y el movimiento reformador de la sociedad
andnima o, en otros términos, de la sociedad anénima como «especie de
perpetuum mobile» cimentada en un «criterio permanente de justificacién»,
—como dicen, respectivamente, GARRIGUES y POLO—, haciendo el autor una
apretada sintesis histdrica, legislativa y doctrinal. ARANA analiza luego la
evolucion de la concepcién tradicional a la nueva orientacién de la censura
de cuentas como elemento integrante basico del deber de informar al publi-
co en general, ya que el deber de informacidn presupone la existencia de
los pertinentes instrumentos juridicos que aseguren la veracidad de las in-
formaciones, y se observa modernamente una tendencia generalizada a ins-
titucionar aquellos dispositivos que aseguren una informacién veraz de las
sociedades andénimas, entre cuyos dispositivos o instrumentos la censura
de cuentas es indispensable.

Dedica luego ARANA su atencidn en un apartado IT al reflejo de las nue-
vas tendencias sobre control social en el movimiento europeo de reforma
en materia de sociedades andnimas, en el que hace unas apreciaciones en
torno a las corrientes reformadoras de los Derechos nacionales internos re-
feridos a la AktG alemana de 1965, la Ley francesa de 24-7-1966 y la Compa-
nies Act inglesa de 1948, en las que la censura de cuentas es elemento esen-
cial de la regulacién del deber de la sociedad de informar al publico, censura
que efectian expertos contables independientes, sometidos tan sé6lo a la
disciplina de una organizacién profesional; analiza el autor, asimismo, la
especial significacién y vicisitudes de los intentos renovadores en Italia,
desde el trabajo elaborado por una Comisién presidida por SANTORO-PASSE-
RALLI en 1961 hasta la reforma parcial del control de las sociedades por ac-
ciones que ha obtenido consagracion legislativa en el Decreto-ley de 84-1974
y la Ley de 7-6-1974, que parecen iniciar una tendencia de aproximacién a
la linea seguida en las otras tres legislaciones antes citadas.

En relacién con las lineas generales futuras del control, de acuerdo con
las orientaciones de la Comunidad Econémica Europea y el proyecto de Es-
tatuto de la sociedad andénima europea, estudia el autor, respecto de las
primeras, las perspectivas de armonizacién legislativa sobre el control a
través de las cinco «directrices» o «directivas» comunitarias propuestas
de 1968 a 1972, particularmente de las que se derivan de la quinta directriz,
que, como se sabe, regula la estructura de las sociedades anénimas y los
poderes y obligaciones de sus érganos sociales, desarrollando, entre otras
cuestiones, la materia relativa al control en sus dos vertientes de control
de gestién y censura de cuentas; respecto de la censura de cuentas se parte
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del principio de que el control contable es realmente necesario y debe ser
llevado a efecto por pcrsonas diversas de los miembros del érgano de vigi-
lancia y, por supuesto, del de direccién. En cuanto al espiritu supranacional
del proyecto de Estatuto de la sociedad andnima europea, destaca ARANA
que suponen «una notable excepcion al principio general de la aplicabilidad
de cada una de las legislaciones nacionales internas, constituyendo un claro
exponente del espiritu unificador de las sociedades andnimas y de su pro-
yeccién internacional; en materia de control se sigue la orientacién proce-
dente del Derecho aleman que separa los drganos del control de la gestién
y de la censura de cuentas, y en este segundo aspecto s mantiene el criterio
de exigir que sea realizado por profesionales independientes. En fin, el autor
hace unas reflexiones sobre la tendencia exteriorizada por las referidas
corrientes europeas y su incidencia sobre la reforma de la censura de
cuentas de la sociedad anénima en el Derecho espaiiol; considera que cons-
tituye un punto de convergencia de las diversas corrientes reformadoras
el reconocimiento de que el derecho del accionista a la informacién quede
subordinado y sustituido por la obligacién de informar al publico de la
sociedad anénima, informacién que: 1) ha de ser suficientemente amplia y
detallada para dar una visién adecuada de la marcha de los asuntos so-
ciales; 2) ha de disponer de las necesarias garantias de veracidad y exactitud,
y 3) debe ser proporcionada en condiciones de llegar a conocimiento de
todos los que se hallen interesados en la marcha de la sociedad, y estima
«plenamente justificada la conveniencia de que la actividad juridica su-
pranacional y la de nuestros legisladores se dirijan hacia un conocimiento
cada vez mas intimo y hacia una colaboracién mas reciproca y eficaz».

El apartado III se destina por el autor a la evolucién actual del control
contable en el Derecho espafiol, seitalando la necesidad de dar una res-
puesta juridica valida a los nuevos postulados econémicos y sociales. Se
inicia con un resumen de la postura de la doctrina en relacién al sistema
seguido por la Ley de Sociedades Anénimas, postura que en términos ge-
nerales es partidaria de la modificacién de la Ley, particularmente en la
materia relativa a la censura de cuentas, materia en la que, ademads, la
actual Ley de Sociedades Andnimas tiene el inconvcniente de establecer
una ordenacién uniforme para cualquier tamario de sociedad; con el crite-
rio legal vigente no se consigue tutelar siquiera los intereses de los propios
socios. Se estudia, a continuacién, la linea renovadora de la legislacion
posterior a la Ley de 17-7-1951 como iniciacién del proceso reformador, re-
ferida a aquellas sociedades que, por la necesidad de disponer de elevados
recursos financieros o por la indole de sus objetos sociales. hacen fre-
cuente y amplio uso del ahorro publico, y que se centra en: A) la orienta-
cién protectora del ahorro publico en las sociedades cuyos titulos se co-
tizan en la bolsa de valores, conforme al articulo 21 del Decreto-ley de
30 de abril de 1964 y Reglamento de las Bolsas de Comercio promulgado
por Decreto de 30-6-1967, asi como en el Reglamento de los Bolsines de
Comercio, publicado mediantc Decreto de 6-6-1969, en cuyas disposiciones
se establece la obligacién a cargo de las sociedades afectadas de facilitar
al érgano competente la memoria, balance, cuenta de pérdidas y ganan-
cias y la aplicacién de resultados, certificados por técnico titulado, miem-
bro del Instituto de Censores Jurados de Cuentas, asi como cuanta in-
formacién se considere oportuna, si bien no se establece claramente la
publicidad de dichos documentos v datos, con lo que, aparte de la oscu-
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ridad en los textos legales sobre el significado exacto que debe darse a la
antes mencionada certificacion, se establece, a juicio de ArRANA, una regu-
lacién todavia «demasiado modesta», que no guarda relacién con los tiem-
pos que corren; B) los deberes informativos y de censura de cuentas, im-
puestos a las sociedades de inversién mobiliaria y a los fondos, segun el
articulo 4.° del Decreto-ley de 30-4-1964, Orden de 5-6-1964 y Orden de 20-9-1974,
para las primeras, y el propio Decreto-ley y Orden de 1-12-1970, modificada
parcialmente por otra de 22-12-1971, para las segundas, que ofrecen como
notas destacadas la ampliacién de la informacién de caracter contable,
puesto que se exige el acompafamiento de determinados estados com-
plementarios y se deja abierta la posibilidad de aumentar la frecuencia de
su presentacién, y el caricter de mayor extensién y difusion de los datos
informativos, y C) la modificacién de los articulos 41 y 42 del Cédigo de
Comercio y el punto de partida de la reforma de la censura de cuentas
que supone dicha modificacién, pese a la falta del oportuno desarrollo re-
glamentario, que impide dar respuesta a una serie de problemas funda-
mentales.

