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El desahucio administrativo"

SUMARIO: 1. Nociones generales: 1. Concepto—2. Naturaleza juridica: a) El
desahucio administrativo es un procedimiento administrativo. b) Es un proce-
dimiento ejecutivo. ¢) El objeto especifico es el lanzamiento.—3. Regulacién.—
I1. Requisitos: 1. Requisitos subjetivos: a) Organo administrativo: competen-
cia. b) Interesados.—2. Requisitos objetivos: a) Extincién de los derechos cons-
tituidos sobre bienes de dominio piblico o comunales. b) Expropiacién. ¢) In-
clusién de fincas en el Registro Municipal de Solares. d) Extincién de contratos
de arrendamiento y cualesquiera otros derechos personales constituidos en fin-
cas propiedad de la entidad municipal a favor de sus funcionarios por relacién
de empleo. e} Extincién de contratos de viviendas de proteccién oficial—3. Re-
quisitos de la actividad: @) Lugar. b) Tiempo. ¢) Presupuestos.—I1II. Procedi-
miento: 1. Idea general—2. Incumplimiento del requerimiento de desalojo:
a) Requerimiento. b) Transcurso del plazo para desalojar. ¢) Pago o consigna-
cién. d) Requerimiento de desalojo. e) Incumplimiento del requerimiento.—
3. Apercibimiento: a) Competencia. b) Contenido. ¢) Plazo.—4. Lanzamiento.—
IV. Efectos: 1. Efectos juridico-procesales—2. Efectos juridico-materiales.—
5. Efectos econdmicos.

I. NOCIONES GENERALES
1. CONCEPTO

La realizacién de lo dispuesto en un acto administrativo, la ejecucién
forzosa de lo en él mandado, puede comportar el lanzamiento de quienes
ocupan ciertos bienes. En cuanto los actos administrativos son inmedia-

(*) El presente trabajo es un capitulo del libro E! procedimiento administrativo
municipal, que acaba de aparecer, editado por «El Consultor de los Ayuntamientos
y de los Juzgados».

Se han utilizado las abreviaturas siguientes:

LAU = Ley de Arrendamientos Urbanos.

L] = Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre
de 1956.
LPA = Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958, revisada

por Ley 164/1963, de 2 de diciembre.

LRL = Ley de Régimen Local.

LS = Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana.
RB - = Reglamento de Bienes de las Corporaciones Locales.
RE = Reglamento de la Ley de Expropiacién Forzosa.
RDU = Revista de Derecho Urbanistico.

ROF = Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen juridico de las
Corporaciones Locales.

Reglamento de Edificacién Forzosa y Registro Municipal de Solares,
aprobado por Decreto de 5 de marzo de 1964.

S Sentencia de las Salas 3.%, 4" y 5. del Tribunal Supremo.

RRS

I
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tamente ejecutivos (art. 101, LPA; art. 361, LRL; art. 292, ROF) y la
propia Administracién piablica puede proceder a la ejecucién forzosa (ar-
ticulo 102, LPA), es obvio que cuando ésta comporte el desalojo o la
expulsion de las personas que ocupan ciertos bienes, el lanzamiento seré
verificado por los agentes de la Administracion.

Si los ocupantes no proceden al desalojo voluntario, la Administra-
cién publica podré utilizar los medios que autoriza la Ley (art. 104, LPA).
Concretamente, cuando asi lo autoricen las leyes, la «multa coercitiva»
(articulo 107, LPA) y la «compulsién directa sobre las personas» (ar-
ticulo 108, LPA) (1).

El Ordenamiento juridico-administrativo regula un procedimiento ad-
ministrativo de ejecucién con esta finalidad especifica del lanzamiento de
los ocupantes de un bien que deben desalojarle. En los supuestos expre-
samente previstos, la via de ejecucién consistente en el lanzamiento se
llevard a cabo a través de este procedimiento administrativo especial de
ejecucion.

2. NATURALEZA JURIDICA

a) El desahucio administrativo es un procedimiento administrativo.

A diferencia del desahucio civil, en el que interviene el érgano de la
Jurisdiccién ordinaria, como tal érgano jurisdiccional imparcial y supra-
ordenado a las partes, en el desahucio administrativo es la propia Admi-
nistracién la que actiia, como titular del interés publico. Estamos ante
un procedimiento administrativo, sujeto al Derecho administrativo, en el
que la Administracién ejerce sus prerrogativas (2). El caricter adminis-
trativo se consagra en el articulo 109, RB, al decir: «La competencia y
el procedimiento para disponer el desahucio, fijar la indemnizacién y lle-
var a cabo el lanzamiento tendrdn cardcter administrativo y sumario, y
la competencia exclusiva de las Corporaciones locales impedira la inter-
vencién de otros Organismos que no fueren los previstos en el presente
Titulo, asi como la admisién de acciones o recursos por los Tribunales
ordinatios». Y en el articulo 41, RRS, al decir que el «desahucio y lan-
zamiento... tendran caricter administrativo, conforme a lo dispuesto en
el articulo 54 del Reglamento de Expropiacién Forzosa». Asi, S. de 24
de abril de 1969.

(1) Garcia pE ENTERRiA y FERNANDEZ RODRIGUEZ: Curso de Derecho adminis-
trativo, 2° ed., Madrid, 1975, 1, pags. 359 y ss., consideran el desahucio como una
variedad de la compulsién directa.

(2) Se han destacado las diferencias entre el desahucio civil y el administra-
tivo por RODRIGUEZ MoORO: Los bienes de las Corporaciones locales, Publicaciones
Abella, Madrid, 1969, pdgs. 359 y ss.
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b) Es un procedimiento ejecutivo.

Las prerrogativas que ejerce la Administracién en el procedimiento
de desahucio son de ejecucién. Presuponiendo un acto administrativo in-
vestido de fuerza ejecutiva, la Administracién trata de llevarle a efecto,
contra o sin la voluntad del obligado. No termina en una declaracién
de voluntad, sino en un hacer: el desalojo material de las personas que
ocupaban unos bienes (3).

¢) El objeto especifico es el lanzamiento.

La nota diferencial de este procedimiento ejecutivo viene dada por
la finalidad que con el mismo se persigue. Lo que define el procedimien-
to no es la resolucién de unos derechos de arrendamiento o cualesquiera
otros, como a veces se ha sefialado (4). La extincién de los derechos
—publicos o privados—en virtud de los cuales se ocupan los bienes es
un presupuesto del procedimiento ejecutivo de desahucio. No obstante,
dada la regulacién del desahucio en nuestro Ordenamiento juridico, a lo
que constituye el procedimiento propiamente se incorpora algo que no lo
es, por ser un presupuesto del mismo, como es la fijacién de la indem-
nizacién.

5. REGULACION

°

El desahucio administrativo en la Administracién local ‘se regula en
los articulos 107 a 125 del RB (5). Ahora bien, existen otras normas re-
guladoras del desahucio en supuestos especiales, como los que regula la
legislacién urbanistica (6).

El Decreto de 10 de octubre de 1958, dictado en ejecucién de la
Disposicién final primera, apartado 3, para sefialar los procedimientos
especiales que por razén de la materia continuarian vigentes, en su ar-

(3) LO6pEz JACOISTE: «La nueva ordenacién de solares», Anuario de Derecho
civil, julio-septiembre 1948, pig. 1045; Soto NIETO: «El desahucio administrativo
tras la reforma de la Ley del Suelo», RDU, niim. 52 (1977), pégs. 15 y ss.

(4) Asi, una S. de 11 de junio de 1975, al decir que «el desahucio. aunque
sea de naturaleza administrativa, es siempre acto resolutorio del contrato y recupe-
ratorio de la posesién, en tanto que el puro lanzamiento se limita a una medida
de ejecucién material». CHOROT, LLISET y ARROYO en Ley del Suelo, Publicaciones
Abella, Madrid, 1977, pdg. 325, sefialan que «la definitiva extincién de los arren-
damientos se efectuard mediante el desahucio administrativo».

(5) Un excelente estudio sistematizado de los mismos en RODRIGUEZ MORO:
Los bienes de las Corporaciones locales, cit., pags. 357 y ss.

(6) A los que se ha referido especialmente Soto NIETO en E! desahucio admi-
nistrativo, cit. Me remito a mis Comentarios a la Ley del Suelo, 3* ed., Ma-
drid, 1977, comentario al articulo 161.
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ticulo 1.°, apartado 27, incluyé «el desahucio administrativo», por lo que
—como dice la S. de 25 de junio de 1966—s6lo es posible acudir suple-
toriamente a las normas genéricas del procedimiento administrativo (7).
Como la LPA es, en todo caso, supletoria de las normas que regulan el
procedimiento administrativo de las Corporaciones locales (art. 1.°, 4,
LPA), es evidente que la entrada en vigor de la misma en ningiin caso
afectdé a las normas reguladoras del desahucio administrativo en la esfera
local.

IT. REQUISITOS

1. REQuUISITOS SUBJETIVOS

a) Organo administrativo: competencid.

La competencia corresponde a la Corporacién local respectiva (articu-
lo 109, RB), esto es, a aquella que es titular de los bienes de dominio
pulblico o de propiedad privada, o en cuyo término municipal se encuen-
tran los bienes. Cualquiera que sea la causa legitimadora del desahucio
es competencia municipal, incluso en el supuesto de desahucio de vivien-
das de proteccién oficial propiedad del Municipio (art. 125, RB) (8).

Ahora bien, dentro del Municipio, /cudl es el érgano competente en
cada caso? Es indudable que el Ordenamiento juridico puede exigir que
el acto administrativo legitimador del desahucio o para fijar la indemni-
zacién que ha de abonarse a los ocupantes proceda del Ayuntamiento

(7) GonzAiLez PErRez: Comentarios a la LPA, Madrid, 1977, comentario al
articulo 108.

(8) CHoroT, LLISET y ARROYO: La Ley del Suelo, cit., pig. 527; Soto NIETO:
El desahucio administrativo, cit, pag. 18.

Parece indudable que también debe aplicarse esta regla general cuando la cau-
sa legitimadora del desahucio es la expropiacién forzosa. Pues es cierto que el
articulo 53, RE, dispone: «Cumplido, cuando proceda. el requisito anterior, el Go-
bernador civil o la autoridad a quien corresponda notificard a los ocupantes de la
finca expropiada el plazo en que deben desalojarla de acuerdo con las circunstan-
cias y respetando en cualquier caso los plazos minimos sefalados en la Ley de
Arrendamientos Urbanos y demés disposiciones legales». Pero ello no supone que
siempre y en todo caso deba aplicarse esta norma, siendo competencia exclusiva
del Gobernador civil el acuerdo de lanzamiento. Pues el articulo 108, apartados, 2
y 3, RB, disponen: «2. Se entenderan comprendidas en el supuesto anterior las
expropiaciones que tengan por objeto alguno de los enunciados por los articu-
los 129, 145 y 287 de la Ley, o la nueva instalacién, mejora o ampliacién de ser-
vicios propios a cargo de la Entidad. 3. Los titulares de los derechos de ocupa-
cidn extinguidos serdn desahuciados conforme a las normas del presente Titulo».
Luego si se permite el desahucio «conforme a las normas del presente Titulo»
(Titulo TT del RB), habrd que estar a las normas de competencia del desahucio
administrativo que en ¢l se regulan.



ESTUDIOS 321

en pleno o incluso de 6rganos no municipales, sino estatales (asi, Jurado
provincial de expropiacidn). Pero esto no supone que, cumplidos los pre-
supuestos exigidos en cada caso, no tenga competencia el Alcalde para
decidir por si el lanzamiento. Asi lo declara con caricter general la S. de
24 de abril de 1967 (Ponente: Mouzo VAzauez) al declarar que «la ale-
gacién de que el acuerdo iniciando el desahucio administrativo debid ser
adoptado por el Ayuntamiento en pleno o por la Comisién permanente
y no por el Alcalde también carece de fundamento, pues ni del citado
articulo 112 del Reglamento de Bienes ni de ninglin otro de sus precep-
tos sobre esta materia se desprende la pretendida incompetencia de los
Alcaldes para tomar los aludidos acuerdos, la que debe entenderse le
viene atribuida por el articulo 116, apartado i), de la Ley de Régimen
Local, que faculta al Alcalde, como Presidente del Ayuntamiento y Jefe
de la Administracién municipal, para dictar las disposiciones que exija
el mejor cumplimiento de los servicios y ejercer todas las demés facul-
tades de gobierno y administracién del Municipio, no reservadas expresa-
mente al Ayuntamiento pleno o a la Comisién permanente, entre las que
no figuran las providencias de iniciacién del tramite de desahucio admi-
nistrativo (arts. 121 y 122 de la Ley citada)».

Es cierto que el articulo 119, 2, RB, limita la competencia «del Pre-
sidente de la Corporacidn para apercibir de lanzamiento», mientras que
el propio y articulos anteriores se refieren a «la Corporacién». Ahora
bien, dado el objeto del desahucio administrativo, aquel apercibimiento
constituye el acto bésico.

b) Interesados.
a’) Legitimacion activa.

En alguno de los supuestos de desahucio administrativo es indudable
la existencia de titulares de derechos o intereses directos legitimados para
instar el desahucio. Asi, en los de inclusién de una finca en el Registro
de Solares estardn legitimados el adquirente del solar o su propietario
originario, segin los casos (art. 161, LS) (9).

b) Legitimacion pasiva.

Aplicando la norma general del articulo 23, b), LPA, al desahucio
administrativo, es incuestionable la legitimacién pasiva de los ocupantes
del inmueble. El procedimiento deberd seguirse precisamente frente a las
personas a las que hay que desalojar (10).

(9) Cfr. comentario a este articulo en mis Comentarios a la LS. cit.
(10) GonzALez PErez: Comentarios a la LPA, cit., comentario al articulo 108.
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2. REQuUISITOS OBJETIVOS

Si el articulo 108, 1, LPA, establece con cardcter general que la com-
pulsién directa sobre las personas tinicamente serd admisible «en los ca-
sos en que la Ley expresamente lo autorice», es evidente que el desahucio
administrativo Gnicamente procederd en los supuestos en que asi se pre-
vea expresamente. En 1a esfera local estos supuestos son (11):

a) Extincién de los derechos constituidos sobre bienes de dominio
piiblico 0 comunales.

Asi lo dispone el articulo 107, RB. Para que sea admisible el desahu-
cio administrativo es necesario, pues, que se trate de bienes de dominio
publico o comunales. Si el derecho o relacién se hubiesen constituido
sobre bienes patrimoniales, no se aplicara este precepto (v. gr., Ss. de 30
de noviembre de 1960 y de 25 de abril de 1963) (12); pero siempre
serd posible la expropiacidn, segun el articulo 123, RB, a que después
nos referiremos.

El articulo 107, RB, dispone que «se efectuara... previa indemniza-
cién o sin ella, segin proceda, con arreglo a derecho». Lo que plantea el
problema de cuindo procede la indemnizacién y si ha de ser previa al
lanzamiento.

En cuanto a lo primero parece incuestionable que cuando la extin-
cién del derecho tiene lugar por lo que podemos considerar vida natural
del derecho (v. gr., expiracién del plazo), no procede indemnizacién al-
guna. La indemnizacién tnicamente procederd cuando la extincién del
derecho se produce como consecuencia del ejercicio de una potestad le-
gitima, pero anormalmente (v. gr., revocacién del acto antes de la expi-
racion del plazo) (13).

En cuanto a lo segundo, el texto del precepto no deja lugar a dudas
al exigir «previa indemnizacién». No obstante, se ha considerado que,

(11) Ropricuez Moro: Los bienes de las Corporaciones locales, cit., pégs. 363
y ss. La jurisprudencia ha destacado que unicamente se dard en los casos legal
mente autorizados y cuando se den estrictamente todos los requisitos exigidos
(asi, S. de 11 de junio de 1975).