Unas reflexiones finales cierran el capitulo y el apartado. Destaca cn
ella ArRaNA que «la reforma ha de sustentarse, entre otros pilares basicos,
en el convencimiento propio de la necesidad del control contable de las so-
ciedades andénimas y en su plena justificacién», pero «en los momentos
presentes la reforma de nuestra Ley de Sociedades Andénimas no puede
limitarse a ese simple objetivo» de proteccién a la masa heterogénea y
despersonalizada de los socios, «sino que debe alcanzar a la mejor defensa
de todos los intereses legitimos que confluyen en las referidas sociedades
o se relacionan con ellas». «Ahora bien, considerando que la censura de
cuentas es el medio adecuado para garantizar la fidelidad de la informa-
cién econdmica, se deduce que la futura reforma de las sociedades anéni-
mas no puede prescindir de esta base». También que «el régimen de cen-
sura de cuentas obligatorio, como factor previo de la veracidad de la in-
formacidn, debe alcanzar, desde luego, a todas las sociedades anénimas».
Otro punto esencial es «el relativo a la necesidad de que, en todo caso, la
censura de la sociedad anénima se realice por parte de profesionales de
la verificacién de cuentas que sean independientes»; en cambio, «el con-
trol de mérito o de oportunidad constituye una materia que debe quedar
al margen de su competencia»,

La obra termina con unas «Conclusiones» en las que ARANA GONDRA
ofrece, de una manera sintética, las ideas expresadas a lo largo de la mo-
nografia en orden a la conveniencia de que, partiendo del contenido actual
de la Ley de Sociedades Anénimas en materia de censura de cuentas, se
modifiquen los criterios rectores, adaptando el ordenamiento espafiol a
las orientaciones del Derecho comparado, a los actuales movimientos re-
formadores surgidos en Europa y a las modernas corrientes doctrinales
de nuestros mercantilistas,

JUAN FERNANDEZ GUERRERO
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BELTRAN VILLALVA, MIGUEL: La élite burocrdtica espaniola. 280 pdgs.
en un volumen. Fundacién Juan March y Editorial Ariel. Madrid, 1977.

Como breve presentacién del autor de esta monografia, permitasenos
anotar su Licenciatura (Universidad de Granada) y Doctorado (Universi-
dad Auténoma de Madrid) en Derecho; su condicién de Master of Arts
en Sociologia (Universidad de Yale) y pertenencia al Departamento de So-
ciologia y Ciencia Politica de la Universidad Auténoma de Madrid. Es
Técnico de Administracién Civil, y de sus variados servicios y experiencias
en la Administracién Publica espafiola sefialaremos que durante el afio 1974
fue Secretario general del Instituto de la Opinién Publica.

Los pocos abudantes estudios sobre el tema nos llevan a destacar el
presente y traerlo a las paginas de esta Revista. En la Introduccion de la
obra sefiala el autor que una encuesta—a la que luego nos referiremos
abundantemente—realizada entre los altos funcionarios esparfioles en 1967,
dirigida por un grupo de socidlogos y expertos en la Administracién Publi-
ca, financiada por la Escuela Nacional de Administracién Publica y cuya
realizacién material corrié a cargo de DATA, S. A, ha quedado practica-
mente sin explorar—salvo en ocasiéon de una mesa redonda organizada en
el verano de 1967 por el Centro de Estudios Sociales—, pese a la enorme
rigueza de material acumulado y a la circunstancia de que en el mundo no
se habia realizado, por aquellas fechas, una encuesta tan cuidadosa y com-
pleta a una muestra tan importante de una élite burocratica; tomando
como base la citada encuesta, el autor recoge un conjunto de comentarios
a diversos datos y extremos a que pasamos a referirnos.

El contenido de la obra aparece distribuido en siete capitulos, seguidos
del cuestionario utilizado en la encuesta de 1967, y termina con una Biblio-
grafia en la que se hace referencia a los mas importantes estudios en la
materia tanto espaiioles como extranjeros.

A) Consideraciones generales sobre el estudio de la élite burocrdtica.
Se destina a ellas el capitulo 1, que se inicia con una referencia a los tra-
bajos de KINGSLEY, LLOYD WARNER, BOTTOMORE, VAN RIPER, LONG y KELSALL.
Indica el autor que en los estudios de este tipo se intenta la descripcién
y, eventualmente, la explicacién de las caracteristicas de las élites como
grupo social, si bien este estudio ha de enmarcarse histérica e institucio-
nalmente, y habida cuenta del limitado conjunto de conocimiento que so-
bre las élites se tiene actualmente, Io mas pertinente es limitarse al and-
lisis de las caracteristicas de los funcionarios considerados como un grupo
social y profesional con una relevante posiciéon en el proceso politico
y administrativo, posicion que implica rechazar la teoria de la «neutrali-
dad» burocratica, elaborada con una dptica juridico-formal.

El estudio de la élite burocrdtica no se agota con la problemadtica de
las relaciones entre Administracion Pdblica y Sociedad, imprescindible
para entender y explicar los procesos politicos, sino que existe otra tema-
tica que relaciona el punto de vista de la sociologia de la organizacién con
las preocupaciones de los estudiosos de la Administraciéon en si misma
considerada, como tal organizacién. La distincién de las dos perspectivas
es el resultado de diferentes tradiciones intelectuales y, sobre todo, de la
existencia de diferentes areas de especializacién académica, bien que des-
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de el punto de vista de la propia realidad, la distincién no resulta sufi-
cientemente justificada. BELTRAN expresa que su estudio se inspira en el
deseo de atender ambos aspectos del fendmeno burocratico.

Termina el capitulo con una referencia a la investigacién sobre la
élite burocratica espafiola, en la que se resefian diversos trabajos publica-
dos desde 1958, incluyéndose un apéndice con los mds importantes trabajos
sobre el tema de las élites burocraticas publicados en diferentes paises.

B) La élite burocrdtica en la Administracidn espasiola—El capitulo 2 se
centra ya en el examen de la élite objeto de consideracién en la monogra-
fia. Inician el capitulo unas consideraciones sobre €l proceso de formacion
de la burocracia espafiola, sobre todo en la fase mas préxima a la actuali-
dad, en concreto desde la mitad del siglo x7x hasta las fechas en las que
se elabora el estudio. En sintesis, para BELTRAN, la élite burocratica espa-
fiola se presenta como un conjunto de grupos—los cuerpos de funciona-
rios—, altamente diferenciados entre si en un plano formal, con una
tradicién de singularidad consagrada incluso por las normas vigentes, es-
tratificada en funcién de puros criterios histéricos y con un predominio de
pautas particularistas.

C) Los funcionarios de élite—En el capitulo 3 contiene una referencia
a los criterios recogidos en la referida encucsta de 1967 para definir ope-
rativamente a la élite burocratica, en la que se ha partido del concepto de
«cuerpos superiores» elaborado por GUTIERREZ RENON, quien incluia en él
a todos aquellos cuerpos en los que actualmente se exige para el ingreso en
ellos la titulacién de Escuela Técnica Superior o la universitaria; la sc-
gunda caracteristica utilizada en la definicién es considerar integrantes de
la élite, del total de funcionarios pertenecientes a dichos cuerpos, a solo
aquellos que estdn destinados en Madrid. El nimero de funcionarios perte-
necientes a los mencionados cuerpos se computaba al disefarse el estudio
en unos 23.000, partiendo para dicha cifra de los escalafones cerrados a 31
de diciembre de 1963 y publicados con posterioridad, agrupados en 75 cuer-
pos; de ellos, 5.090 estaban destinados en Madrid (esto es, el universo del
estudio comprende el 22 por 100 del total de funcionarios a los que se les
exige titulacién superior), v la muestra, aleatoria y por cuerpos, se fijé en
855 entrevistas, consiguiéndose 843 respuestas y terminandose el trabajo
de campo en junio de 1967.

Utilizando los datos obtenidos en la cncuesta, s¢ sefialan una serie de
caracteristicas muestrales referidas a sexo, edad, origen regional, origen
social, estudios realizados y dependencia administrativa, muy interesantes,
pero necesitados de una amplia consideracion, para la que en este lugar,
como respecto de otros datos, no hay, 16gicamente, espacio.

D) Los cuerpos de funcionarios.—Se estudian con detalle en el capitu-
lo 4. Al describir en un primer apartado el autor el sistema de «cuerpos»,
sefiala que el «cuerpo» es el elemento estructural basico del aparato esta-
tal, mucho més que lo es, por ejemplo, en Francia o en Italia, pues los
cuerpos espafioles son mucho mas estancos en su relacién mutua, y desem-
pefian un papel mas relevante en el funcionamiento de la Administracién.
Se examinan luego los temas del ingreso en los cuerpos, el autogobierno
corporativo v la satisfaccién o insatisfaccién corporativa.

El capitulo concluye con una referencia al «espiritu de cuerpo», en la
que se destaca que los funcionarios espaficles no se sienten primero fun-
cionarios y luego miembros de un cuerpo, sino al revés.
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Para BELTRAN, esta importancia del ius singulare se deriva de que la
Administracién espafiola no ha sido «pensada», sino que es el resultado de
un proceso histérico en el que la solidaridad no ha sido una caracteristica
del conjunto, sino de cada uno de sus fragmentos, y en el que la diferen-
ciacién ha producido un sistema altamente estratificado de grupos compi-
tiendo entre si.

Sin embargo, las respuestas a la encuesta revelan el hecho de que se da
en la Administracién espafiola un grado muy alto de aceptacién, si no del
statu quo, si, al menos, de las reglas de juego, hasta el punto de que para
muchos funcionarios parece dificilmente concebible un aparato burocra-
tico que no esté montado sobre el sistema de cuerpos.

E) La mentalidad juridico-adminisirativa—Se destina a su andlisis el
capitulo 5. Recuerda BELTRAN en la introduccién correspondiente las sensi-
bles diferencias entre la tradicién administrativa continental enraizada en
el Derecho romano, la ideologia codificadora racionalista y el sisterna na-
polednico, y la anglosajona, que ha producido un tipo de Administracién
mucho mas pragmatico y basado en la confianza y la negociacién.

La primera de dichas tradiciones produce una mentalidad, un tipo de
actitud en el funcionario, que se pretende rastrear en la varias veces men-
cionada encuesta a través de una serie de preguntas, centradas en torno
a unos rasgos bdsicos, que se pueden sintetizar en lo siguiente: 1) si la
accién de administrar es una cuestion de Derecho y de aplicacién del De-
recho; 2) papel que debe desempenar el Derecho en la formacién del fun-
cionario; 3) opinién sobre e] valor del precedente como regla de resolucién,
y 4) frecuencia en el manejo del Boletin Oficial del Estado y del Aranzadi
de Legislaci6n.

En el resumen y conclusiones del capitulo, destaca BELTRAN que los da-
tos ponen de manifiesto que la imagen general que la élite da de si misma
resulta juridicista y conservadora, y, a su juicio, el factor que influye maés
en las actitudes de los funcionarios hacia el Derecho es la estructura misma
del sistema de cuerpos, que esta sesgada hacia el predominio de las acti-
vidades profesionales, que consisten en la aplicacién de una norma; sin
embargo, no le parece que el Derecho sea el exclusivo factor de rigidez de
las estructuras burocréaticas o, al menos, los datos disponibles no permiten
afirmar que lo sea para la élife burocratica espaiiola, por lo que puede
afirmarse que el exceso de juridicismo no es la condicién necesaria y sufi-
ciente de la rutinizacién y el anquilosamiento administrativo, sino sélo uno
de los factores que favorecen tal situacion.

F) La Administracion vista por la élite burocrdtica—En este capitulo 6,
el objeto considerado sigue siendo la élite, pero examinada en una de sus
expresiones mas relevantes: la imagen que tiene de la propia Administra-
cién en la que trabaja.

Como cuestién previa, se estudian las respuestas sobre la motivacién
para el ingreso en la Administracion. Luego, las relativas al grado de sa-
tisfaccién o insatisfaccién personal que los entrevistados expresan acerca
del trabajo que realizan, observindose en el conjunto de entrevistas un
grado de satisfaccién mas alto que el comiin para otros grupos sociales.
Se considera después la cuestién relativa al niumero de funcionarios, des-
tacdndose el doble standard que supone que la mitad de la élite burocrati-
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ca piensa que faltan funcionarios en su cuerpo y sobran en los de los
demas.

En el tema de las actitudes de la élite burocratica ante la reforma admi-
nistrativa, recoge BELTRAN unas conclusiones tomadas de Linz y DE MIGUEL,
segun los cuales la aceptacion de la reforma entre los funcionarios, como
idea mds o menos vaga, coexiste con cierta critica puesta en practica y con
la percepcién de un limitado interés sobre el tema en instancias superio-
res. Los resultados de la encuesta revelan que la élite tenia, en el momento
de llevarse a cabo la reforma, una idea bastante poco precisa de en qué
consiste una reforma administrativa y de sus objetivos y métodos.