(12) GonzALEz PErez: Comentarios a la LJ, Madrid, 1978, comentario al ar-
ticulo 2.°

(13) Se ha estimado que la indemnizacién se fijard con arreglo a los criterios
de la legislacién expropiatoria, asi como con arreglo al procedimiento en ella pre-
visto para la indemnizacién de dafios y perjuicios (arts. 120 y ss., LE; arts. 133
y ss., RE). Asi, RobrIGUEZ MORO: Los bienes de las Corporaciones locales, citado,
paginas 369 y ss. No obstante, si, como parece desprenderse del texto del articu-
lo 107, RB, la indemnizacién ha de ser previa, ha de adaptarse aquel procedi-
miento general a esta circunstancia.
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pese al sentido gramatical, no puede supeditarse el desahucio para recu-
perar la posesién, por ejemplo, de una via pdblica, hasta que no se fije
definitivamente la indemnizacién y se haga efectiva (14).

b) Expropiacién.
a’) Expropiacién de derechos sobre bienes de la Entidad local.,

El articulo 123, 1, RB, prevé la expropiacién de derechos de arren-
damiento y cualesquiera otros personales relativos a la ocupacién de bie-
nes de propios. En este supuesto—dice el articulo 123, 2, RB—«sera
titulo suficiente para la expropiacion el acuerdo adoptado por el Ayun-
tamiento pleno o la Diputacidén provincial, previo expediente en el que
se acredite la necesidad del predio, local o vivienda para ser destinado
a alguno de los objetos a que se refiere el parrafo anterior».

b’) Expropiacién de fincas risticas y urbanas.

Como la expropiacién forzosa produce la extincién de los arrenda-
mientos y de cualesquiera otros derechos relativos a la posesién y ocupa-
cién de los bienes expropiados (asi lo dice el art. 52, 1, que reitera el
articulo 108, 1, RB) (15), procedera el lanzamiento de los ocupantes.

¢) [Inclusion de fincas en el Registro Municipal de Solares.

La inclusién de una finca en el Registro Municipal de Solares legi-
timard para el desahucio administrativo de los ocupantes en los casos
siguientes (16):

«’) Cuando se opere la enajenacién de una finca incluida en el
Registro Municipal de Solares por alguno de los procedimientos si-
guientes:

(14) Asf, RopbriGUEZ MoRro: Los bienes de las Corporaciones locales, cit., pé-
ginas 366 y ss.
(15) Asi lo ha reconocido la Jurisprudencia (v. gr., Ss. de 4 de enero de 1958,

- 25 de marzo y 3 de octubre de 1963, 14 de diciembre de 1964 y 24 de abril

de 1967). .

(16) GonzALEz PERez: El Registro Municipal de Solares, Madrid, 1965, pé-
ginas 160 y ss., y Comentarios a la LS, cit., comentario al articulo 161; Soro N1ETO:
El desahucio administrativo, cit., pags. 57 y ss.; MART{N BrLanco: «Dictamen sobre
el procedimiento a seguir para el desahucio de los locatarios de las fincas urbanas
incluidas en el Registro Municipal de Solates», RDU, ntim. 2 (1967), pags. 71 y ss.;
HipaLco: Solares y edificacion forzosa, Madrid, 1965, pags. 244 y ss.; SAura: «El
desahucio administrativo como medio para el logro de los planes urbanisticos»,
RDU, nim. 22 (1971), pags. 37 y ss.
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— por venta directa (art. 158);
— por enajenacién forzosa, bien por el procedimiento del ar-
ticulo 159 o por el especial del articulo 4.° de la Ley de 21 de
julio de 1962;
— por enajenacion del propietario a un tercero en los supuestos de
exclusién de enajenacién f{orzosa. ’

b’) Cuando el propietario de finca incluida en el Registro de Sola-
res, antes de existir solicitud de adquisicién por un tercero, se proponga
acometer o terminar la edificacién y obtuviere la correspondiente licencia
de obras. En este supuesto, segiin el apartado 2 del articulo 161, LS,
«producird el mismo efecto de otorgamiento de la licencia, aunque la
solicitare transcurrido el plazo dispuesto por los articulos 142 y 143».
No basta la licencia para el derribo; es necesario obtener licencia de
edificacién. No obsta a la ejecutividad la interposicién de recursos, salvo
que en el procedimiento correspondiente se hubiese acordado la suspen-
siébn. Ahora bien, tanto en uno como en otro supuesto «deberd mediar
un acto formal que, valorando el alcance juridico y la adecuacién de he-
cho de esos dos actos (la inclusién en el Registro y la venta forzosa o el
otorgamiento de la licencia), pronuncie la extincién del derecho y sirva
de fundamento juridico a la ejecucién, como exige el articulo 100, LPA,
segln la normativa de la accidén de oficio para pasar a las vias de ejecu-
cién material, ya que no se trata aqui de una general limitacién de dere-
chos ope legis, sino de una privacién singular cuando concurren los re-
quisitos previstos». Asi, S. de 11 de junio de 1975 (Ponente: GABALDON).

" d) Extincién de contratos de arrendamiento y cualesquiera otros de-
rechos personales constituidos en fincas propiedad de la entidad munici-
pal a favor de sus funcionarios por relacién de empleo.

El articulo 124, 1, reconoce a las Corporaciones locales la potestad de
«resolver, por s{ y en via administrativa», estos contratos, sin que proceda
«indemnizacidn alguna» (art. 124, 2, RB).

Para que pueda procederse al desahucio y lanzamiento con arreglo a
las normas del Titulo Il del RB es necesario, por tanto, que concurtan
los requisitos siguientes:

— Que la finca sea «pertenencia» del Municipio. Esto es, que sea
propiedad del mismo. Parece, no obstante, que serd asimismo aplicable este
procedimiento cuando el Municipio tuviese sobre la finca otro derecho
real (v. gr., usufructo) que legitimara para otorgar el contrato de arren-
damiento.
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— Que el contrato en virtud del cual se ocupara la finca se hubiese
otorgado por razén de empleo (17).

e) Extincién de contratos de viviendas de proteccion oficial.

En la regulacién de viviendas de proteccién oficial se arbitran unos
procedimientos administrativos para la resolucién de los contratos y lan-
zamiento de los ocupantes (18). El articulo 125, RB, reconoce a las Cor-
poraciones locales esta potestad de resolucién de los contratos «en los
mismos casos y formas previstos para los del Instituto Nacional de la Vi-
vienda». Por tanto, cuando un Municipio sea propietario de una vivienda
de proteccidn oficial gozard de aquella prerrogativa.

3. REQUISITOS DE LA ACTIVIDAD
a) Lugar.

Dado el carécter ejecutivo del procedimiento tendrd lugar en la mis-
ma finca. Cuando los ocupantes no cumplan la orden de desalojo y trans-

(17) El articulo 124, RB, se limita a reconocer la posibilidad de utilizar un
procedimiento administrativo, sin necesidad de acudir a la jurisdiccién ordinaria,
siempre que se den los supuestos de extincién de los contratos. A los mismos se
refiere el articulo 76, RB.

(18) Una S. de 10 de febrero de 1977 (Ponente: VDAL Y GUTIERREZ), refi-
riéndose a los mismos, sienta esta doctrina: «No es posible con arreglo a la lega-
lidad vigente en la época que se dictaron los acuerdos recurridos y que ha que-
dado citada promover el mencionado procedimiento de desahucio administrativo
en el caso de viviendas construidas con proteccién del Estado, cualquiera que fue-
re el régimen a que estuvieren sometidas, por causa consistente en no dedicar la
vivienda de que se trate a residencia habitual y permanente del titular (sea bene-
ficiario, propietario o arrendatario), ya que para tal concreto supuesto es de apli-
cacién lo establecido en los articulos 1, 2 y 3 del Decreto de 3 de junio de 1965,
a tenor de los cuales lo procedente en la via administrativa es acordar la descali-
ficacién de la vivienda, con las consecuencias previstas en los pérrafos 2 y 3 del
articulo 98 del Reglamento de 24 de junio de 1955, y si no aceptara el interesado
el requerimiento que le fuera hecho, para que solicite la descalificacién, extender
la correspondiente acta de infraccién, que con las diligencias previas instruidas con
anterioridad para comprobar la existencia de la causa motivadora de la descalifi-
cacién serdn remitidas a la Direccién General a efectos de decretar la instruccidn
del expediente sancionador con arreglo al Decreto de 18 de febrero de 1960. En
definitiva, al no haberse dado cumplimiento a lo dispuesto en el Decreto de 3 de
junio de 1965 lo que suponer haber prescindido de manera total del procedimiento
establecido al efecto, procede de conformidad con lo dispuesto en el namero 1,
apartado ¢), del articulo 47 de la Ley de Procedimiento Administrativo la estima-
cién del presente contencioso, y ello sin perjuicio de las facultades que pudieran
asistitle a la Administracién para su actuacién como consecuencia de la existencia
por parte del recurrente de la causa sexta del articulo 32 de la Ley de Viviendas
de Renta Limitada de 1934».

2
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curran los plazos previstos, la compulsién fisica para lograr la ejecucién
forzosa se realizard en el mismo inmueble.

b) Tiempo.

El articulo 53, RE, dispone que se respetardn «en cualquier caso los
plazos minimos sefialados en la LAU y demds disposiciones legales».
Y el articulo 115, 4, RB, dice que se «advertird al titular de la ocupa-
cion, y en su persona a todos los que les afecte, que deben desalojar la
finca en el plazo de cinco meses, a contar desde la notificacién». Lo que
ha planteado el problema de los plazos en los distintos supuestos, en
especial respecto del desahucio de los ocupantes de las fincas incluidas
en ¢l Registro Municipal de Solares.

Parece que deben distinguirse los siguientes supuestos:

a’) Plazo de cinco meses que establece el articulo 115, RB.

Parece que regird con caricter general en tanto no se prevea otro
plazo especial en la regulacién del supuesto especifico. Por tanto, salvo
en los supuestos que se enumeran a continuacién—en que regird, en cada
caso, el que determina la norma aplicable—, habrd que estar a las nor-
mas del articulo 15, 4, RB, y, por tanto, serd necesario que transcurra
el plazo de cinco meses a contar desde el dia siguiente al de la notifica-
cién del requerimiento a que se refiere el apartado 1 del propio articulo
con la advertencia del desalojo.

b") Plazos minimos de la LAU, segiin el articulo 53, RE.

La norma del articulo 53, RE, se aplicard en los siguientes casos:

a’”’) Expropiacidn.

Por supuesto, siempre que la causa legitimadora del desahucio admi-
nistrativo sea la expropiacién forzosa, tanto en el supuesto del articu-
lo 123, 1, RB, como en el del articulo 108, RB, se aplicard el articulo 53,
RE, al disponer que se respeten «en cualquier caso los plazos minimos
senalados en la LAU y demas disposiciones legales». Si es ésta una norma
de la legislacién expropiatoria, parece evidente su aplicacién siempre que
el desalojo de los ocupantes sea consecuencia de la expropiacién, no séio
cuando se trate de la expropiacién de la finca que ocupan, sino cuando
se trate de la expropiacién de los derechos en relacién con la finca pro-

piedad de la entidad expropiante.
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b”) Inclusion de fincas en el Registro de Solares.

Cuando se trate del desahucio de los ocupantes de una finca incluida
en el Registro Municipal de Solares también se aplica la norma del ar-
ticulo 533, RE, al que remite el articulo 41, RRS (19). No se aplica, por
tanto, el plazo de cinco meses que fija el articulo 115, apartado 5, RB,
porque:

a@’”) El articulo 41, RRS, remite al articulo 53, RE, que impone
respetar «los plazos minimos sefialados por la LAU y demds disposicio-
nes legales».

b’)  Que aun cuando en esta referencia a las «demas disposiciones
legales» pudieran incluirse los preceptos del RB, no hay que olvidar que
éste es de rango inferior y fecha anterior a la LAU, tesis que parece co-
rroborada por la Circular de la Direccién General de Urbanismo de 28
de mayo de 1965.

¢””’)  Que dentro de la LAU el precepto que guarda mds analogia
con el supuesto del articulo 161, LS, es el articulo 114, 9, sobre lanza-
miento en los supuestos de expropiacién forzosa, previa la indemnizacién
a los inquilinos o arrendatarios. En este supuesto el articulo 114, 9, LAU,
dice que el lanzamiento «tendra lugar previo apercibimiento por plazo
que nunca serd inferior al de dos meses».

¢’) Extincion de contratos de arrendamiento de viviendas de pro-
teccion estatal.

El articulo 125, RB, remite a los «casos y forma previstos para los
del Instituto Nacional de la Vivienda». Habrd que estar, por tanto, a la
normativa sobre viviendas de proteccién estatal (Ss. de 30 de octubre
de 1965, 22 de febrero de 1967 y 10 de febrero de 1977).

d’) Extincion de contratos de funcionarios que ocupen fincas por
razén de empleo.

Parece aplicable asimismo la norma sobre extincién de contratos de
arrendamiento de viviendas de proteccién oficial.

c) . Presupuestos.
a') Pago o depdsito de la indemnizacion.

Cuando proceda la indemnizacién con arreglo a Derecho, ésta serd
previa. Asi lo dispone el articulo 107, RB, con caricter general. Y asi

(19) Asi, MarRTI{N BLANCO: Dictamen sobre el procedimiento a séguir para el
desahucio, cit., pags. 79 y ss.; Soto Nieto: El desahucio administrativo, cit., pa-
gina 70, y mi trabajo Comentarios a la LS, cit., comentario al articulo 161.
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se establece especialmente respecto de alguna de las causas legitimadoras
del desahucio administrativo, como cuando se trate del desalojo de los
ocupantes de una finca incluida en el Registro Municipal de Solares. El
articulo 161, 3, in fine, LS, dice que «en cualquier caso €l pago o depé-
sito de la indemnizacién serd previo al desalojo», con lo que se acogidé
una de las direcciones jurisprudenciales sobre el tema (v. gr., Ss. de 11
de junio de 1975 y 25 de mayo de 1976), rechazando otra (20).

b’) Apercibimiento.

Dado el cardcter ejecutivo del procedimiento es necesario que pre-
viamente se aperciba a los ocupantes para poder proceder al lanzamiento
forzoso. Asi lo impone el articulo 102, LPA, aplicable a todos los pro-
cedimientos de ejecucidn, y lo establece el articulo 118, 2, RB.

II1. PROCEDIMIENTO

1. IDEA GENERAL

El procedimiento ejecutivo de desahucio se concreta en el lanzamien-
to. Presupone a su vez un procedimiento administrativo declarativo en
el que se ha dictado un acto de la Administracién piblica sujeto al De-
recho, investido de fuerza obligatoria y ejecutiva. Este procedimiento es
de naturaleza distinta del procedimiento de desahucio, aunque existe en-
tre ellos la relacién que existe entre todo procedimiento de ejecucién y
aquel en que se dict6 el acto que se trata de ejecutar (21).

Asimismo no integran el procedimiento de ejecucion los trdmites en
cada caso previstos para fijar la indemnizacién cuando proceda con arre-
glo a Derecho. Asi, los regulados con cardcter general en los articulos 115
y 116, RB, o los previstos en el procedimiento especial correspondiente,
como en el procedimiento expropiatorio, cuando sea éste la causa legiti-
madora del desahucio.

El procedimiento ejecutivo de desahucio parte, pues, de la existencia
del acto administrativo cuya ejecucién comporta el desalojo del inmue-
ble y, en su caso, la fijacién de la indemnizacién. Parte asimismo de la
existencia de un periodo voluntario de cumplimiento de desalojar el in-
mueble. Y sélo cuando éste ha transcurrido es cuando tendrd lugar el

(20) MEeNDIZABAL ALLENDE: «Vivienda y Registro Municipal de Solares», con-
ferencia pronunciada en ICADE el 24 de mayo de 1972. Me remito a mis Comen-
tarios a la LS, cit., comentario al articulo 161.