Al final del capitulo se examinan los mecanismos a través de los cuales
se lleva a cabo la provisién de puestos de trabajo, el cursus profesional
que constituye la carrera de un funcionario e incluso la frontera que sepa-
ra los puestos politicos de los que deben ser cubiertos por funcionarios.
Seifala el autor que en nuestro pais, como en la mayoria, no hay una ca-
rrera administrativa que permita partir de los estratos mds bajos de la
Administracién para llegar a los mas altos, sino que hay varias carreras
estancos entre si, delimitadas por los distintos niveles de titulacién exigi-
dos para el ingreso en los cuerpos.

Con la Ley de Funcionarios de 1964 se abandona el sistema de rigurosa
antigiiedad, y con él un sistema que operaba con absoluto automatismo,
pasdndose al predominio de la libre designacién para la provisiéon de
puestos de trabajo que impliquen el ejercicio de jefatura, lo que lleva a des-
truir el concepto de carrera administrativa, pues introduce una gran dosis
de inseguridad en las perspectivas profesionales del funcionario, erosionan-
do a la vez la utilizacién que la Administracién pueda hacer de la expe-
riencia acumulada por sus servidores. En la actualidad pueden sefalarse
unos cuerpos con carrera jerdrquica formal y otros sin ella; para cuerpos
superiores pequefios no existe en la practica mas carrera administrativa
que la que empieza y termina con el ingreso en el cuerpo, v para el resto
de los cuerpos de nivel superior, la Ley de Funcionarios de 1964 no ofrece
realmente una carrera administrativa que merezca tal nombre, con lo que,
en suma, para BELTRAN, la actual regulacién de la funcién publica espaiiola
no ofrece una carrera propiamente dicha a sus funcionarios.

Sobre los extremos a que acabamos de referirnos, las respuestas de la
élite en su conjunto expresan un perceptible rechazo de las formas mas
extremas de provisién de puestos de trabajo, tanto la mas rigida (antigiie-
dad) como la mas flexible (pura discrecionalidad), orientdndose hacia las
intermedias (concurso y discrecionalidad con lista de solicitantes), particu-
larmente hacia la que de ellas es mas reglada (el concurso).

- G) La religiosidad de la élite burocrdtica—Lo que pretende este capi-
tulo 7, en palabras del autor, es comparar el grado de religiosidad de la
élite con el del resto del pais y, en la medida de lo posible, con el de otros
grupos sociales, pretendiendo apreciar si la variable religiosa influye en
otras actitudes y comportamientos, buscando, en definitiva, identificar el
papel de la élite burocratica en los procesos de modernizacién y cambio
del pais.

Después de abordar distintas cuestiones y perspectivas, a la luz de las
respuestas a la encuesta, concluye el autor que la élite burocrética espafio-
la se presenta a si misma como caracterizada por un alto grado de religio-
sidad, en comparacién con otros grupos sociales del pais, bien que es pre-
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sumible que esta religiosidad sea en buena medida verbal, en términos de
pura acomodacidén externa a un sistema de valores y normas que exige la
profesién enfatizada de creencias y practicas religiosas.

JuaN FERNANDEZ GUERRERO

Fueyo LANERI, FERNANDO: Correccién monetaria y pago legal. Editorial
Temis. Bogota, 1978, X1I y 143 pags.

Aunque FUEYo LANERI no requiere ser presentado al lector, pues es so-
bradamente conocido en los paises_de habla hispanica, si creo conveniente
hacer algunas precisiones de caracter personal previas a la auténtica recen-
si6bn de esta obra, pues aquéllas ayudardn a comprender algunas de las
paginas del libro objeto de este comentario.

El jurista chileno, que orgullosamente presume de abuelo, es un hom-
bre joven, sumamente joven. Su edad cronolégica, ciertamente, se aproxima
a los sesenta, pero su edad intelectual y espiritual acaba apenas de superar
la etapa de posible emancipacién. Digo esto no para imputar infantilismo,
sino, muy al contrario, destacar el vigor propio de los pocos afios que acom-
pana a FuEvo, asi en su comportamiento personal como en su esfuerzo
intelectual, del cual es prueba manifiesta Correccion monetaria y pago legal,
tema para ser tratado por «jévenes» y con energia juvenil.

Tuve la suerte de conocer a FUEYo LANERI en un reciente viaje a Chile,
felicidad que se reiteré al hacer juntos el viaje a Madrid para asistir al
II Congreso Mundial de Derecho Civil y Familiar. En Santiago pude dis-
frutar de su biblioteca, extraordinaria, envidiable—y envidiada—; de su
amenisima y variada charla, y—honor a quien honor merece—de algunos
de los magnificos vinos de su bodega. Conocia buena parte de su obra,
pero alli, en su hogar, pude «tocar» ese extraordinario fichero, infraes-
tructura que explica la superestructura de su produccidn.

De la misma forma que disfruté de algo de su patrimonio, he podido
disfrutar ahora Correccidon monetaria y pago legal, que se centra en torno
al problema universal y actual (con actualidad de varios lustros ya) de la
inflacién y sus repercusiones en el cumplimiento del débito. Originado el
libro en una conferencia dada en la Universidad de Puerto Rico, demuestra
FUEYO su espiritu laborioso al convertirla en una monografia en un lapso
de tiempo sumamente breve (cuatro meses). Se recoge en la obra la matiza-
cién del pensamiento del autor, sustentado desde los afios de 1950, que se
refuerza por la experiencia vivida en el decurso de las ultimas décadas, asi
en Chile como en todo el llamado «mundo occidental».

Tomando como premisa el caricter socio-politico y econdmico de la in-
flacién, la posicién del autor es situarse en un plano estrictamente juridico,
patrocinando la solucién que propone: realismo frente a nominalismo, si
bien es cierto que propone un realismo moderado, que €l autor apoya ahora
no solamente en ser su pensamientc constante, sino en jurisprudencia chi-
lena, asi como en la evolucién legislativa del propio pais.

En suma, sustenta el autor un criterio juridico perfectamente deducido
desde sus premisas, expuesto, ademds, con una claridad y sencillez que se
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combinan con el rigor caracteristico del autor, y que él contrasta mediante
la elaboracién de una teoria general del realismo que hace descansar en la
equidad, la justicia, el orden publico, el propio concepto del débito como
uno de valor y la idea del enriquecimiento injusto.

Se preocupa el autor al comienzo en resaltar su posicion estrictamente
juridica. Insisto en ello porque puede ser relevante el punto. Se ha dicho
siempre, al menos por los defensores del nominalismo, que pretender fre-
nar la inflacién con medidas de valuta real es fomentar la inflacién mis-
ma, y que en la alternativa, control de la inflacién o perjuicio en casos in-
dividuales es preferible esta solucién a aquélla. Fueyo LANERI toma partido
en sentido contrario, argumentando incluso que la reduccion en la tasa de
inflacién de Chile (508,1 por 100 en 1973 a 63,5 por 100 en 1977), precisa-
mente cuando la jurisprudencia y la normativa vigente eluden el nomina-
lismo, es prueba palpable de lo contrario.

Creo que para aceptar la aseveracién nominalista y para aceptar la
prueba que ofrece FUEYO LANERI, habria que matizar antes de qué tipo de
inflacién se trata, ya que si bien el fenémeno «inflacién» siempre es el mis-
mo, sus causas, por diversas, definen muy distintos tratamientos. Por ejem-
plo, una inflacién en costos no es igual, ni reclama el mismo tratamiento,
que una inflacién sustitutiva de real demanda agregada. Y creo, la expe-
riencia de la correccién chilena tampoco tiene valor universal si no toma-
mos en cuenta, al analizar los indices de correccién, las causas v los me-
dios que permiten llegar a ello. La inflacién en los paises con enorme
dependencia externa no es igual, ni se trata igual, que la de paises que
puedan exportar su inflacion.

Creo, ademas, que los juristas no podemos preseniarnos muchas veces
en un plano estrictamente juridico (por demas, légico, al ser nuestra espe-
cialidad), ya que el Derecho no es una realidad aislada, sino la resultante
de esa otra realidad socioecondémica, que determina nuestra normativa en
un momento dado. En principio, el Derecho es forma y nada mas que for-
ma, y las formas no se llenan consigo mismas, sino con el contenido que
se les atribuye.

Digo esto porque si la inflacién es un problema econémico (politico
y social), no puede tener tratamiento estrictamente juridico. Aunque se ha
discutido y se discutird mucho al respecto, pertenezco al grupo que cree
que la inflacién actual es consecuencia directa—lenta, pero directa—dcl
keynesismo, como teoria para superar la crisis del afio 1929, alentando una
inflacién controlada y relativamente reducida como medio de pagar al
capital privado un interés o beneficio que éste no podia conseguir de otro
modo, salvo riesgo de abocarse y abocar a una revolucién de resultados
poco satisfactorios para ese capital privado. Que el keynesismo no fue solu-
cién puede quedar demostrado por la imposibilidad que tuvo Roosevelt en
solucionar la crisis norteamericana, que sélo se supera con la entrada de
Estados Unidos en la guerra mundial, lo que permitié quemar excedentes
en grado sumo, proporcionando a ese capital privado beneficios colosales
e insospechados. Otros paises afrontaron la crisis pretendiendo guerras
y financiando armamentos con la «esperanza» de que ganada la contienda
podrian pasar la factura de los gastos al vencido.

Pero la guerra, la postguerra y su Plan Marshall, e incluso la guerra de
Corea, fueron insuficientes para que «el mercado» pudiera consumir la
produccién, y menos aun para estar en condiciones de poder consumir la
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«capacidad productiva». Durante varios lustros, los Estados Unidos, princi-
pales generadores de la inflacién, han podido exportarla limpiamente,
haciendo que los paises menos desarrollados sufrieran las consecuencias
de su estructura productiva y de su irracional sistema de produccién (ese
abismo entre paises ricos y paises pobres). Solucionar la inflacién sin aten-
tar a las causas que la provocan es, obviamente, pretension de enajenados.
Pero mientras que esos enajenados tengan en sus riendas el poder en me-
dio del mundo, seguird habiendo inflacién. Hoy por hoy, las medidas que se
vienen tomando—timidas, por cierto—no son sino expedientes contables,
nada maés.

Combatir la inflacién (ciertamente que las posiciones del realismo mo-
netario tienden a ello en ultimo extremo) es algo que todos defendemos,
precisamente porgue la inflacién tiene unos costos sociales enormes (que,
ademas, nunca aparecen contabilizados) que sufren las clases sociales mas
débiles (el aumento de los salarios siempre va detrds-y por debajo del
aumento de los precios): «que todo cambie para que todo siga igual». Aho-
ra bien, hoy por hoy, y simplificando (con el riesgo que entrafa Ja simpli-
ficacién), podria decirse que la tesis nominalista se presenta como «pro-
gresista» frente al realismo, que serfa asi «conservador». ¢Por qué digo
esto? Porque no se puede ser realista aceptando a la vez la permanencia
de un sistema de produccién que asi no puede mantenerse. Roosevelt fue
mucho mas capitalista que Morgan o Rockefeller, pero demostré mayor
inteligencia al proponer cambios en el sistema que dilatasen sus posibili-
dades, lo que bajo la politica del partido republicano habria sido incremen-
tar la crisis interna de USA.

El mundo occidental, en mayor o menor medida, necesita de planifica-
cién, que nada tiene que ver con la «racionalizacién» (dindmica de siste-
mas es el eufemismo con que se vende en los Estados Unidos, en que la
planificacién huele a comunismo: jel diablo!), y esa planificacién, si se
hace con los pies en el suelo y la cabeza encima, puede reducir la inflacién.
Pero mientras sigamos difundiendo el mito de la mano invisible y garan-
tizando la existencia de una demanda agregada para que cuatrocientas
industrias tengan beneficios, seguira habiendo inflacién. Con el agravante
de que son cada vez maés los paises que la sufren; con la peculiaridad de
que esa inflacién es cada vez mayor y requiere mayores esfuerzos para
atenuarse; con la circunstancia de que el poder mundial inicia una etapa
de nuevo reparto, de incluso relativa disgregacién.

Habria que entrar a fondo en estas consideraciones. Mientras, y en el
campo del Derecho, puede ser suficiente con sefialar lo siguiente: el orden
juridico garantiza al acreedor que con el cumplimiento queda satisfecha
su expectativa objetiva, no la subjetiva. Y si la inflacién es creada «social-
mente», sus consecuencias son también «objetivas».

Dificil, pues, que el acresdor exhiba su expectativa subjetiva como in-
cumplida. Eso ha sido siempre asi. Y lamento decir esto, porque el uso de
la inflacién con amparo del nacionalismo puede beneficiar mucho mas
a quienes controlan la economia y fomentan la inflacién. Pero mucho mas
les beneficia el realismo, que les permite cargar nuevamente las tintas.

Naturalmente, lo que antecede no es una critica a FUEYo LANERI. Por el
contrario, creo que la postura que exhibe en la obra es sumamente con-
secuente con su formacién juridica: habla de lo que sabe y calla en mate-
rias que no son propias. Y dentro de su campo reboza de l6gica. Mi critica
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se limita a una simple afirmacién: no podemos tomar como punto de par-
tida el momento que, a su vez, reclama un prius, porque ese prius, al no
haber sido considerado, nos estda diciendo que hemos comenzado a mitad
del camino. Alli donde al Derecho le vienen dados los factores, no cabe
prescindir de ellos; es menester considerarlos. O dicho con otras palabras
(y aqui si podriamos hablar de una critica a FUEYo LANERT y a todos nos-
otros, juristas, que pretendemos tratar juridicamente nada mis—que es lo
tnico que podemos hacer—lo que es econémico, politico o social), en ma-
terias que abarcan diversas especialidades, tenemos que trabajar los diver-
sos especialistas al unisono. Y éste es nuestro pecado como juristas: hemos
convertido al Derecho en una ideologia, en el mas puro sentido marxista;
hemos creido, nos hemos convencido de ello, que el Derecho vive por libre,
y sinceramente creo que no es sino un esclavo, y muy atado, de otras ma-
nifestaciones del vivir.