(21) Con las consiguientes repercusiones en el procedimiento de ejecucidén de
la anulacién del primero.
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apercibimiento que dejard abierta la via de la ejecucién forzosa, que es
el apercibimiento que prevé el articulo 102, LPA.

No obstante, en la exposicién que se hace a continuacién del proce-
dimiento de desahucio se incluyen también los trdmites previstos en el
RB para el cumplimiento voluntario del deber de desalojo.

2. INCUMPLIMIENTO DEL REQUERIMIENTO DE DESALOjO

Como se ha sefialado, el incumplimiento por parte de los ocupantes
del deber de desalojo no es una fase del procedimiento ejecutivo de desa-
hucio, sino presupuesto del mismo. No obstante, se regula en el Titulo II
del RB, en el que se establecen los tramites siguientes (22):

a) Requerimiento.

El requerimiento al titular de la ocupacién y, en su persona, a todos
los que les afecte, para que desalojen la finca, se hard cuando hubiese
que fijarse la indemnizacién por el procedimiento ordinario, al mismo
tiempo que se les requiere para que formulen proposicién sobre la cuan-
tia de aquélla y plazo necesario para desalojar (art. 115, 1, RB). Si no
procediese la indemnizacién o estuviese ya fijada—asi, en el procedi-
miento expropiatorio—el requerimiento se limitarad a lo primero.

Pero en todo caso serd necesario el requerimiento previo (23).

(22) Ropricuez Moro: Los bienes de las Corporaciones locales, cit., pagi-
nas 408 y ss.

(23) En S. de 24 de abril de 1967 (Ponente: Mouzo VAzaquez) se dice: «Tra-
tandose de la expropiacién de un local arrendado, ¢l articulo 44 de la LE dispone
que se haga efectiva la indemnizacién al arrendatario conforme a lo prevenido
en la LAU, entonces vigente, en cuyo articulo 73 se dispone que se fijara aquélla
teniendo en cuenta el precio medio en traspaso de locales destinados al mismo
negocio del arrendatario sitos en la misma zona comercial en que se hallare, asi
como también la existencia o inexistencia en la expresada zona de locales desal-
quilados y adecuados al referido negocio, ademas de cuantas circunstancias se con-
sideren oportunas; que el importe de la indemnizacién no serd nunca inferior
al satisfecho por el interesado por el traslado del local que ocupa, extremo éste al
que no se ha referido el recurrente, como tampoco ha acreditado el precio medio
que rija para el traspaso de locales anélogos en la zona de que se trata, por lo que
el Jurado entendié que la indemnizacién al expropiado debia calcularse a base de
la diferencia entre el alquiler del local actual—6.150 pesetas anuales—y otro nue-
vo que estima en 25.000 pesetas anuales, diferencia cifrada en 18.440 pesetas que
fija el Jurado por el expresado concepto de indemnizacién por desocupo del local,
estimacién ésta que coincide con la seguida por el Tribunal Supremo para casos
analogos de expropiacién de locales de negocios en las Ss. de 16 de junio de 1961,
15 de mayo, 6 de junio y 10 de diciembre de 1964, en las que entendié que el
suplemento de renta entre el local actual y el que tendria que buscarse para pro-
seguir el negocio debia capitalizarse al menos al 10 por 100».
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b) Transcurso del plazo sin desalojar.

En el plazo en cada caso previsto los ocupantes deberan desalojar el
inmueble (24).

c) Pago o consignacion.

El articulo 118, RB, establece que, una vez agotado el plazo para
desocupar el inmueble sin que se efectuare, se depositard la indemniza-
cién o cantidades a que se refiere el articulo 117, 2, «en la Caja de la
Entidad local o en la General de Depdsitos» (25).

d) Requerimienio de desalojo.

Una vez verificado el depdsito se requerird al interesado para que
desaloje el inmueble en el plazo de diez dias (art. 118, 2, RB).

e) Incumplimiento del requerimiento.

Si se incumple el nuevo requerimiento previsto en el articulo 118, 2,
RB, es cuando comienza propiamente el procedimiento de ejecucidn.

3.  APERCIBIMIENTO

El apercibimiento previo a la ejecucién forzosa—a que se refiere el
articulo 102, LPA—se regula en el procedimiento de desahucio admi-
nistrativo en el articulo 119, RB. Son requisitos del mismo los siguientes:

(24) El atticulo 117, RB, dispone: «1. Fijado ¢l importe de la indemnizacién,
los arrendatarios y, en general, los titulares de derechos personales relativos a la
ocupacién del predio, vivicnda o local de negocio deberdn desalojarlos dentro del
término que reste hasta el vencimiento del plazo a que se rcfiere el pdrrafo 4 del
articulo 115. 2. Transcurrido dicho término sin que se hubiere fijado el importe
de la indemnizacidn, la Corporacién podra también ejecutar el desahucio, previa
consignacién en la Caja de la Entidad local o en la General de Dcpdsitos de la
cantidad respectiva con arreglo a las siguientes normas: a) En las viviendas, la
equivalencia de un afio de alquiler, mas una cantidad igual al importe de un mes
de renta, seglin el promedio de los ultimos tres afios, por cada anualidad o frac-
cién de vigencia del contrato, incrementado todo ello con el 3 por 100 de afec-
cién; y b) si se tratare de local de negocio se duplicardn los porcentajes anterio-
res, y como resarcimiento de los dafios y perjuicios que pudieran originarse se
depositard otra cantidad que no exceda del doble ni sea inferior a lo quc resulte
por el derecho arrendaticio. 3. Los ocupantes que carezcan de derecho a indem-
nizacién deberdn desalojar el predio, vivienda o local de negocio, previo requeri-
miento, en el mismo plazo que sefiala cl pdrrafo 4 del articulo 115».

(25) El articulo 118, 3, RB, dispone: «En caso de que la indemnizacidn se
hubiera fijado por avenencia, el incumplimiento del plazo de desalojo producira
la resolucién de la misma».
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a) Competencia.

El articulo 119, 2, RB, dice que «el Presidente de la Corporacién le
apercibird de lanzamiento». Si hasta este momento del procedimiento
el RB se ha referido a la Corporacién local, ahora se refiere concreta-
mente a su Presidente. Serd, por tanto, el Alcalde del Ayuntamiento el
érgano competente para acordar el apercibimiento (26).

b) Contenido.

Como apercibimiento que dejara abierta la ejecucién forzosa debera
limitarse a conminar a los ocupantes del inmueble para que lo desalojen
en el plazo de cinco dias (se entenderdn habiles), con indicacién de que
si no lo hacen en este plazo se procedera al lanzamiento (art. 119, 2, RB).
Sin la expresién de esta advertencia el apercibimiento no serd vélido.

(26) Aun cuando serd vélido si se hiciera por la Corporacién en pleno. Cfr.,
ut supra, apartado II, 1, S. de 24 de abril de 1967.

En S. de 25 de abril de 1974 se acepta un considerando de la apclada en que
se dice: «Que prosiguiendo, como era indispensable, el examen de todas las ac-
tuaciones posteriores a dichos acuerdos, este Tribunal aprecia una importante in-
fraccién procesal, cuyos efectos no pueden por menos que ser de trascendencia
juridica, no sélo para el recurrente, sino para todos los demds inquilinos que no
recurrieron; el Ayuntamiento, estimando que tal acuerdo era, desde luego, ejecu-
torio, se decidié a decretar y llevar a cabo el desahucio y desalojo de los inqui-
linos, sin que previamente se hubiera fijado la cifra de las indemnizaciones corres-
pondientes a cada uno y sin que, por tanto, éstos hubieran sido indemnizados;
infringiéndose asi las normas contenidas en el articulo 143, 1, de la Ley del Suelo,
y 101, 1, 20 y 41 del Reglamento, de cuyo examen individualizado y conjunto se
deduce, sin lugar a dudas, la imposibilidad legal de llevarse a cabo una medida
tan grave, sin previa indemnizacién a cada inquilino, en la cuantia establecida
por la LAU, previamente establecida por el mismo Ayuntamiento, oidos todos los
interesados—propietarios e inquilinos—o, en su caso, por el Jurado Provincial
de Expropiacién; insuficiente de todo punto la oferta hecha notarialmente por el
propietario, que los inquilinos no aceptaron; pues, aunque las normas citadas no
lo establecieran, es principio de nuestro Derecho y hasta norma de rango cons-
titucional que nadie puede ser expropiado de sus derechos sin previa indemniza-
cidn; tal infraccién procesal y sustantiva, de naturaleza trascendente, lleva consigo
la nulidad de dicho desalojo; nulidad que a estas alturas y dado el hecho consu-
mado ya no puede desembocar en otra cosa que en la indemnizacién individua-
lizada de cada uno de los lesionados con tan precipitada medida; bien entendido
que, ademds de ésa que pudiéramos llamar indemnizacién normal, los lesionados
tendrian derecho a exigir a la Corporacidn otra supletoria, por las vias judiciales
ordinarias, si estiman haber sufrido superiores daiios; por lo pronto, y para re-
pararlo, el Ayuntamiento estid ahora obligado a proceder con la mixima diligencia
a la fijacién de las cifras correspondientes, y a procurar que cuanto antes dichos
inquiilnos sean resarcidos, mediante la incoacién de un sumario expediente para
determinar la valoracién de tales derechos anteriormente existentes sobre el in-
mueble demolido» (art. 20, 2, del Reglamento).
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(93]
(9]
~

c) Plazo.

El apercibimiento estd sujeto a unos plazos de ineludible cumplimien-
to. No podrd adoptarse antes del transcurso de ocho dias desde que ex-
piré el plazo de los diez dias siguientes al requerimiento a que se refiere
el articulo 118, 2, RB (art. 119, 2, RB). Es necesario que, transcurrido
este plazo de diez dias sin que se hubiera desalojado el inmueble, trans-
curran otros ocho dias. Es éste un plazo minimo. No se prevé plazo
méximo. En todo caso, aun cuando se fijara un plazo maximo, la infrac-
cién no determinard la invalidez del apercibimiento, segin la norma ge-
neral del articulo 49, LPA. A diferencia del plazo minimo del articu-
lo 119, 2, RB, que si constituye un requisito de validez.

4., LANZAMIENTO

«E] dfa fijado para el lanzamiento—dice el articulo 119, 3, RB—la
Corporacién lo ejecutard por sus propios medios, a cuyo efecto bastara
la orden escrita del Presidente, de la que se entregard copia al intere-
sado.» En consecuencia, transcurridos los cinco dias desde el apercibi-
miento sin que los ocupantes hubiesen desalojado el inmueble, el Alcalde
dictard orden decretando el lanzamiento. Los agentes del Ayuntamiento
notificardn la orden a los ocupantes. Y si éstos se resisten al cumpli-
miento de la orden, se utilizard la compulsién directa sobre las personas.
El articulo 107, RB, se refiere al «ejercicio de sus facultades coercitivas».

Segin el articulo 59, RE, el Gobernador civil prestard el auxilio de
la fuerza publica para efectuar el lanzamiento.

IV. EFECTOS

1. EFECTOS JURIDICO-PROCESALES

A efectos de las garantias procesales se impone distinguir entre el acto
administrativo legitimador de la ejecucién y los actos que integran el
procedimiento de ejecucién.

Es indudable, aplicando principios generales, que si se consiente el
acto administrativo definitivo legitimador de la ejecucién, al impugnarse
los actos de ejecucidn no podran plantearse las infracciones del Ordena-
miento juridico en que hubiese podido incurrir aquél (27).

(27) Me remito a mis Comentarios a la LPA, comentario al articulo 113, y
Comentarios a la L], cit., comentario al articulo 37. En este sentido ha de inter-
pretarse la S. de 21 de noviembre de 1966.
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Frente a los actos de ejecucidn tnicamente es admisible la impugna-
cién basada en las infracciones en que hubiesen podido incurrir éstos,
abstraccién hecha de las infracciones del acto legitimador. El articulo 121,
RB, dispone: «Las reclamaciones que hubieren de deducirse por los ocu-
pantes frente a los actos de Ja Corporacidén que afecten al procedimiento,
se tramitardn en via administrativa y serdn susceptibles de recurso con-
tencioso-administrativo, con arreglo a la Ley de Régimen Local». Y asi
lo ha reconocido la S. de 25 de mayo de 1976.

Como previo al contencioso-administrativo debe interponerse el re-
curso de reposicion, segdn el articulo 52, L] (asi, S. de 27 de abril de
1974).

Los recursos no suspenderdn la ejecucién en aplicacién de los prin-
cipios generales (art. 116, LPA; art. 122, L]) (28).

2. EFECTOS JURIDICO-MATERIALES

Siendo un procedimiento de ejecucién, sus efectos no serdn otros que
la realizacién material de lo dispuesto en el acto ordenando el desalojo,
quedando el inmueble libre de ocupantes.

3. EFEcTOS ECONOMICOS

El articulo 120, RB—estableciendo regla andloga a la del articulo 106,
LPA—, dispone que los gastos a que dé lugar el lanzamiento o depdsito
seran de cuenta del desahuciado. Y el apartado 2 del articulo dispone:
«La Corporacién retendra los bienes que considere suficientes para aten-
der al pago de los gastos de ejecucién del desahucio y podréd enajenarlos
por el procedimiento de apremio» (29).

JESUs GoONzALEZ PEREZ
Catedréatico de Derecho administrativo

(28) Cfr. comentarios a estos articulos en obras citadas en nota anterior. Y en
este libro, parte especial, Titulo segundo, capitulo segundo.

(29) Soto Nieto: E!l desahucio administrativo, cit., pdg. 72; RODRiGUEZ MoORo:
Los bienes de las Corporaciones locales, cit., pag. 411.






El derecho de transmisidén en la
sucesion paccionada aragonesa

SUMARIO: 1, El derecho de transmisién en la institucién de heredero post mor-
tem.—2. El derecho de transmisién en la institucién de heredero de presente.—
3. Caso de pluralidad de descendientes.—4. Falta de descendientes.

1. EL DERECHO DE TRANSMISION EN LA INSTITUCION DE HEREDERO

«POST MORTEM» *

Es muy frecuente que en las escrituras de institucién de heredero, a
objeto de que el patrimonio familiar permanezca en la casa, se prevea el
supuesto de la premoriencia del favorecido, tanto en el caso de que €ste
fallezca sin hijos o con descendencia que muera antes de poder testar o
sin hacerlo, con férmulas que suelen ser mds o menos del tenor de las que
a continuacién se transcriben: «Fallecido el heredero sin dejar sucesidn
han de poder los instituyentes o el que de ellos sobreviva nombrar here-
dero a quien le plazca, pero si aquél fallece sin disponer y dejando su-
cesién podrin los instituyentes hacer el indicado nombramiento en unidn
de la esposa del heredero fallecido, si se conservase viuda, y, de lo con-
trario, por si solos, en favor de uno de los nietos, hijos del matrimonio de
que se trate, aquel o aquella que mejor le parezca y con las condiciones
que tengan a bien imponerle sin perjuicio de los derechos que competan
a dofia...» (la esposa del heredero premuerto). O bien mds escuetamen-
te: «Fallecido el heredero sin descendencia que de sus bienes disponga,
los de esta institucidn revertirdn a los instituyentes o sobreviviente de

(*) Articulo 105 de la Compilacién aragonesa: «l. Salvo lo establecido en el
pacto sucesorio, el favorecido por un ascendiente que premuera a éste, dejando
descendientes legitimos, transmite a ellos su derecho. 2. Si tales descendientes fue-
ren varios, podra el instituyente designar a uno de ellos como heredero o enco-
mendar la designacién a fiduciarios, si no lo hubiese hecho ya el primer favo-
recido»,
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ellos, o, en su defecto, a...» (otro hijo,' otro heredero que nombrard en
su dia la Junta de Parientes).

Es claro que en tales casos habrd que atenerse a las cldusulas contrac-
tuales respecto al destino de los bienes hereditarios, y, por ello, de ma-
nera correcta, el articulo 105 de la Compilacién aragonesa, enmendando
la diccidén que habian recogido los Anteproyectos de los jurisconsultos
aragoneses (arts. 64 y 60), comienza dejando a salvo, en la normacién
que pauta, «lo establecido en el pacto sucesorio», meridiana expresién
de que nos encontramos ante una norma de naturaleza dispositiva.

Ha hecho notar Roca SASTRE que aunque el instituido no pueda ne-
gociar su titularidad de heredero contractual, se acepta, en cambio, la
transmision hereditaria, incluso cuando medie una condicién suspensiva
distinta de la premoriencia, como resulta de las sentencias de 13 de fe-
brero de 1892 y 27 de octubre de 1894, que acogen la doctrina de Dere-
cho intermedio basada en los textos del Corpus que distinguieron con
nitidez seglin que el derecho condicional procediese de contrato o de tes-
tamento. «Ello se debe a que en materia testamentaria la delacién no
tiene lugar hasta que la condicién se cumple, de manera que si alguien
fallece antes de dicho cumplimiento no puede transmitir lo que ain no
ha adquirido. En el contrato, en cambio, en lugar de semejante juego de
delacidén y aceptacidn posterior, hay vinculacién simultdnea y en un mis-
mo plano, aunque medie una condicidén suspensiva. Precisamente por esta
razén se considera que en el heredamiento con gravamen fideicomisario
no cabe detraer la cuarta trebelidnica, pues ésta constituye un estimulo
para la aceptacién de la herencia, y en el heredamiento la aceptacién ya
existe desde el momento en que media vinculacién contractual» (1).

En el nombramiento de heredero para después de los dias de los he-
redantes no hay, como es sabido, adquisicién actual sobre los bienes que
componen el patrimonio hereditario, sino que el nombrado adquiere tan
sélo la condicién de heredero contractual irrevocable y, por ende, su de-
recho a suceder al instituyente en los términos contemplados en el con-
trato sucesorio.

Se pregunta PALA si este derecho a suceder serd ;una expectativa, un
derecho eventual o un derecho condicional? ¢(Un derecho al titulo de
heredero o un derecho sobre los bienes del instituyente? ¢Un derecho
in re o un ius ad rem? Para él el derecho del instituido no es un derecho
actual, ni un derecho sobre cosas o sobre una universalidad (universum
ius defuncti), ni un derecho eventual o condicional, sino un derecho a
la adquisicién de una herencia, adquisicién que tendrd lugar cuando se

(1) Roca SasTRe: Estudios de Derecho privado, 11, Barcelona, 1948, pag. 568.
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den todos los demds supuestos o circunstancias legales o convencionales;
precisamente por esto, aunque tal derecho expectante a la adquisicién de
la herencia es personalisimo, inalienable e intransmisible, se convierte
en efectivo y actual si el heredero o sus descendientes (derecho de re-
presentacién o sustitucién tacita) viven al tiempo de la apertura de la
sucesién del instituyente (2).

No es éste, sin embargo, el parecer undnime de la doctrina anterior
a la Compilacién. CosTa sostuvo que la institucién no causa todos sus
efectos hasta el momento del fallecimiento de los padres instituyentes, y
que, por tanto, si el instituido fallece antes, la institucién pierde todo su
valor aunque haya dejado descendientes (3). SOLANO, por su parte, con-
sidera que si la institucién se hace para después de los dias de los insti-
tuyentes, aunque algunos ven en ello una condicién no lo es en realidad,
porque el suceso a que se subordina necesariamente ha de venir (tér-
mino); en consecuencia, desde el momento de la institucién contractual
el instituido hereda diferido a la muerte de los instituyentes y, si hereda,
puede transmitir por su fallecimiento (4).

Conformar el derecho del nombrado heredero post mortem como un
derecho sujeto a condicidn o a término revestia el mayor interés porque
en el primer supuesto, premuerto el instituido, no habria transito a sus
descendientes (art. 759 del Cddigo Civil), mientras que en el segundo
tal circunstancia no impediria la adquisicién patrimonial de éstos (ar-
ticulos 799 y 805 del Cédigo Civil). Pero ambas soluciones, aunque juri-
dicamente intachables, pugnaban con la raiz y finalidad mismas de la
institucién contractual de heredero, consistentes en la perpetuacién de la
casa en el seno de la familia, pues mediante una se marginaban a los na-
turales continuadores en la hacienda familiar (los hijos del heredero pre-
muerto), mientras que a través de la otra se podia dar entrada a extrafios
en la sucesién, por 1o que no debe extrafiar que la doctrina mas califi-
cada rehuyese las dos vias y aceptase como hecho incuestionable la trans-
misién de los derechos del instituido a sus descendientes en caso de pre-
moriencia de aquél. .

Asi lo hacia PALA, segiin se vio; BATALLA, para quien la institucién
de heredero para después de los dias del instituyente debe quedar sin
efecto cuando sobreviva el instituyente al instituido, si éste muere sin

(2) PaLA Mebpiano: «Los sefiores mayores en la familia altoaragonesa», en
Segunda semana de Derecho aragonés, Jaca, 1943, pags. 150 y ss.

(3) CostA: Derecho consuetudinario y econoniia popular en Espana, 1 (Alio
Aragén), Barcelona, 1902, pag. 92.

(4) SorLaNo: «Mi contribucién respecto a la sucesién contractual en el Alto
Aragén», en Anuario de Derecho aragonés, 1944, pag. 536.
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descendencia (5), y en particular, SAPENA, que explicaba su posicién con
las siguientes palabras:

«No son conformes estas dos tltimas opiniones (se refiere a la consi-
deracién del derecho del heredero como sujeto a condicién o a término)
al sentir del pueblo, elemento interno y fundamental de la costumbre que
da vida al instituto y por la cual debe ser interpretado el heredamiento
a falta de normas claras establecidas por las partes. Segin la conciencia
popular, al hacer herederos para después de la muerte se ordena irrevo-
cablemente la transmisién de la herencia en tal dia en favor del hijo
designado o de quien en la familia ocupe por propio derecho su lugar,
esto es, en favor de sus descendientes y no de otra persona. Luego ni
cabe que el heredero fallecido antes de tal fecha transmita sus derechos
a extranos ni tampoco que quede ineficaz la institucién del mismo cuando
sus descendientes a los instituyentes sobrevivieren. Trétese de un derecho
a la adquisicién de la herencia que para que ésta se produzca precisa la
sobrevivencia del heredero o de sus descendientes respecto a los here-
dantes—tesis que reputamos mds acertada—o de un derecho sujeto a tal
condicién, lo cierto es que su plena efectividad de tal hecho depende
y que, por tanto, los derechos del instituido se transmiten a sus descen-
dientes, pero no a otras personas» (6).

Lo cierto es que contemplado con frialdad juridica el nombramiento
de heredero para después de los dias de los instituyentes, dificilmente
cabe catalogar su especial status juridico como la de un titular de dere-
cho bajo condicién, o sometido a término, aunque se ponga todo el énfa-
sis del anélisis en el hecho de que el favorecido ha de sobrevivir al here-
dante para que se consume el resultado perseguido. No se trata de una
auténtica condicio facti, porque el referido hecho no viene impuesto por
la voluntad privada, sino exigido por la norma (en la época que se con-
sidera, la consuetudinaria), para que puedan producirse los peculiares
efectos perseguidos por la institucién contractual (7), circunstancia que
determinatia el que tan sélo pudiera hablarse de condicio iuris o simple
requisito para la eficacia del negocio; tampoco de un genuino término,
ya que el heredado no adquiere derecho sobre los bienes hereditarios en
el momento del otorgamiento del contracto sucesorio, quedando suspen-

(5) BartaLLA: «Disponibilidad de los bienes en Aragén cuando existen reser-
vas a favor de los instituyentes o usufructos de viudedad», en Anuario de Derecho
aragonés, 1944, pag. 363.

(6) SAPENA: «El pacto sucesorio en el Alto Aragbn», en Revista de Derecho
privado, 1954, pags. 752-753.

(7) Cfr. nuestro trabajo «Naturaleza juridica y efectos de la obligacién que
nace de la promesa del hecho ajeno», en Revista de Derecho privado, 1974, pa-
ginas 667-674.
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dida tan sélo la exigibilidad o ejercicio del tal derecho, cual ocurre en
los verdaderos supuestos de negocios sometidos a plazo.

La sobrevivencia del instituido al instituyente no puede conformarse
de otra manera que no sea la de una condicio iuris que se integra en el
supuesto de hecho de la norma como un requisito para su eficacia. Por
ello, aun sin utilizar esta terminologia, tiene razén PALA cuando afirma
que el derecho del heredero es un derecho a la adquisicién de una he-
rencia, adquisicion que tendrd lugar cuando se den los demds supuestos
o circunstancias legales o convencionales.

Pero con constatar esto, que a nosotros nos parece indubitable, el
problema no queda resuelto, porque de lo que se trata es de que pre-
muerto el favorecido asuman sus descendientes su posicién juridica, a fin
de que se cumplan los objetivos y funciones que informan a la figura en
estudio, y semejante resultado no se logra con la simple proclamacién de
que la sobrevivencia del heredero es condicio iuris de la institucién con-
tractual del mismo. Claro que siempre cabria la posicién maximalista de
considerar que la condicio iuris consiste indistintamente en la supervi-
vencia del instituido o en que haya dejado descendencia, pero semejante
construccién tropezaria con insalvables obstdculos dogmadticos, tanto des-
de el angulo de la naturaleza contractual del mecanismo en consideracién,
al no poderse hablar de disyuntiva, pues lo que hay es un transito de
titularidad, como desde el que proviene de la elemental e inmutable con-
formacién del fenémeno sucesorio en general.

Porque lo que parece no puede plantear interrogante alguna es que
si muerto el instituido sus descendientes adquieren los derechos que a
él le correspondian, estamos frente a un supuesto de transmisién, de cam-
bio de titulares, que, por definicién, no cabe atribuir a la voluntad nego-
cial de los interesados en cuanto se parte precisamente de la falta de
previsidn al respecto por los otorgantes, ni es posible reconducir el su-
puesto de hecho de la norma reguladora, ya que el mismo no puede re-
basar el marco transmisivo que las partes han delimitado en el momento
de celebrar el contrato de institucién de heredero.

Aunque animados, pues, tanto PALA como SOPENA, de las mds sanas
intenciones, y aunque deseosos ambos de dotar a la institucidn de la vir-
tualidad precisa para alcanzar su precioso cometido de mantener los bie-
nes de Ia casa en el seno de la familia, sus puntos de vista, socioldgica e
histéricamente correctos, carecian del preciso asidero juridico para un
adecuado mantenimiento y defensa, hasta el extremo de que de haber
querido buscar basamento juridicamente idéneo para apoyar su tesis no
habrian tenido otro remedio que acudir al recurso del derecho condicio-
nal o a término, lo que, por instinto y acertado encuadre de la figura,
rechazaban.
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Con los elementos en juego y con los condicionamientos y exigencias
del instituto no habia solucién adecuadamente aceptable al conflicto plan-
teado, por lo' que se imponia el tratamiento del supuesto a escala legal
y la formulacién de una regla juridica que delimitase y resolviese la si-
tuacién de acuerdo a la esencia y vivencia de la misma.

Es lo que ha hecho la Compilacién al disponer en su articulo 105 que
si otra cosa no se ha convenido, la premoriencia del favorecido supone
la transmisién de su derecho a los descendientes legitimos que haya de-
jado. Con tal normacién ya no hay necesidad de recurrir a los insoste-
nibles enfoques del contrato sometido a condicién o a término, ni hace
falta fantasear una transmisién donde, en principio, se contempla otra
cosa, sino que es la propia ley la que ordena la transferencia del derecho,
obviando, légicamente, toda cuestién al respecto.

Ya la Compilacién del Derecho civil especial de Cataluiia habia an-
ticipado la correcta solucién en este punto, como en tantos otros, al es-
tablecer en su articulo 79 que «salvo pacto expreso en contrario en el
propio heredamiento, el heredero, cuando premuera al heredante, trans-
mitird a sus hijos, sean o no del matrimonio en cuya consideracién se
haya otorgado el heredamiento y en el modo y forma en que sean sus
herederos, su derecho o cualidad de heredero contractual». Y en esta
misma Iinea, que, como se ha visto, ha aceptado la Compilacién arago-
nesa, también ha coincidido la Compilacién del Derecho civil foral de
Navarra al normar en su ley 180 que «si el instituido en pacto sucesorio
premuriese al instituyente dejando descendencia legitima, transmite a ésta
su derecho». :

2. EL DERECHO DE TRANSMISION EN LA INSTITUCION
DE HEREDERO DE PRESENTE

Sabido es que la institucién de presente el favorecido adquiere no
s6lo la cualidad personal de heredero, sino ademds la titularidad de los
derechos correspondientes a los heredantes, por lo que, salvo que exista
pacto de reversién, a su muerte los derechos adquiridos mediante la ins-
titucién contractual pasarin a sus herederos en los mismos términos con
que €l los ostentaba.

Tratdndose del dominio lo normal es que, reservdndose el institu-
yente el usufructo de los bienes, pase a corresponder al heredero la nuda
propiedad de los mismos, derecho éste actual y perfecto que se transmi-
tird mortis causa a los herederos de su titular, si otra cosa no se hubiese
dispuesto en el contrato sucesorio, sin que al respecto se necesite la pre-
cisién del articulo 105 de la Compilacidn, ya que, como dice SAPENA,
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esto es consecuencia clara de lo que los instituyentes pretendieron, amol-
dandose a la costumbre del pais, hacer duefio al heredero, quedando ellos
como meros amos usufructuarios (8). Y tal cosa ocurrird no sélo respecto
a los bienes cuyo dominio nudo hubiese adquirido el heredero en el mo-
mento en que tuvo lugar la institucidn, sino también en relacién a todos
cuantos otros vaya adquiriendo en lo sucesivo por su condicién de tal
mientras el pacto sucesorio mantenga su efectividad y vigencia.

Decimos que, aparentemente, la norma resulta innecesaria en este su-
puesto, dado que los bienes presentes pasan inmediatamente en nuda pro-
piedad al favorecido y deben seguir, por ende, la misma suerte heredi-
taria que las otras titularidades integradas en su patrimonio. Pero si se
consideran las cosas con una mayor profundidad y con la vista puesta
en el objetivo que persigue el precepto, cdénsono con la esencia y finali-
dad de la sucesién contractual, consistente en que sea heredero de la casa
el hijo designado o quien, en su momento, ocupe en el grupo familiar la
posicién dc éste por derecho propio, se comprende que la pauta estable-
cida en el parrafo primero del articulo 105 de la Compilacidn sirva, deba
servir también, para el nombramiento de heredero de presente.

En efecto, de no existir pacto de reversién, en cuanto el nombrado
heredero ostenta la condicién de titular de los derechos, podria disponer
mortis causa de los mismos, respetando la legitima, a favor de quien le
pareciere. Semejante posibilidad, admisible tedricamente dado que a aquél
corresponde el ius disponendi y en cuanto en el ejercicio de éste por via
de acto de dltima voluntad mal puede coadyuvar o prestar su consenti-

_miento el instituyente, setia susceptible de dar al traste con la finalidad
dltima de la institucién de mantener la totalidad de los bienes de la casa
en el seno de la familia, ya que cabria designar heredero a un extraio.

Es en base a esta circunstancia y a este real peligro que la aparente
improcedencia del precepto en estudio en el caso de nombramiento de
heredero de presente resulta no ser tal, pues en este supuesto lo que per-
sigue el legislador es que, premuerto el favorecido, los derechos actuales
que sobre los bienes hereditarios le corresponden no puedan pasar a per-
sona distinla de sus descendientes legitimos. Igual que en la otra hipd-
tesis antes considerada, aunque all{ lo {inico transmitido era el derecho
a adquirir la herencia, aqui se ordena una sucesién especial o necesaria
que tiene lugar, ministerio legis, siempre que el favorecido no sobreviva
al heredante y deje descendencia legitima.