Pero aqui es donde estriba, pienso, el mérito de la obra de Fugeyo La-
NERI, asi como el mérito de los juristas que se han atrevido a tratar el
tema: ponen en evidencia el Derecho, como se puso en evidencia SERVANT-
SCHREIBERT con su El desafio americano (¢era ése el titulo?). Y este tipo
de servicios a la sociedad no tiene valor.

Te felicito, pues, Fernando, por tu esfuerzo. Sigue por ahi, que vas por
buen camino.

EpUArRDO VAzqQUEz BOTE

RuU1z SERRAMALERA, RiCcARDO: Lecciones de Derecho civil. Parte general.
Libreria ICAI. 2.2 ed. Madrid, 1977 (dos vols.).

El presente libro tiene su origen en las explicaciones de clase del pro-
fesor Rulz SERRAMALENA y es reflejo de su dilatada experiencia universi-
taria.

Se inicia con el estudio del Derecho objetivo. Se parte de la idea de la
unidad del orden general o universal, que se manifiesta en el orden natural,
el orden moral y el orden juridico. Partiendo de la supremacia del Derecho
natural sobre el positivo, Ia legitimacién de éste viene dada en funcién de
su adecuacién con aquél.

La distincién entre Derecho publico y Derecho privado no supone una
contraposicién entre ambos conceptos; si se acepta la distincién es para
fijar solamente el caracter de las normas en relacién con su aplicacién
prictica. Las normas de Derecho positivo se clasifican atendiendo a su
extensién territorial (Derecho general y Derecho particular), su contenido
genérico (Derecho comiin y Derecho especial) y su ratio o motivo interno
(Derecho normal y Derecho excepcional).

Después de analizar la evolucién histérica del Derecho civil en Espafia
y su codificacién y de estudiar el Derecho foral, se aborda la materia de
las fuentes del Derecho, configurdndolas como los poderes o fuerzas que
en un determinado momento asumen la potestad de crear normas juridi-
cas con valor coercitivo. En nuestro Derecho solamente tienen tal caracter
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la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho La jurispruden-
cia sélo tiene la misién de complementar el ordenamiento juridico, en base
de su tarea de interpretar y aplicar las fuentes reales. Los principios gene-
rales del Derecho estdn por encima de la ley y la costumbre, aunque direc-
tamente sélo se aplican a falta de ambas, y dentro de ellos se encuentran
los principios de Derecho natural.

Se entra después en el estudio de la interpretacién. La reforma de 1974
no ha supuesto una alteracién en la teoria de la interpretacién, puesto que
el articulo 3 del Cdédigo Civil sélo establece unos principios amplios, al
haberse articulado la Ley de Bases sin ningiin desarrollo o concrecidn,
precisamente para no encorsetar Ja interpretacién en moldes rigidos o ce-
rrados.

El examen de la eficacia de las normas juridicas se inicia con el de la
eficacia general de las mismas (deber juridico general), continuidndose con
el estudio de sus tres sentidos principales: la necesidad de su cumplimien-
to (eficacia obligatoria) e incluso a veces de su conocimiento (iura novit
curia), la exigencia de respetar las situaciones creadas por ellas (eficacia
constitutiva) y el imperativo de soportar las consecuencias de su incumpli-
miento (eficacia sancionadora). Dentro de la eficacia constitutiva de las
normas se encuadran la relacién juridica y el Derecho subjetivo, estudian-
dose como limites de éste la teoria del abuso del derecho, la prescripcién
y la caducidad. Se cierra el analisis de 1a eficacia de las normas con el de
sus limites espaciales y temporales, y dentro de estos ultimos se estudia
la entrada en vigor y la derogacién de las normas, as{ como el Derecho
transitorio.

El Derecho de la persona comienza con el estudio del concepto de per-
sona, que constituye el punto de referencia y de aplicacién del Derecho.
Persona, en principio, es todo ser humano por el mero hecho de serlo. Des-
pués del examen de la capacidad juridica y la capacidad de obrar (que,
se afirma, puede depender del estado civil o de la capacidad natural), se
aborda el nacimiento y fin de la personalidad, asi como la proteccién ju-
ridica del concebido.

El estado civil se configura como «aquella cualidad de la persona, a la
que se le atribuye eficacia general, y que se deriva de la posicién concreta
en que se encuentre dentro de cada una de las situaciones reconocidas
por el Derecho como relaciones sociales tipicas». Después del estudio del
titulo de atribucién y el de legitimacién del estado civil, se examina el
Registro civil, cuyo significado v eficacia se estudian siguiendo el esquema
clasico en Derecho registral de los principios: inscripcién, legalidad, legi-
timacién, fe ptblica y publicidad.

Se abordan después las diversas circunstancias modificativas de la ca-
pacidad de la persona.

Dentro de la edad, se estudian los supuestos de mayoria de edad, mino-
ria de edad y emancipacién, examinandose dentro de ésta, detenidamente,
las modificaciones introducidas en el Codigo Civil por la Ley de 2 de mayo
de 1975, en cuanto a los efectos de la emancipacién por matrimonio, v ter-
minando esta institucién con la figura del menor de vida independiente
y las especialidades forales.

El estudio del sexo se inicia con un examen pormenorizado de las dife-
rencias que, por razén del sexo, han desaparecido en nuestro ordenamien-
to juridico, abordandose después las que atin subsisten y las que de entre
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éstas se consideran logicas por derivarse de la distinta constitucién fisica
del hombre y la mujer.

El estudio del matrimonio se divide por su repercusién en las esferas
personal, familiar y patrimonial, abordandose con mas detenimiento del
usual en una parte general, la sociedad de gananciales, y cerrandose con
el estudio del Derecho foral sobre la materia.

El sistema de la incapacitacion se expone basindose en los principios
generales que la rigen, que son: su caracter judicial, la tipificacién de sus
causas, la objetividad de sus efectos y la constitucién del organismo tutelar.

La nacionalidad se examina estudiando como uno de sus efectos el que
produce en las relaciones de Derecho internacional privado. Después de
un estudio de su regulacién en las Partidas, las Constituciones de 1812
y 1876 y la primitiva redaccién del Cédigo Civil, se aborda el estudio de la
legalidad vigente, constituida por las redacciones del Cédigo establecidas
en las Leyes de 1954 y 1975.