(8) SaPENA: El pacto sucesorio..., loc. cit., pag. 733.

3
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5. CASO DE PLURALIDAD DE DESCENDIENTES

Hasta aqui el operativo ipso iure de transmisién de los derechos del
heredero estaba contemplado y explicado para el supuesto de que el mis-
mo hubiese dejado un solo descendiente. Pero puede suceder, y de hecho
serd la hipdtesis més corriente, que el favorecido que premuera al insti-
tuyente tenga varios hijos, en cuyo caso se impone la oportuna previsi6n
legal en un régimen sucesorio como el aragonés centrado en el principio
del heredero tnico.

Si el nombrado heredero hubiese, a su vez, designado sucesor el pro-
blema no existirfa, pues serd a éste a quien corresponder4 el acervo here-
ditario, aunque en este caso su adquisicién no tendrd origen legal, sino
voluntario (testamento o pacto sucesorio); mas puede ocurrir que no haya
tenido lugar semejante previsién, y es entonces cuando el legislador, con
la vista puesta en la finalidad a que atiende la sucesién paccionada, or-
dena que «podra el instituyente designat a uno de ellos (de los descen-
dientes) como heredero, o encomendar la designacién a fiduciarios» (ar-
ticulo 105, 2).

Obsérvese que el precepto no distingue si el favorecido premuerto
fue nombrado heredero para después de los dias de los heredantes o de
presente, y, sin embargo, pensamos que la diferencia reviste el mayor in-
terés, porque mientras en la segunda modalidad tiene sentido hablar de
designacién de heredero por parte del instituido respecto a los bienes
objeto de la institucién (ya que se ha hecho in actu duefio de los mismos
y puede, en consecuencia, disponer mortis causa de los mismos en favor
de uno u otro de sus hijos), en la primera, por el contrario, no puede
hablarse, stricto sensu, de semejante disposicién en cuanto los bienes
objeto de la institucién sélo los va a adquirir el heredado a la muerte de
los instituyentes.

En esto la Compilacién aragonesa ha seguido el precedente instaurado
por la catalana, la cual en su articulo 79 ha previsto que «si los hijos
herederos del heredero premuerto abintestato fueren varios, €l heredante
podra elegir en escritura piblica irrevocable o en testamento a uno de
estos hijos o descendientes legitimos del hijo premuerto como sustituto en
el heredamiento».

Distinta y, a nuestro entender, més correcta ha sido la regulacion de
la hipétesis planteada en la reciente Compilacién del Derecho civil foral
de Navarra, ya que su ley 180 ha distinguido en la designacién como
heredero de alguno de los descendientes legitimos del favorecido premuer-
to, segiin que la institucién contractual de éste se haya hecho para des-
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pués de los dias de los heredantes o bien como nombramiento hereditario
de presente. En tal sentido dispone la citada ley 180: «Si fueran varios
los descendientes legitimos y el nombramiento de heredero se hubiese
hecho sin transmisién actual de bienes, la designacién del que haya de
subrogarse en los derechos del instituido corresponderd a los instituyen-
tes o sobreviviente de éstos y, en su defecto, a los parientes mayores; pero
si el nombramiento se hubiese hecho con transmisién actual de bienes,
podra el instituido hacer esta designacidn; si falleciere sin hacerla, tal
facultad corresponderd a los instituyentes o, en su defecto, a los parientes
mayores».

4. FALTA DE DESCENDIENTES

Todavia cabe contemplar la hipétesis Gltima de que el nombrado con-
tractualmente heredero premuera al heredante y no deje descendencia le-
gitima. { Adquirirdn sus herederos algin derecho en relacién a los bienes
objeto de la institucién? GARciA-ARANGO considera que a sensu contrario
podria deducirse del precepto legal «que en este tltimo caso no se dara
el derecho de transmisién a favor de los posibles herederos abintestato
(o testamentarios) del instituido, al menos en cuanto a los bienes del ins-
tituyente», pero que, en cualquier caso, en cuanto «estas interpretaciones
a sensu contrario son siempre muy peligrosas, seria de desear que el su-
puesto se regulase con precisién (él se estaba refiriendo al art. 60 del
Anteproyecto de Compilacién preparado por la Comisién de jurisconsul-
tos aragoneses en julio de 1963), dada la importancia que pueda tener el
problema» (9). '

En realidad, no existe la dificultad que pretende ver el autor citado.
Para que el derecho de transmisién opere la norma exige, como uno de
los elementos integrantes de su supuesto de hecho, que el instituido pre-
muerto haya dejado uno o varios descendientes legitimos. Si tal cosa no
ocurre no es que a sensu contrario no se dé el derecho de transmisién
a favor de los herederos testamentarios o abintestato del favorecido, sino
que ni siquiera cabe contemplar la aplicacién o no del precepto en razén
de que no se han conformado los presupuestos del mismo.

Y es 16gico que asi sea en cuanto el nombramiento de heredero tiene
por norte mantener la intangibilidad patrimonial de la casa mediante el
transito de titularidades de padres a hijos, personas éstas las tinicas que,

(9) Garcia-ARANGO: «Notas sobre sucesién contractual en el Derecho del Alto
Aragén», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1967, pag. 1329.
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por llamada de la sangre, pueden sentir lo que la conservacién, perma-
nencia y fortalecimiento de la casa significan para el grupo familiar.

SAPENA, que escribfa antes de la promulgacién de la Compilacién,
dice que, tratdndose de heredamientos post mortem, fallecido el heredero
sin descendencia en vida de ambos padres, cada uno recobra la titulari-
dad de sus propios bienes, pero que si vive uno solo de ellos, éste ad-
quiere la de ambas herencias; mientras que, en caso de heredamiento de
presente, si el heredero que premuere y no deja descendientes ha nom-
brado sucesores, adquieren éstos la nuda propiedad de los bienes existen-
tes, aunque no el derecho a suceder a los instituyentes ni ningdn otro
sobre los bienes que los mismos lograren en lo sucesivo. Tan sélo en el
caso de que el favorecido fallezca sin descendencia y sin disposicién al-
guna es cuando queda sin efecto el heredamiento y recobran los institu-
yentes el pleno dominio de todos los bienes objeto del mismo (10).

Hoy, a la vista del articulo 105 de la Compilacién, no pueden sos-
tenerse estas conclusiones. Tanto si el nombramiento de heredero es para
después de los dias de los heredantes como si es de presente, la muerte
de aquél sin descendencia legitima en vida de éstos provoca la extincién
e ineficacia (para el futuro, se entiende) de la institucién contractual de
heredero, y, en ambos casos, la situacién de los instituyentes en relacién
a los bienes objeto de la misma se presenta de forma similar.

En el primer caso conservardn la plena propiedad de los bienes, ya
que por sobrevivir al instituido no ha tenido lugar la pérdida de la mis-
ma. En el segundo, transmitida, de ordinario, al heredero la nuda pro-
piedad y reservado el usufructo por los heredantes, la premoriencia de
aquél determinard que éstos recobren la propiedad plena, sin que el he-
cho de que el heredero haya designado sucesor tenga trascendencia al-
guna, pues la nuda propiedad de los bienes de la casa no pasard a él,
sino que retornard a los instituyentes al no haberse integrado el supuesto
de hecho, por la falta de descendencia legitima, que el articulo 105 con-
templa para que pueda tener lugar la transmisién mortis causa de los
derechos habidos en virtud del nombramiento paccionado de heredero,
siempre, claro estd, que otra cosa no se haya dispuesto en el pacto suce-
sorio.

Sélo la Compilacién catalana ha previsto el supuesto aqui considera-
do y lo ha normado en forma cénsona con lo que lineas arriba se dice.
Dispone, al respecto, el pérrafo segundo del articulo 79 de la misma:
«Quedaré resuelto el heredamiento cuando el heredero premuera al here-

(10) Sapena: El pacto sucesorio .., loc. cil., pags. 753-754.
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dante sin dejar hijos o si, dejandolos, ninguno de ellos fuera heredero
de aquél. Sin embargo, salvo pacto en contrario, subsistirdn los derechos
establecidos en las mismas capitulaciones matrimoniales en favor del con-
sorte del heredero premuerto, o de otras personas, si bien el usufructo
-universal que pueda corresponder a aquél sobre los bienes relictos por
los heredantes, quedard, al fallecimiento de éstos, reducido a la mitad».

ANGEL CRISTOBAL MONTES

Profesor Extraordinario de la Universidad
de Zaragoza
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constitucion unilateral

SUMARIOQ: 1. Preliminar.—ll. La hipoteca constituida por acto unilateral: 1. La
figura—2. Antecedentes necesarios.—3. La reforma hipotecaria de 1944-46.—
4. Visién actual del problema.—5. Efectos de la hipoteca constituida unilate-
ralmente.—6. Tratamiento tributario.—7. Remisién.—I111. La lamada hipoteca
cambiaria, en especial en su modalidad de constitucién unilateral: 1. La hipo-
teca cambiaria—2. Su régimen en nuestro Derecho positivo.—3. Constitucién
de la hipoteca cambiaria—4. Doctrina de la Direccién General de los Regis-
tros—5. Naturaleza juridica.—6. Transmisién del crédito hipotecario.—7. La
aceptacién de la hipoteca cambiaria constituida unilateralmente.—8. El reque-
rimiento a que se refiere el pdrrafo segundo del articulo 141 de la Ley Hipo-
tecaria—9. Conclusiones sobre los dos apartados precedentes—10. Ejecucidn
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I. PRELIMINAR

1. Con este trabajo pretendemos abordar los principales problemas
que plantea una figura muy particular, desde luego no frecuente pero
acaso no privada de interés préctico: la hipoteca cambiaria constituida
en forma unilateral.

No faltan exposiciones doctrinales sobre la hipoteca unilateral. Tam-
poco las que se refieren a la hipoteca cambiaria, genéricamente conside-
rada. Pero entendemos que la combinacién entre una y otra modalidad
da lugar a situaciones especiales, dignas de atencién. La hipoteca consti-
tuida por la sola voluntad del duefio de la cosa hipotecada y ademas en
garantia de un crédito incorporado a letra de cambio determina la nece-
sidad de interpretar las escasas reglas juridicas aplicables y de colmar
los vacios que inevitablemente dejan.

Con el fin de dar mayor realismo y sentido préctico a la exposicidn,
la articulamos imaginando que por el tomador de una letra de cambio
garantizada con hipoteca unilateral se nos han formulado preguntas acer-
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ca del momento de constitucién de la garantia, sobre la efectividad de
ésta—por la sola posesién de la cambial—, en torno a las posibles ven-
tajas fiscales, sobre la viabilidad del endoso y precauciones a adoptar en
caso de efectuarlo y, en fin, sobre la ejecucién de la garantia.

De ahi el apartado de «conclusiones» que cierra este estudio

2. Son numerosas las clasificaciones elaboradas sobre el concepto
de hipoteca, pero ahora nos interesan las basadas en el criterio que se
refiere a su fase constitutiva o de nacimiento, y en el relativo a la cone-
Xién entre hipoteca y crédito garantizado.

En base al primero de estos criterios la hipoteca puede ser volunta-
ria o legal. La voluntaria, a su vez, puede ser producto de constitucién
unilateral o bilateral. Estos términos vienen explicitamente {ormulados en
los articulos 137 y 138 de la Ley Hipotecaria, y, en lo que a nuestro
tema atafie, conviene observar que el ltimo de los dos preceptos citados,
aun constituyendo una regla meramente clasificatoria y sin contenido nor-
mativo, esboza una interesante anticipacién de lo que viene a ser prin-
cipio técnico fundamental en materia de hipoteca de constitucién unila-
teral, esto es, la idea de que con la sola disposicién del duefio de la cosa
hipotecada el gravamen se halla establecido ya. En efecto, el mentado
articulo 138 dice que las hipotecas voluntarias son las «convenidas entre
las partes o impuestas por disposicién del duerio de los bienes sobre que
se establezcan».

Por lo que se refiere al segundo de los criterios de clasificacién, se
distingue doctrinalmente entre las hipotecas normales u ordinarias y las
llamadas excepcionales o de seguridad, que son las constituidas en ga-
rantia de obligaciones que adolecen de alguna incertidumbre, bien en
cuanto a su existencia, bien en cuanto a la determinacién de su titular
o de su cuantfa.

Fruto de la combinacién de estas dos clasificaciones es la figura a que
ahora queremos acercarnos. Y a fin de mejor llegar a ella expondremos en
primer lugar los rasgos fundamentales de la hipoteca constituida unilate-
ralmente, para luego pasar al andlisis de este tipo de hipoteca en su mo-
dalidad cambiaria.

II. LA HIPOTECA CONSTITUIDA POR ACTO
UNILATERAL

1. La figura

La forma tradicional y tipica de constitucién de la hipoteca es el acuer-
do entre las partes, materializado en el correspondiente negocio bilateral.
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Pero desde antiguo se conoce también, por iniciativa de la doctrina y le-
gislacién alemanas, otra modalidad diferente, en la que la hipoteca es
fruto de la exclusiva decisién y disposicién del propietario de la cosa
gravada.

2. Antecedentes necesarios

Por lo que respecta a nuestro Derecho—ya que cualquier otra consi-
deracidn tedrica seria aqui inoportuna—es menester recoger las vacilacio-
nes que con anterioridad a la reforma de 1944-46 se suscitaban en torno
a la admisibilidad de una genuina constitucién unilateral de hipoteca, es
decir, de la tesis de que el simple acto del duefio implica ya la existencia
del gravamen. Estas dudas se producian a pesar de que los términos del
antiguo articulo 138 de la Ley eran practicamente los mismos que los de
la vigente.

El problema, explica Sanz FERNANDEz (1), tenia su origen en una
excesiva sujecién al Cddigo Civil, que, como es sabido, sienta como re-
quisitos fundamentales para la constitucién del derecho real de hipoteca
el contrato y la inscripcién en el Registro. En la llamada hipoteca unila-
teral—de acuerdo con este pensamiento—la falta de concurrencia de con-
sentimientos (arts. 1.261 y 1.262 del C6digo) excluia la existencia de un
contrato de hipoteca perfecto y conducia a calificar el supuesto como una
mera oferta de contrato, que habia de perfeccionarse dinicamente cuando
fuera aceptada, surtiendo sus efectos, por tanto, sélo desde la aceptacién.

A este modo de razonar respondié la Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de octubre de 1915, muy conocida en esta materia, pues constituye
el tinico pronunciamiento jurisdiccional al respecto con anterioridad a la
reforma de 1944-46. También ha contribuido a su celebridad el hecho de
haber sido undnimemente criticada por cuantos autores se han ocupado
del tema.

En sintesis, el asunto planteado era el siguiente:

El duefio de dos fincas habia constituido sobre ellas «hipoteca de se-
guridad» (no estd claro si era para la seguridad de una obligacién futura
o en garantia de cuenta corriente de crédito) en favor del Banco de Es-
paiia. La inscripcién se habia practicado en virtud de escritura otorgada
unilateralmente por el duefio, sin que constase haber sido aceptada.

Asf las cosas, una Comunidad religiosa, acreedora personal con escri-
tura ptiblica de reconocimiento de deuda, obtuvo anotacién preventiva de
embargo sobre las fincas en cuestién.

(1) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Madrid, 1945, pag. 403.
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Después de anotado el embargo, el duefio de las fincas habia endo-
sado al Banco varias letras, cuyo impago determiné que aquél procediera
contra las fincas hipotecadas.

La Comunidad religiosa interpuso terceria de mejor derecho.

La terceria fue desestimada en la instancia, y por ello la Comunidad
acreedora interpuso el correspondiente recurso de casacién, al amparo de
dos motivos. Por un lado, la nulidad de la hipoteca, que*a todo esto ha-
bia sido aceptada por el Banco (durante el pleito promovido por la recu-
rrente). En segundo lugar, se alegé la preferencia del crédito escriturado
sobre el posterior del Banco, invocdndose como infringidos los articulos 33
y 44 de la Hipotecaria (arts. 33 y 44 actuales, igualmente).

El Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso, manifestando en
primer lugar que no habia sido propdsito de la Ley Hipotecaria—enton-
ces vigente—modificar principio tan-fundamental como el de que toda
convencidn, para ser vdlida, eficaz y subsistente, ha de reunir, dada la
razén y espiritu en que se informan los articulos 1.261 y 1.262 del Cé-
digo Civil, la solemnidad de la aceptacién comin de quienes estipulen.
Afiadia también la sentencia que el contrato de préstamo cuya validez se
impugna no puede producir, sin el consentimiento de la persona que ha
de prestarlo, efecto legal alguno. Decia asimismo que el préstamo mutuo
onetoso no puede apreciarse dentro del concepto de las «convenciones
unilaterales» (sic). Por fin, concluia que «si es cierto que la prioridad
de una inscripcién en el Registro consagra en principio la validez del ti-
tulo inscrito, en tanto es admisible esta doctrina en cuanto ese mismo
titulo no carezca en su origen de eficacia juridica». En el fallo venia a
decirse, por tanto, que la hipoteca inscrita por acto unilateral carece en
absoluto de eficacia juridica antes de su aceptacién, y ni siquiera obtiene
«rango» o prioridad por el hecho de su ingreso en el Registro.

El principal reproche que puede merecer, y merecié de hecho esta
sentencia (2), era el de que sufre una notoria confusién entre el contrato
de préstamo—cuya bilateralidad acertadamente defiende—y la hipoteca
constituida en garantia de la obligacién que de aquél nace. Y, en lo que
se refiere a Ia hipoteca en si, se incurre en cierta tautologia, pues Jo que
resulta incontestable para el contrato de hipoteca—Ia necesidad de con-
currencia de dos consentimientos—puede no setlo (y efectivamente no lo
es, como luego lo mostré la posterior evolucién legislativa) en el caso de
la hipoteca de constitucién unilateral. Y, en rigor, de lo que se trataba
era de perfilar las peculiaridades de esta dltima modalidad de hipoteca,
que, aunque de forma excesivamente lacénica, se hallaba ya consagrada
en el articulo 138 de la Ley Hipotecaria vigente a la sazén.

(2) Sanz FERNANDEZ, [oc. cif. nota anterior.
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JERONIMO GoNzALEz (3) fue muy contundente en el enjuiciamiento
de esta sentencia. Considerando el problema planteado por ella desde un
punto de vista exclusivamente registral, comenzaba manifestando que la
inscripcion del acto unilateral constituye una simple aplicacién del lla-
mado consentimiento formal. Su pensamiento es éste. La existencia del
derecho de hipoteca, como toda adquisicién inter pivos, exige necesaria-
mente un acto bilateral. Si el titulo que se inscribe es un acto unilateral
—y éste es nuestro caso—se produce una inscripcién imperfecta, cuyo
desenlace y eficacia dependerd de que el acuerdo de transferencia—fuera
del Registro—tenga o no lugar. Si lo ha habido, la inscripcién concuerda
con la realidad juridica. En caso contrario, si el llamado a hacerlo no
ha prestado su aceptacidn, estaremos en presencia de una verdadera in-
exactitud. Segtn el mismo autor, mientras la aceptacién no haya comple-
tado la adquisicién del derecho, el duefio podra obtener la cancelacién
de la inscripcién, pero entre tanto el asiento producird, ademds de los
efectos derivados de los articulos 41 y 34 de la Ley Hipotecaria—de la
entonces vigente (4)—, los que resultan del principio de prioridad, pues
aunque el derecho sélo nace con la concurrencia de voluntades, encuen-
tra en el asiento de presentacién un punto fijo sobre el que mds tarde se
puede apoyar la inscripcién y el derecho ya definitivamente establecido
por el consentimiento del adquirente.

Mis radical todavia es la critica de CHAMORRO (5), que después de
calificar a la sentencia de «tan ayuna de técnica como peligrosa para -el
crédito inmobiliario, al que la constitucién unilateral de hipoteca puede
prestar, y presta, gran servicio» (6), desmonta el criterio sustentado por
el Alto Tribunal al afirmar que la inscripcién unilateralmente constituida
es perfectamente posible, como manifestacién del llamado principio de
consentimiento formal, aun negando sustantividad al acto unilateral ins-
crito. Esta conclusidn es obligada, dice el mismo autor, si se admite la
creacién unilateral de la hipoteca, cosa que considera admisible en nues-
tro Derecho, a pesar de que la apoyatura positiva que brindaba el ar-
ticulo 138 de la Ley vigente cuando él escribia era infinitamente menor

(3) Principios hipotecarios, Madrid, 1931, pigs. 218 y ss.

(4) Correspondientes a los articulos 38 y 34 de la Ley actual.

(5) «El derecho real de hipoteca y su constitucién por acto unilateral», en
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1943, pags. 7-48 y 123-166; con-
cretamente, 25-27, 4647 y 165.

(6) Pagina 26. Con anterioridad, después de haber esbozado los problemas
registrales y sustantivos de esta modalidad hipotecaria, habia afirmado: «La tras-
cendencia practica de la solucién que se dé a este interesante problema doctrinal
es considerable. La constitucién unilateral, como condicién previa o para facilitar
la concesién de créditos por parte de entidades bancarias especialmente, ha lle-
gado a convertirse en una modalidad corriente de creacién de la garantia hipo-
tecaria, a la que ha de afectar de modo directo el criterio que se adopte» (pag. 8).
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que la que proporciona ¢l correlativo precepto actual en relacién con el
articulo 141.

De entre las interesantes consideraciones que hace este autor desta-
camos, como muy atinada en cuanto al fondo del asunto—que a nuestro
juicio consiste en hacer compatibles los principios registrales con la ade-
cuada proteccidn de los intereses y expectativas de terceros—, aquella que
dice: «Probablemente, ni nuestro Tribunal Supremo habria resuelto lo
mismo de haberse tratado en el caso de autos de una terceria interpuesta
pof un titular de una segunda hipoteca; y probablemente tampoco hu-
biera llegado siquiera a intentarse la terceria, que al fin prosperd, de
haberse tratado en la primera inscripcion, no de una hipoteca «de segu-
ridad», sino de una hipoteca ordinaria, en garantia de una deuda ya exis-
tente al tiempo de la constitucién unilateral del gravamen» (7).

Ponemos de relieve estas palabras por la especial relacién que tienen
con la hipoteca cambiaria, y precisamente para puntualizar un detalle
muy importante, que va implicito en las palabras de CHAMORRO, pero que
podria inducir a confusién. Nos referimos a la utilizacién de la expresién
«hipoteca de seguridad», concepto doctrinal en el que tienen cabida al-
gunas de las modalidades hipotecarias sobre las que el autor se muestra
mas dubitativo (las constituidas en garantia de créditos todavia no exis-
tentes), pero en el que también se encuadran otros supuestos en que el
crédito existe ya cuando ‘la voluntad unilateral de hipotecar se mani-
fiesta. Uno de estos tltimos supuestos puede ser el constituido por la hi-
poteca en garantia de titulos transmisibles por endoso o al portador, que
es la figura que nos ocupa.

MoreLL Y TERRY (8) discrepa también del criterio del Supremo, di-
ciendo entre otras cosas que «aun no dando valor a la aceptacion tacita
del Banco al reclamar, los terceros sabian que al llegar esa aceptacion,
més o menos tarde, los efectos se retrotraian a la fecha de la inscrip-
cién, y la hipoteca, que ya se conocia y envolvia una amenaza de prefe-
rencia de derechos, habia de adquirir plena eficacia legal y producir per-
juicio a todo tercero con derecho no preferente».

En realidad, la opinién de todos estos autores no era sino reflejo del
criterio que venfa sustentando al respecto la Direccién General de los Re-
gistros, criterio que—como dice CHAMORRO (9)—se ha de situar en el
punto mds extremo de la interpretacién trascendente del articulo 139 (an-
tiguo): el derecho real de hipoteca nace desde el mismo momento de la

(7) Pagina 46.

(8) Comentarios a la "Legislacién Hipotecaria, Madrid, 1918, tomo 1V, péi-
ginas 179 y ss.

9) Op. cit.,, pag. 24.
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inscripcién del acto unilateral constitutivo y sin necesidad de la acepta-
cién del favorecido.

El pensamiento del Centro directivo se habia iniciado en la Resolu-
cién de 25 de junio de 1877, que declarg inscribible una escritura de
hipoteca unilateralmente otorgada, manifestando que el articulo 112 del
Reglamento (entonces vigente) «no establecié una excepcién de los prin-
cipios generales de la Ley, como equivocadamente supone el Registrador,
sino que se limit6 a aplicar el consignado en el articulo 138 a ciertos ca-
sos particulares». Hay que sefialar que el articulo 112 que se mencionaba
decia que «cuando se constituya una hipoteca a favor del Estado, de Cor-
poraciones civiles o entidades colectivas, sin constar en la escritura su
aceptacidn, se verificard la inscripcién, pero sin perjuicio de que después
de aprobada la hipoteca o fianza por la autoridad o funcionario a quien
corresponda se haga constar esta circunstancia por medio de nota mar-
ginal».

De ninguna manera se podria decir que la posibilidad de inscribir la
hipoteca constituida unilateralmente quedd configurada por aquel enton-
ces como un supuesto mds de aplicacién del llamado «consentimiento
formal». Pero, como agudamente puntualiza CHAMORRO (10), la apelacién
a tal principio era totalmente innecesaria, existiendo como existia el ar-
ticulo 138 de la Ley, que llegaba mas lejos que donde iba la Direccién
General, pues en definitiva permitia considerar que el derecho de hipo-
teca quedaba creado por el acto unilateral del duefio, que es mucho més
que decir, simplemente, que el titulo podia inscribirse.

Esta doctrina registral se reprodujo en las Resoluciones de 29 de di-
ciembre de 1880, 27 de agosto de 1883, 27 de octubre de 1892, 31 de
agosto y 28 de noviembre de 1893, 6 de septiembre de 1912 y 31 de ju-
lio de 1928. Esta tltima, en frase expresiva, decfa que «es innegable
que las doctrinas dominantes sobre la suficiencia de un acuerdo de vo-
luntades o de una declaracién unilateral para provocar un asiento en el
Registro han sido recogidas en el articulo 138 del citado Cuerpo legal,
a cuyo tenor las hipotecas pueden ser impuestas por disposicién del due-
7io de los bienes sobre que se constituyan».

Volvemos a observar, en estas palabras, la confusién que denunciaba
CHAMORRO, pues una cosa es que el titulo sea inscribible y otra es que
por su simple inscripcién exista la hipoteca.

Pero en todo caso, y como dice el mismo autor (11), «la cuestidén
mas vidriosa de las que plantea la hipoteca unilateral, que es la de su
estabilidad, entre las partes y ante terceros, surge precisamente después
de su inscripcién o nacimiento a la vida registral, Gnico objetivo del pro-

(10) Op. cit., pag. 22.
(11) Op. cit., pags. 24-25.
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cedimiento—no contencioso—a que ponen término las Resoluciones del
Centro directivo». Para afadir mas abajo: «Lo interesante era saber si
el duefio de la finca y los terceros—y en qué casos—pueden o no exigir
esa cancelacién del asiento de hipoteca unilateral (que, segin la interpre-
tacién del articulo 138 de la Ley por la Direccidn, daba lugar al naci-
miento del derecho real desde ¢l momento de la inscripcidén); es decir,
si, independientemente de su eficacia constitutiva, la situacién crcada es
de firmeza idéntica a la de una hipoteca convencional, o puede ser eli-
minada—y por quién—con mayor facilidad» (12).

La doctrina intenté resolver el problema mediante el recurso a la lla-
mada teoria de la «hipoteca condicional». En GALINDO Y ESCOSURA,
BARRACHINA, ARAGONES, MORELL Y TERRY y CAMPUZANO (13) se observa
el denominador comin de considerar que el Cédigo Civil no altera la
doctrina fundamental (deducida de la Ley Hipotecaria) de que la hipo-
teca voluntaria nace del contrato o del acto unilateral de disposicién del
duefio que, como manifestacién de su libertad, puede gravar su finca en
uso de un derecho indisputable. Sin embargo, y por el juego del prin-
cipio doctrinal adoptado en la calificacién de la figura, la tendencia pre-
ponderante era la de sujetar la produccidn de efectos de la hipoteca—sin
perjuicio de su validez originaria—a que la condicién (la aceptacién) se
produjese o no se produjese. Asi GALINDO Y ESCOSURA (14)

Sélo Gayoso se mostré conforme con la doctrina sentada por el Tri-
bunal Supremo (15).

Pero la teorfa de la «hipoteca condicional» merecié luego justifica-
dos ataques.

CHAMORRO, por ejemplo, sostiene que «decir que una ‘‘aceptacién’
necesaria sélo ‘‘condiciona” un negocio de disposicién inter vivos no es
posible». La «condicibn»—simple determinacién accesoria de la volun-
tad—no forma parte del «supuesto de hecho» del negocio, y, en cambio,
la «aceptacién»—Ilo mismo que la oferta—es «parte integrante» del nego-
cio juridico contrato; es necesaria para su existencia. Aun aplicando el
nombre de condicién a la aceptacién de hetrencia, pese a su inferior ca-
tegoria frente al negocio dispositivo mortis causa, seria, como dice JERO-
NIMo GONZALEZ, una «monstruosidad juridica» (16).

Cossfo, por su parte, afirma: «No creemos que dado el tenor de los
mismos (se refiere a los dos parrafos del actual art. 141) quepa mantener

(12) Loc. cit.

(13) Nos remitimos al resumen que de la opinién de estos autores hace CHa-
MORRO, Op. cit., pags. 27-32,

(14) Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, Madrid, 1891, tomo III, pé-
ina 321.
£ (15) Nociones de legislacién hipotecaria, Madrid, 1918, tomo 1, pégs. 162 y ss.

(16) CHAMORRO, op. cif., péag. 30.
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la tesis tan extendida un tiempo de la hipoteca condicionada suspensiva-
mente a la aceptacién del beneficiario, ni siquiera en la modalidad im-
precisa que ve en dicha aceptacion una conditio iuris, porque una de dos,
o se exige el acuerdo, en cuyo caso hasta que medie la aceptacién no que-
dard la hipoteca validamente constituida, ya que dicha aceptacién no
significaria una condicién, sino un requisito esencial del acto constitutivo,
o es preciso, y ello parece lo conforme con la letra de la Ley, admitir que
la hipoteca nace por la sola virtud del acto unilateral» (17).

Por estos motivos, los autores mds modernos—por ahora nos referi-
mos a quienes escriben antes de la reforma de 1944—acuden a otras ex-
plicaciones de la figura que estamos contemplando. Por ejemplo, PEREZ
Y ALGUER (18) y GIMENEZ ARNAU (19) se inclinan por una férmula se-
mejante a la «reserva de rango» germanica, que se transforma en auténtica
hipoteca en cuanto acepte aquel a cuyo favor se reservs. S6lo Roca
SASTRE, en edicién de la época (20), considera que la hipoteca queda
perfeccionada con la aceptacién del acreedor, pero entendiéndose con
ello que la hipoteca debe reputarse perfectamente constituida desde el
acto dispositivo del propietario; y configura la aceptacién como una
conditio iuris, lo mismo que en las donaciones y disposiciones mortis
causa, simple «requisito complementador de un acto dispositivo ya ope-
rado». Esta es la tesis contra la que, como hemos visto, se manifesté
Cossfo.