Después del estudio de la vecindad civil y de las modificaciones intro-
ducidas en la misma por la reforma de 1973-74, se aborda el estudio del
domicilio. La remisién del articulo 40 a la Ley de Enjuiciamiento Civil se
entiende a los efectos puramente procesales.

La ausencia se divide en las tres figuras reguladas en el Cédigo Civil:
la simple desaparicién; la ausencia legal, en la que existe una especie de
duda oficial sobre la existencia de la persona, que influye de distinta ma-
nera sobre la administracién de sus bienes (se provee para la proteccién
y defensa de sus intereses personales) y sobre su capacidad para suceder
(mientras no se demuestre que vive, los derechos hereditarios se le reser-
van, pero no se le adjudican), y la declaracién de fallecimiento, en que
toma cuerpo la presuncién de muerte y se abre la sucesion, pero al nc
haber certeza absoluta, se someten los bienes a una situacién especial.

Se entra a continuacién en el estudio de la persona juridica. El proble-
ma tan discutido de su naturaleza se resuelve de una forma préctica: ante
la existencia de unas realidades sociales, el Derecho no puede cerrar los
ojos, y por ello cuando adquieren relevancia, la ley no tiene més remedio
que reconocer su existencia.

Después del estudio de los bienes o derechos de la personalidad, se exa-
mina el patrimonio, y dentro del mismo, ¢l concepto y la clasificacién de
las cosas, con lo que se termina la obra.

Estamos en presencia de un texto eminentemente docente, en el que
todo se ha sometido a la claridad expositiva. El libro ha nacido de la expe-.
riencia universitaria del profesor Ruiz SERRAMALERA, y en él se advierte la
enorme influencia doctrinal del gran maestro don FEDERICO DE CASTRO, con
quien el autor ha colaborado durante bastantes afios.

Creo que el intento de exponer con claridad una materia tan ardua como
la parte general del Derecho civil se ha conseguido plenamente.

Jost Poveba Dfaz
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TrE)OS, GERARDO: El nuevo régimen legal de la adopcion. Editorial Ju-
riscentro. Coleccién Escuela Libre de Derecho. San José de Costa
Rica, 1978.

Recientemente han sido dos los acontecimientos que me han permitido
ponerme de nuevo en contacto con la institucién juridica de la adopcién:
la asistencia a un Congreso y el recibo de este libro que traigo a recen-
sién. Utilizando una frase de NUNEzZ Lacos, que al referirse al trafico juri-
dico decia que se trataba de un trasiego de valores de un patrimonio a otro,
en virtud de un puente para los negocios traslativos y por medio de un
vado para los hechos juridicos, aclaro que mi acceso al Congreso de Dere-
cho de Familia fue por el puente que amablemente tendié el profesor EspiN
CANOVAS para una participacién activa en el mismo, y la recepcién del
libro ha sido por un vado, José MARfA CasTAN VAzQUEz (y que me perdone
lo de vado), que me ha entregado el libro, que amablemente me envia el
autor en ejemplar dedicado.

Ni qué decir tiene que en el IT Congreso Internacional de Derccho de
Familia se ha tocado el tema de Ia adopcién e incluso en la ponencia que
presenté, uno de los puntos tratados era precisamente referido a esta ins-
titucién. El libro monografico objeto de esta recensién se ocupa, como su
nombre indica, de la misma materia. Explicadas las dos ocasiones de mi
nuevo acercamiento a la figura, he de confesar mi osadia para comentar
un estudio sobre la materia, pues a pesar de que al filo de la Ley de 4 de
julio de 1970 (reformadora de la adopcidén en nuestro Cddigo Civil) escri-
biera uno de los primeros articulos sobre la institucién, mi desconocimien-
to y mi falta de experiencia es total. De ahi que al autor le tenga que hacer
dos ruegos: que me disculpe el atrevimiento de esta critica y que acepte
mi agradecimiento por el obsequio del ejemplar dedicado.

La obra monografica va precedida de un prélogo escrito—muy bien es-
crito—por JosE MaRrfa CasTAN VAzQuez. Este prélogo me va a servir para
poder perfilar la personalidad del autor y valorar la aparicién en el mo-
mento actual del trabajo que comentamos, pues sociolégicamente yo no
habia llegado mas que a plantearme la imagen del «trauma» al conocer el
adoptado su condicién, y juridicamente sélo me planteaba la necesidad de
«levantar el velo» a la adopcion mientras el legislador no llegase a la plena
equiparacién entre hijos adoptivos y legitimos. GERARDO TREJ0S es Decano
de la Escuela Libre de Derecho, Doctor en Derecho y Asesor Parlamenta-
rio, pero por encima de todos esos titulos estd el de ser un prestigioso
jurista especializado en Derecho de familia. Cuenta CasTAN que hace tiempo
que conoce al autor con ocasién de un curso celebrado en el Instituto de
Derecho Comparado de la Universidad Complutense de Madrid, v que pos-
teriormente vuelve a encontrirselo en Estrasburgo (punto notable de inci-
dencia del espiritu germanico y el latino, centro de las mais puras esencias
europeistas y lugar ideal para un trabajo sereno), donde seguia perfeccio-
nandose y ampliando sus estudios sobre la materia familiar. Fruto de esta
insistencia es la monografia que ofrecemos, y que es s6lo una parte de lo
mucho que el autor lleva escrito sobre el Derecho de familia.

Los grandes argumentos que ANTONIO CIcu hiciera en su dja para apo-
yar la autonomia del Derecho de familia parecian dormidos y superados.
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Pero de repente, en forma casi obsesiva, se van sucediendo estudios sobre
la materia y la bibliografia que se puede hoy citar es tan abundante como
la que a partir de los afios cuarenta surgié en el campo de las sucesiones.
Buscando razones a estos movimientos, mds que en unas de posible luci-
miento de los autores en materias poco tratadas, hay que convenir que se
deben a esta renovacién de las generaciones que avanzan y que solicitan
y exigen nuevas estructuras. Frente a ellas, el jurista estudia, reacciona y
aconseja o0 apoya, pues no todo es «santo» en este movimiento reacciona-
rio, ya que veladamente va penetrando un ataque a la institucién familiar,
no sé si con animo de destruirla o modificarla. No sé si la huelga es buena
o mala, pero ese derecho a la pereza es un arma que mina la economia in-
dustrial. Tampoco sé si el divorcio es bueno o malo, pero es uno de los
ataques mas firmes a la idea de permanencia y unidad de la familia. Lo
que me preocupa no son las nuevas estructuras, sino las consecuencias
o resultados que se van a lograr alcanzar cuando se atacan los principios
de coexién, unidad, sumisién y concentracién familiar. Lo mejor ha sido
siempre enemigo de lo bueno.