Pero Ja posicién més avanzada, y acaso también la mas argumentada,
fue la de CHAMORRO, cuyo trabajo, creemos, debié pesar mucho a la hora
de la reforma de 1944-46.

Este autor se muestra decididamente partidario de la tesis de que la
constitucion de la hipoteca es fruto, en este caso, de un negocio unilate-
ral de disposicién. Por tanto, de que la hipoteca existe por virtud del
acto unilateral del duefio, sin necesidad de su aceptacién por el favo-
recido.

Analiza CHAMORRO los obstaculos que se oponen a la admisién de su
teoria. Por un lado, el principio nemo nolenti adquiri potest (nadie pue-
de adquirir si no quiere), que descarta con acierto acudiendo al mandato
legal, apto por naturaleza para romper con la referida regla en casos sin-
gulares. «La creacién de un derecho de adquisicidn sin la intervencion
del favorecido—dice—es tan poco andémala, que cuando la ley los crea
suele hacerlo directamente.» Para afiadir mds abajo: «La constitucién de

(17) Instituciones de Derecho Hipotecario, 2. ed., Barcelona, 1956, pags. 323-324.

(18) Notas a M. WOLFF, Derecho de cosas, trad. esp., Barcelona, 1936, pagi-
nas 213 y 238.

(19) Tratado de Legislacién Hipotecaria, Madrid, 1941, tomo II, pags. 76 y ss.

(20) Instituciones de Derecho Hipotecario, Barcelona, 1941, tomo III, pégi-
nas 186 y ss.
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una hipoteca voluniaria por acto unilateral no es mas ni menos andmala
que la de cualquier hipoteca legal, y ambas guardan exactamente el mis-
mo respeto a la regla que impide adquirir sin la voluntad del favore-
cido... Y si para nuestro legislador hipotecario fue un dogma que, salvo
en su origen forzoso, no hubiera ninguna diferencia entre ambas especies
de hipotecas, (no es indudable que bajo el segundo inciso del articu-
lo 138 (antiguo) de la Ley quiso recoger la modalidad unilateral, admi-
tida con la mayor naturalidad para las legales?» (21).

Pero CHAMORRO considera que el mayor obstdculo para admitir una
constitucién «voluntaria» por acto unilateral procede de otro campo: es
la necesidad de la «causa», como requisito esencial del negocio juridico
por el que se atribuye un derecho a otra persona. Mas, con argumentos
que creemos convincentes, llega a la conclusién de que esta exigencia
tiene una excepcion, explicable y justificada segin sus razonamientos en
los derechos de garantia, entre los que se cuenta la hipoteca. En con-
creto, dice: «La causa del negocio de constitucién de hipoteca, como la
de todo negocio causal, estd dentro del mismo, es un “elemento del ne-
gocio”, y no es otra cosa que el fin inmediato perseguido por el consti-
tuyente o constituyentes del negocio que se atribuye: “asegurar el cobro
del crédito”; que el titular pueda “cobrarse’». Posteriormente, después
de analizar las relaciones entre el derecho real de garantia y la obligacién
garantizada, y una vez examinado el momento en que el acreedor hipo-
tecario ve «pagado» su crédito, llega a las siguientes conclusiones:

«Desde el punto de vista negocial no es, por tanto, indispensable la
intervencién del acreedor en el acto de constitucién de la hipoteca: por-
que no pudiendo tener mas “causa’ que un posible pago futuro, por pro-
pia definicién legal, no hace falta “convenio” alguno para la fijacién del
fin, y porque a pesar de ser un negocio ‘‘con finalidad de pago’, no es
tampoco un ‘‘pago actual”’, ni se opera todavia la extincién del crédito
asegurado.»

«Y si desde el punto de vista dispositivo tampoco existe el menor
obstdculo, por conceder la hipoteca, como hemos dicho, un simple dere-
cho real™"'de adquisicién”, ¢(por qué ver una anomalia en la admisidn
por la ley de la modalidad unilateral de su creacién?» (22).

Termina CHAMORRO su trabajo con ponderaciones de las ventajas que
a su entender supondria la admisién de la constitucién unilateral de la
hipoteca—otorgando «efectos sustantivos» al acto, segin su tesis—, como
instrumento muy apto para fomentar el crédito inmobiliario sin Jesién de

(21) Op. cit., pags. 155-156.
(22) Op. cit., pags. 157-164.
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los intereses legitimos y de las expectativas razonables de terceros. Y dice,
ya al final, recapitulando su idea sobre la situacién del acreedor en la
hipoteca constituida unilateralmente:

«Cuando se trata de una hipoteca ordinatia, constituida en garantia
de un crédito realmente existente, no habrd medio de postergar el dere-
cho del acreedor titular de la hipoteca, y ha de reconocerse que no existen
razones de verdadera justicia para que deba ocurrir de otra forma.»

«Es con motivo de la hipoteca *‘de seguridad” en garantia de un cré-
dito futuro, constituida por acto unilateral, cuando el problema se agu-
diza, siendo casi exclusivamente el caso que en la practica se discute» (23).

Merece destacarse, una vez mds, que las palabras de este autor son tan-
to mds concluyentes si se considera que las emitié antes de la dltima Ley
Hipotecaria. También hay que poner de relieve—por la posible relacidn
que pudiera establecerse con el caso de la hipoteca cambiaria—que la
Unica reserva que muestra el autor es para con la hipoteca de seguridad
en garantia de un crédito futuro; es decir, no cualquier tipo de hipoteca
de seguridad, sino esa precisamente. Y, con todo, hay que observar que
incluso tratindose de un crédito futuro sostiene CHAMORRO que la hipo-
teca existe, de forma que los acreedores no hipotecarios del dueiio no
tendrdn accidén directa contra el titular de la hipoteca anteriormente cons-
tituida por acto unilateral, aunque si pueda asistirles, mediante la accién
subrogatoria, la facultad de exigir la cancelacién, dando por renunciada,
en nombre del duefo, la obtencién futura del crédito asegurado (24).
Es decir, la Gnica quiebra se produciria, seglin CHAMORRO, si el crédito
garantizado no llega a nacer o los acreedores del duefio no lo dejan
nacer.

3. La reforma hipotecaria de 1944-46

Si hemos hecho esta exposicién ha sido porque consideramos que el
andlisis de la situacidén anterior a la dltima reforma es decisivo para com-
prender el alcance que ésta quiso revestir en este punto y el significado
que hoy tiene (reconocido por la doctrina) la llamada hipoteca de cons-
titucién unilateral.

Los textos fundamentales son los articulos 138 y 141 de la Ley Hi-
potecaria.

El primero dice: «Son hipotecas voluntarias las convenidas entre par-
tes o impuestas por disposicion del duerio de los bienes sobre que se

(23) Op. cit,, pags. 164-163.
(24) Op. cit., pag. 166.
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establezcan, y solo podrdn constituirlas quienes tengan la libre disposi-
cion de aquéllos o, en caso de no tenerla, se hallen autorizados para ello
con arreglo a las leyes».

Y el articulo 141 establece:

«En las hipotecas voluntarias constituidas por acto unilateral del due-
fio de la finca hipotecada, la aceptacion de la persona a cuyo favor se
establecieron o inscribieron se hard constar en el Registro, por nota mar-
ginal, cuyos efectos se retrotraerdn a la fecha de constitucién de la
misma. »

«Si no constare la aceptacion después de transcurridos dos meses, a
contar desde el requerimienio que a dicho efecio se haya realizado, po-
drd cancelarse la hipoteca a peticion del duerio de la finca, sin necesidad
del consentimiento de la persona a cuyo favor se constituyé.».

Concuerda con este precepto el articulo 237 del Reglamento Hipote-
cario, segiin el cual «en el requerimiento prescrito por el parrafo segun-
do del articulo 141 de la Ley se determinara expresamente que, transcu-
rridos los dos meses sin hacer constar en el Registro la aceptacién de la
hipoteca, podra cancelarla el duefio de la finca sin necesidad del consen-
timiento de la persona a cuyo favor se constituyé». Y ahade: «Para prac-
ticar la cancelacidn serd preciso el otorgamiento por el duefio de la finca
de la correspondiente escritura cancelatoria».

4. Visién actual del problema

Las vacilaciones mostradas durante la etapa anterior han desapareci-
do practicamente después de la reforma, por lo que hoy casi se puede
hablar de una doctrina unénime en la materia.

Sirva de refrendo Ja tajante opinién de Roca SASTRE en su iltima
edicién (25):

«Este problema de la posibilidad de este modo de producirse la hipo-
teca ha recibido en dicho articulo 141 de la Ley Hipotecaria explicita
confirmacidn, si bien antes el articulo 38 (debe querer decir 138) de la
propia Ley previé el supuesto de modo afirmativo, pero sin desenvol-
verlo» (26).

En otro lugar: «Con el robustecimiento conceptual de 1a hipoteca de
constitucién unilateral obtuvo la misma pleno reconocimiento, en la re-
forma hipotecaria 1944-46, entre nosotros» (27).

(25) Derecho Hipotecario, 6. ed., tomo 1V, 1.° (Barcelona, 1968).
(26) Péagina 591.
(27) Pagina 592.
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Y en un tercero: «El articulo 141 no adopta la mecdnica del consen-
timiento formal, ni la de la reserva de rango, como tampoco la figura de
la constitucién condicionada de hipoteca, sino que explicitamente ve en
la imposicién de hipoteca por disposicién del duefio un acto unilateral,
constitutivo por si mismo del derecho real de hipoteca, si bien para que
éste sea adquirido por el acreedor precisa su aceptacién, retrotrayéndose
los efectos de esta aceptacién al tiempo de la inscripcién del acto unila-
teral del duefio. Esta es la solucién preceptiva del problema en nuestro
Derecho» (28).

Afirmaciones tan contundentes tienen su apoyo en el casi undnime
parecer de los autores en torno a este tema.

Ya SANz FERNANDEZ, en su temprano comentario a la reforma (29), y
refiriéndose al articulo 139 de la Ley de 1946, que corresponde al 141
actual, dijo: «En este sentido la Ley Hipotecaria complementa el Cédigo
Civil: a la regulacién de la constitucién de la hipoteca por contrato que
en éste se establece se afade la constitucién por acto unilateral del duefio
de los bienes». Mdas adelante: «El negocio juridico unilateral de consti-
tucién de hipoteca produce por si plenos efectos como limitacién del
dominio del deudor; pero para que la hipoteca ingrese efectivamente en
el patrimonio del acreedor es indispensable su aceptacién». Y por fin:
«El acto constitutivo de la hipoteca es, pues, un acto unilateral que se
regird por los principios propios del Derecho civil...» (30).

Cossfo, que como hemos visto impugna la tesis de la hipoteca con-
dicionada, dominante antes de la reforma, se muestra no menos seguro.
Dice: «... En efecto, lo que aqui interesa resolver es si la hipoteca nace
desde el primer momento, como consecuencia de la constitucién unila-
teral, y en qué medida puede el constituyente cancelarla por su sola vo-
luntad, previamente al acto de aceptacién de la persona a cuyo favor fue
constituida. Ambos problemas encuentran una solucidn positiva en los
péarrafos transcritos del articulo 141». Y mds abajo, después de haber
analizado los argumentos de CHAMORRO en defensa de su tesis—la que,
como vemos, ha prosperado tras la reforma—, dice Cossfo: «... En rea-
lidad estimamos, aparte de los inteligentes argumentos utilizados para evi-
tar tales escollos por el autor citado, que una cosa es que la hipoteca
—gravamen sobre una finca—se constituya unilateralmente con plena
validez y otra que se adquiera por su destinatario sin mediacién de su
propia voluntad. Lo que ocurre aqui es que se separa el acto dispositivo
de constitucién del acto adquisitivo. Sin necesidad de aceptacion queda
la hipoteca vilidamente constituida, pero sélo mediante la aceptacion es

(28) Pégina 604. ) _
(29) Comentarios a la nueva Ley Hipotecario, Madrid, 1945, pigs. 401 y ss.
(30) Paginas 402, 403 y 404, respectivamente.
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adquirido el derecho por el acreedor hipotecario. A lo sumo podemos
afirmar que esta hipoteca se halla resolutoriamente condicionada a la
aceptacion dentro del plazo legal por la persona a cuyo favor se consti-
tuye» (31).

Del mismo criterio es DE Casso (32), que afirma que la reforma ha
aclarado las dudas, incluso de la jurisprudencia, en cuanto al alcance retro-
activo de la aceptacién hecha por el favorecido, y que se adhiere al pa-
recer de Cossio.

También considera resuelta la cuestién CASTAN (33): «En la actua-
lidad, la Ley Hipotecaria vigente ha desenvuelto, en el articulo 141, el
precepto del articulo 138, de tal modo que ya no ofrecen duda la posi-
bilidad, la configuracién y los efectos de la hipoteca establecida por dis-
posicidn unilateral del duefio de los bienes gravados».

En el mismo sentido, EspiN (34) distingue entre la constitucién de la
hipoteca—por el solo consentimiento del constituyente—y la adquisicién
del derecho real mediante 1a aceptacién del acreedor. La retroaccién de
efectos—ex art. 141, parrafo 2.°—hard que la hipoteca haya de conside-
rarse como si hubiese existido ab inifio.

Que nosotros sepamos, el tinico autor posterior a la reforma de
1944-46 que discrepa del parecer comtn es ALBADALEJO (35), que disien-
te en lo que se refiere a la explicacién doctrinal del supuesto—pues €l se
inclina por la tesis de la reserva de rango por rechazar radicalmente la
figura de los derechos sin sujeto—, si bien debe advertirse que a efectos
practicos la divergencia es inoperante, pues admitiendo la interpretacién
de ALBADALEJO, en conexién con el sentido indiscutible del mandato le-
gal, se debe concluir que la posicién del beneficiario, antes de la acepta-
cidén, es tan favorable como si se sigue la tesis dominante, que es la del
«negocio dispositivo unilateral que ptovoca la constitucién de la hipoteca».
En efecto, ALBADALEJO (36) reprocha a los defensores de esta teoria pot-
que quizéd no han apreciado exactamente—dice—que «una cosa es que la
inscripcién sea constitutiva para la hipoteca, lo cual es exacto, pero sélo
quiete decir que sin inscripcién no habra todavia hipoteca, y otra cosa es
que la inscripcién tenga tanta fuerza que haya necesariamente de hacer
nacer y de manifestar la existencia de un derecho de hipoteca, lo cual es

(31) Instituciones..., cit., pags. 323-324,

(32) Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, 4* ed., Madrid, 1951,
pdginas 660-661.

(33) Derecho civil espafiol comun y foral, 10® ed., 11, 2 (Madrid, 1965), pégi-
nas 851-852.

(34) Manual de Derecho civil espaiiol, 4 ed., vol. Il (Madrid, 1974), pégi-
nas 457-438.

(35) «La hipoteca unilateral», en Anuario de Derecho civil, 1930, pigs. 55-85.

(36) Op. cit., pag. 84.
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ya inexacto, porque ni siempre la inscripcién basta para que nazca la hi-
poteca, ni la existencia de inscripcién impide que la hipoteca se haya ex-
tinguido ya. Ciertamente—afiade—Ila inscripcién es un importante factor
del que se precisa para que la hipoteca nazca, pero no el tnico. Lo cual
muestra como verdadero que en tanto falten esos otros factores, aunque
haya ya inscripcién, no habra, sin embatgo, todavia hipoteca constituida».
Pero, en definitiva, los efectos practicos—sin tratar en absoluto de mini-
mizar la importancia de un planteamiento dogmaético del problema—no se
alejan mucho de los de la teoria dominante, pues ALBADALEJO viene a con-
cluir que «la anotacidén de esa aceptacién (la del acreedor) tendrd efectos
retroactivos, por lo cual se considerara nacida la hipoteca desde la ins-
cripcién» (37). El tnico efecto préctico digno de atencién—de seguir la
tesis de ALBADALEJo—seria (aunque no creemos que el caso se dé) en re-
lacién con la hipoteca cambiaria precisamente. Trataremos del problema
mas adelante.