Costa Rica es uno de los diez o doce paises del mundo que tienen un
Cédigo especial de Derecho de familia, con esa autonomia que predicara
en su dia Cicu. Dentro de ese Cddigo se regula, con especial preferencia,
la materia de adopcién en su triple proveccidén juridica, social y ética. El
estudio que hace el profesor TREJO ofrece al lector tres partes bien dife-
renciadas, precedidas de una especie de introduccién, que vamos a respe-
tar en un deseo de sintesis ajustada lo mas estrictamente posible al texto
de la publicacién.

1. Introduccion.—En esta introduccién—introducir no es sélo abrir la
puerta, sino hacerle pasar a uno al interior de la casa—el autor resume su
postura frente a la adopcién respondiendo a la pregunta de qué papel cum-
ple esta institucién, vieja como el mundo, que en el siglo xx desencadena
todavia las pasiones, suscita campafias para conmover la opinién publica
y es objeto muy especial por parte del legislador. Y la respuesta estd en
esa frase que el mismo autor brinda: no es, pues, una materia exclusiva-
mente juridica, sinc una materia saturada de motivaciones sociales y éti-
cas que, sin embargo, el Derecho la penetra y reglamenta.

Juntamente a esta exposicién doctrinal de su opinién, ofrece el autor
una sintesis de la evolucién legislativa de su pais en materia de adopcidn,
que se inicia en el afio 1841, a través del Cédigo General, y llega hasta €l
Cédigo de Familia del afo 1973, con las etapas de la Ley especial del afio
1934, las reformas de 1953 y las posteriores al afio 1973, de 1976 y 1977, esia
ultima destinada a la eliminacién de la escritura publica y la intervencién
notarial en las adopciones.

11. Disposiciones comunes a la adopcion simple y plena—~—Esta parte
de la obra concentra en su exposicién los problemas d: los requisitos per-
sonales de adoptante y adoptado, las condiciones que deben presidir la
relacién entre ambos, los efectos comunes y la ineficacia y extincién de la
adopcién. Destaco, porque me ha chocado la expresién, que el autor al
referirse al adoptado habla de ADOPTANDO y quizd tenga razén, pues el
adoptado no adquiere esta cualidad hasta que lo es, siendo mientras tanto
adoptando.

Con respecto al adoptante se estudian los problemas de su capacidad
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de obrar, conducta, estado civil, edad, situacién econémica y conscntimien-
to (veinticinco aifios, no ser sordomudo ni incapaz mental, no haber sido
privado o suspendido del ejercicio de la autoridad parental, ser persona de
uno u otro sexo, casada o soltera, costarricense o extranjera, del estado
civil o el eclesiastico, con hijos o sin ellos, con edades méximas y minimas,
con capacidad econémica para proveer a los alimentos del adoptando y ma-
nifestacién de voluntad libre). Igualmente se examinan los requisitos del
adoptando en materia de estado civil, consentimiento y los sucesivos casos
de mayores y menores, incapaces, sometidos a tutela o a la autoridad de
los padres y los casos de menores en situacién de depédsito o abandono.
Me ha llamado mucho la atencién una disposicién en la cual se da prefe-
rencia al sexo femenino sobre el masculino para ser adoptado. ¢Esto no
sigue siendo un residuo de la desigualdad de sexos?

En materia de relaciones entre adoptante y adoptando se estudian los
requisitos de diferencia de edad (quince afios), los impedimentos de tuto-
res y curadores y la unicidad de la persona. Los efectos que la adopcién
produce se refieren al nombre del adoptado, asi como los apellidos, y al
régimen de administracién de bienes. Seran, por Gltimo, causas de nulidad
la adopcién realizada en violacién de los preceptos del Cédigo referentes
a la edad del adoptante, a la diferencia de edad, cuando es ilicita o falta la
causa, etc.

1II. Particularidades de la adopcidn simple y plena.—Realmente, la re-
gulacién legal parte de una adopcién simple como regla general, reservan-
do la plena para los cdényuges que vivan juntos y procedan de consuno,
aunque la realidad ha demostrado que la plena viene a ser la regla gene-
ral, y la simple, la excepcién. Respecto de la adopcién simple examina el
autor tres puntos concretos: los requisitos de adoptante y adoptado, los
efectos que la adopcion produce y los casos de ineficacia o nulidad de la
misma. Contrastando con esta regulacién, el autor vuelve a repetir en suce-
sivos capitulos la sistemética empleada para darnos a conocer los requisi-
tos, efectos y patologia juridica de la adopcidn plena.

IV. El procedimiento para adoptar—La reforma que al Cédigo de Fa-
milia hace la Ley de 14 de marzo de 1977 reduce el procedimiento a dos
etapas: una judicial y otra registral, eliminando, por consiguiente, la fase
notarial. Esta eliminacién, que el autor apoya con la cita espafiola de
MarTiN GRANIZO, contrario a la intervencién notarial, la justifica o trata
de justificar a través de los parrafos que a ella dedica la Exposicion de Mo-
tivos de la referida ley, estimandose que la intervencién notarial en el pro-
cedimiento para adoptar significa tinicamente un gasto suplementario para
las partes y esta en abierta contradiccién con el articulo 6 del Codigo de
Familia, que exenciona de papel sellado todos los actos juridicos que se
tramiten en aplicaciéon de las normas de dicho Cédigo. Tgualmente se cita
€l Derecho comparado de Cuba y Bolivia, que asi proceden.

Seria muy dificil pronunciarse en este punto, pues por lo que a Espaiia
respecta, la precisién de la naturaleza de la intervencién notarial, los limi-
tes en que debe moverse la jurisdicciéon ordinaria, debieron aconsejar al
legislador esa intervencién que recoge una prestacién de consentimiento
de mucha trascendencia. Creo que el problema es mas de fondo que de
forma o de simplificacién de formalidades.
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Reducida a dos etapas la singladura procedimental, el autor se detiene
en su respectivo estudio. Hay en la judicial, la solicitud con el problema
de la legitimacién para ello, las posibles oposiciones a la pretensién, la
comparecencia, la conveniencia, la motivacion, la posibilidad de que apa-
rezca la figura del autocontrato (el adoptante representando al adoptan-
do) y la simultaneidad de adopciones de varias personas a la vez. En la
fase registral se exponen la necesidad de la inscripcién y los efectos que la
misma produce a «partir de la misma» y no de la resolucién judicial, crite-
rio que critica el autor.

La obra monogrifica viene complementada por la inclusién de unos
anexos en los que se recogen opiniones en extracto de la discusién sobre
la materia de adopcién antes de ser aprobada. Igualmente se nos brinda
una carta del autor dirigida al Licenciado CARLOS JoSE GUTIERREZ, Presi-
dente de la Comision Redactora del Proyecto de Cédigo de Familia, y los
articulos de ese mismo Proyecto, que llegé a ser ley. Por ultimo, la publi-
cacién contiene una bibliografia bastante completa de lo que se ha escrito
sobre adopcidn.

Josg Marfa CHIco Y ORTIZ
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