Roca SASTRE (38), sin embargo, impugna el planteamiento de ALBA-
DALEJO mediante la simple invocacién del articulo 141 de la Ley, en rela-
cién con el 138. Y dice: «Con esto basta para refutarla (la tesis comba-
tida) en el orden positivo, que es en el que nos encontramos. En contra de
la postura adoptada por el legislador, no puede alegarse como irregulari-
dad el que se halle en contradiccién con la tesis de la imposibilidad de los
derechos sin sujeto, puesto que esta imposibilidad es discutible, ya que
cabe admitir situaciones juridicas especiales de interinidad cuya configura-
cién conduce a resultados andlogos...» (39).

De ahi que el mismo Roca se atreva a concluir—y creemos que puede
hacerlo, pues es pensamiento dominante——que «no cabe duda, pues, que
en nuestro sistema, antes y después de la Ley Hipotecaria vigente, el acto
unilateral de imposicién de hipoteca por disposicién del duefio de la cosa
gravada, tiene el valor de un acto de disposicién, quedando creada la hi-
poteca desde el mismo momento de su inscripcién. Con ello nuestro sis-
tema no sigue el criterio germanico del consentimiento formal, sino el la-
tino de un acto sustantivo o material de constitucién de hipoteca, pen-
diente en cuanto a su adquisicién y, por ende, eh su plena efectividad, de
la aceptacién del acreedor» (40).

(37) Op. cit., pag. 85.

(38) Derecho Hipotecario, cit., pag. 607,

(39) Lo que sucede es que ALBADALEJO rechaza la existencia de esas situaciones
juridicas interinas (La hipoteca unilateral, cit., pag. 68), circunstancia que hace que
las posturas sean irreconciliables, pues existe una discrepancia de origen o de fondo.

(40) Derecho Hipotecario, cit., pag. 607.
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5. Efectos de la hipoteca constituida unilateralmente

Una vez perfilada la verdadera naturaleza de la hipoteca de constitu-
cién unilateral, de acuerdo con la orientacién del Derecho vigente, los
efectos que de ella derivan pueden ser deducidos con facilidad. Ahora
nos interesan los producidos antes de mediar la aceptacién del legitimado
para hacerlo.

Siguiendo el resunen que expone SANZ FERNANDEZ (41)—mera apli-
cacién de los principios que antes hemos expuesto—podemos distinguir
los siguientes aspectos:

a) Aspecto accesorio o de garantia de la hipoteca. Si al constituirse
la hipoteca existe ya la obligacién, la garantia es plena y absoluta. En
caso contrario no existird hipoteca hasta que la obligacién nazca, con lo
que viene a equipararse a la constituida en garantia de obligaciones fu-
turas. La existencia de la obligacién, cuando nazca, se hard constar por
nota marginal. No serd precisa ésta, desde luego, cuando en el acto cons-
titutivo de la hipoteca el deudor haga constar la existencia anterior de
la obligacién.

b) Aspecto activo de la hipoteca. Mientras no se produzca la acep-
tacién, el acreedor no podrd hacer uso de la llamada accién de devasta-
cidn, ni ceder el crédito hipotecario, ni ejercitar la accién hipotecaria.

¢) Aspecto registral:

Prioridad —La prelacidén de la hipoteca tendra lugar desde la fecha
de la inscripcién. Se trata de una consecuencia de la retroaccién «a la
fecha de la constitucién» (art. 141), si bien hay que hacer notar que en
rigor esta consecuencia deriva de la energia constitutiva del acto juri-
dico unilateral més que de una verdadera fuerza retroactiva de la acep-
tacion.

Legitimacion.—La presuncién del articulo 38 es perfectamente apli-
cable. En la nueva Ley la presuncién ha de jugar en los términos que
resultan del Registro, es decir, en el sentido de existir una hipoteca que
puede aceptarse o no, pero que mientras no lo sea expresamente no puede
reputarse incluida en el patrimonio del acreedor. De ahi la nueva f6rmula
en punto a la cancelacién, de que luego hablaremos.

Fe piblica registral.—Surte efectos desde la fecha de la inscripcién.
Aunque se ataque el contenido del Registro antes de la aceptacién del
acreedor, éste puede invocar el articulo 34 con sélo aceptar la hipoteca

(41) Comentarios..., cit., pigs. 405-406.
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constituida a su favor, El titular extrarregistral que se dirija contra la
persona a cuyo favor se constituydé la hipoteca veri enervada su accidn
cuando la aceptacién recaiga.

RocA SASTRE, en el mismo sentido, opina que entre la inscripcién y
la aceptacién «la hipoteca pesa como gravamen o carga sobre la finca
hipotecada»... que «queda bajo el amparo de los principios del siste-
ma»... y que «goza, con su inscripcién, del correspondiente rango hipo-
tecario, o sea, de la ventaja que proporciona el principio de prioridad (42).

También en este punto se trata de doctrina dominante, por lo que
omitimos la cita de otras autoridades.

6. Tratamiento tributario

1. En 1962 se ocupd de esta cuestién, con cardcter monogrifico,
Puic SALELLAS (43).

En breves términos, el problema consiste en determinar si la hipo-
teca unilateralmente constituida se halla sujeta a los mismos gravamenes
impositivos que la hipoteca «normal» o si, por el contrario, su particu-
laridad sustantiva determina, en conformidad con las leyes fiscales, otro
tratamiento tributario.

No es pequeria la importancia practica de este tema. En efecto, la
eventual conclusién de que la hipoteca unilateral no estd sujeta a los
impuestos caracteristicos de la hipoteca ordinaria constituiria indudable
aliciente en pro de aquélla.

El punto de partida, a nivel de principios de exaccidn tributaria, es
el de que la constitucion de hipoteca es un acto tipicamente susceptible
de un «impuesto de trafico» o «sobre el trafico», por cuanto que el he-
cho imponible determina la transferencia y paralela adquisicién de un
derecho de cardcter patrimonial.

En concreto, y por referirnos a la legalidad fiscal vigente cuando
PuiG SALELLAS escribia, debemos mencionar dos textos.

Por un lado, la Ley de los impuestos de Derechos Reales y sobre
transmisiones de bienes, caudal relicto y sobre los bienes de las personas
juridicas, texto refundido de 21 de marzo de 1958, cuyo articulo 2.° re-
zaba:

«Estén sujetos al Impuesto de Derechos Reales:
Con relacién a bienes inmuebles:

(42) Derecho Hipotecario, cit., pags. 608-609.
(43) «La hipoteca unilateral pendiente de aceptacién y el Tmpuesto de De-
rechos Reales», en Revista Juridica de Cataluna, 1962, pags. 781-795.
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1. La constitucién, reconocimiento, modificacién, subrogacién, trans-
misién y extincién, por cualquier titulo, de derechos reales sobre bienes
inmuebles u otros derechos reales...

Con relacién a bienes muebles e inmuebles:

XV. La constitucién, reconocimiento, modificacién, postposicién si
mediare precio, prérroga expresa, subrogacién, cesién e extincién de de-
recho de hipoteca, ya sea en garantia de préstamos, de la gestién de fun-
cionatios piblicos o contratistas con el Estado, del precio aplazado de
las ventas o de cualquier otra obligacién.»

Por otra parte, el Reglamento para la aplicacién de la Ley de los
impuestos de Derechos Reales y sobre transmision de bienes, de 15 de
enero de 1959, reproducia literalmente en su articulo 5.°, epigrafe «con
relacién a bienes muebles e inmuebles», apartado XV, el texto de los
correlativos epigrafe y apartado de la Ley.

Un autor clasico en la materia, BAS Y Rivas (44), se habia planteado
en términos correctos el problema de la hipoteca unilateral.

Decia:

«Segiin los articulos 141 de la Ley Hipotecaria y 237 de su Reglamen-
to, la hipoteca se puede constituir por disposicién del duefio de los bienes
y se podrad cancelar a peticién del mismo duefio si no se aceptara y
transcurrido determinado plazo; pero en ese caso de hipoteca unilateral,
(quién es la persona obligada al pago del impuesto? (Ha de entenderse
que la aceptacién por parte del acreedor supone una condicién suspen-
siva que, hasta que no se cumpla, permite aplazar la liquidacién? Pa-
rece que asi debiera ser. Lo indudable es que la hipoteca queda vélida-
mente constituida desde el momento en que se inscribe, aunque no sea
eficaz mientras que no se acepte, segin afirma DE La Rica» (45).

A continuacién, Bas vy Rivas formula un razonamiento que, ademds
de ser contradictorio con el que después expondrd, creemos que no en-
cuentra fundamento alguno. En efecto, afiade:

«El articulo 59 del Reglamento, como persona obligada al pago, en
el caso de la constitucién, nos sefiala al acreedor, ya que, en definitiva,
es la persona a cuyo favor se reconoce, transmite o declara. No hace falta
que acepte para que, segin la interpretacién legal del precepto, se con-
sidere obligada a tributar.

Este criterio nos parece insostenible, pues puede conducir con faci-
Jidad a la paradoja de que una persona se vea obligada a satisfacer un
impuesto por razén de un acto que, aunque potencialmente le beneficie,
puede no haber querido.

(44) Impuestos de Derechos Reales y sobre transmisiones de bienes, 2.* ed., |
(Madrid, 1960), pags. 336-337.
(45) Los subrayados son del autor.
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El propic Bas y Rivas parece percatarse de que su apreciacidén no es
de recibo, pues concluye:

«En la prictica serd muy dificil el supuesto de la no aceptacién; pero
si algln caso se diera, parece muy fuerte esa obligacién de tributar, y
parece también que lo equitativo seria no exigir el impuesto hasta que
la hipoteca fuera aceptada; pero lo dificulta la propia Ley hipotecaria,
que no permite Ja inscripcién sin pagar el impuesto y, sin embargo, auto-
riza la practica de aquélla, dada la naturaleza juridica del derecho, sin
la previa aceptacién.»

Con independencia del juicio de valor expresado en las palabras que
nosotros hemos subrayado, debe observarse que la objecién final de Bas
Y Rivas, que parece conducir a la conclusién de que la hipoteca unila-
teral tributa, adolece de la peticién de principio de que dicho acto me-
rece la condicién tributaria de «acto sujeto».

2. Puic SALELLAS, en el trabajo antes citado, sostiene la tesis de
que la hipoteca constituida unilateralmente no estaba sujeta al impuesto
de Derechos Reales.

Sus conclusiones nos parecen tanto mds sélidas a la Tuz de la lega-
lidad tributaria posterior a su obra.

En efecto, la Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, al
enumerar y definir en su articulo 26 las diversas clases de tributos (tasas,
contribuciones especiales e impuestos), dice con relacién a estos lti-
mos (1. c¢.):

«Son impuestos los tributos exigidos sin contraprestacién, cuyo hecho
imponible estd constituido por negocios, actos o hechos de naturaleza
juridica o econdémica, que ponen de manifiesto la capacidad contribu-
tiva del sujeto pasivo, como consecuencia de Ja posesion de un patri-
monio, la circulacién de los bienes o la adquisicién o gasto de la renta.»

Es menester poner de relieve dos extremos: 1) Que el devengo del
impuesto estd en relacién con la participacién de un «sujeto pasivo», cuya
identidad especifican los textos fiscales reglamentarios; y 2) que los lla-
mados impuestos de trafico quedan descritos con la expresién «la circu-
lacién de los bienes», que implica—obvio es decirlo—transmisién y ad-
quisicion.

Por su parte, el Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los Impues-
tos Generales sobre las Sucesiones y sobre Transmisiones Patrimoniales
vy Actos Juridicos Documentados, de 6 de abril de 1967, califica como
transmisiones patrimoniales inter vivos (art. 54, 2.°):

«La constitucién, reconocimiento, modificacién, prérroga, transmisién
y extincién por contrato, acto juridico o administrativo de toda clase de
derechos reales.»
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En el caso de la hipoteca unilateral podria suponerse que su mera
constitucién determina la sujecién al impuesto de que tratamos, en inter-
pretacién literal del texto transcrito.

Pero creemos desechable esta conclusidn por los siguientes motivos:

a) Porque en la pura constitucién de la hipoteca unilateral no hay
«trafico» («circulacién de bienes», en palabras de la Ley General Trni-
butaria) mientras Ia hipoteca no sea aceptada por su destinatario o bene-
ficiario. Descartadas interpretaciones més artificiosas, como la de la con-
dicién suspensiva, esto es, aun admitiendo con la doctrina hipotecaria
mas moderna que la hipoteca como gravamen «se constituye» por la sola
voluntad del duefio del bien, nadie puede discutir que la adquisicién del
derecho real no se produce hasta que el beneficiario manifiesta explici-
tamente su aceptacidn.

La afirmacién de que el hecho imponible implica transmisién se en-
cuentra reconocida dentto de los «principios generales» de los impucstos
sobre sucesiones y transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados, puesto que el articulo 9.° del correspondiente Texto Refun-
dido remite el juego de la condicién suspensiva, del término, del fidei-
comiso o de cualquier otra limitacién a «toda adquisicién de bienes»,
no a un acto puramente demostrativo de la voluntad de transmitirlos,
como seria el de constitucién unilateral de hipoteca.

No menos expresivo es el articulo 3.° (también incluido entre los
«principios generales») al decir en su apartado 1:

«El Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales y Acios Ju-
ridicos Documentados gravard las transmisiones patrimoniales *‘inter
vivos”, el aumento real del valor. .»

O cuando en el apartado 2 insiste:

«El ITmpuesto se exigira:
a) Por las transmisiones ‘‘inter vivos” de toda clase de bienes .. y
de derechos, acciones y obligaciones...»

b) También constituye argumento, a nuestro juicio, el hecho de que
el sujeto pasivo del impuesto sobre transmisiones patrimoniales, de acuer-
do con el apartado ¢) del articulo 67 del Texto Refundido, sea 1a pet-
sona a cuyo favor se realicen los actos de constitucidn, reconocimiento,
modificacidn, prérroga y extincién de derechos reales.

Nos parece evidente que la mera constitucién unilateral de hipoteca
no sélo no determina la adquisicién de derecho por parte del eventual
beneficiario, sino que tampoco permite decir que se ha practicado acto
alguno «a su favor». Creemos fuera de toda duda que cuando el Texto
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Refundido utiliza esta tltima expresién lo hace con el pensamiento puesto
en un caso normal de efectiva adquisicion de un derecho, reveladora de
verdaderos «trafico» o «circulacién de bienes», que son la base de la
«filosofia» del tributo.

Un comentarista de la vigente legislacién tributaria (46) dedica unas
pocas palabras al problema que venimos planteando y se remite al crite-
rio de BAs vy Rivas en cuanto sustentd la tesis de que lo equitativo seria
que se suspendiera el pago del impuesto hasta su aceptacién, pero reco-
nociendo también la dificultad de que la Ley Hipotecaria no permite la
inscripcién sin el pago del impuesto.

En nuestra opinidn, esta objecién no es tal, dado que puede sostenerse
con fundamento que la constitucidén unilateral de hipoteca no es acto
sujeto al impuesto, en cuyo caso bastaria la declaracién en este sentido de
la Oficina liquidadora para que la inscripcién pudiera practicarse con toda
regularidad.

Tampoco constituye argumento en favor de la tesis de sujecién al
impuesto la retroaccién prevista en el inciso final del parrafo primero del
articulo 141 de la Ley Hipotecaria, pues aunque en efecto dicha retroac-
cién se da cuando la persona en cuyo favor se establecié la hipoteca la
acepta, este hecho de la aceptacién es una mera hipétesis de cardcter sus-
tantivo en el momento en que la hipoteca se constituye e intenta ins-
cribir, y puede ser que nunca se produzca.

3. Debemos referirnos, en fin, a otro problema que PuiG SALELLAS
plantea. Es el relativo al tratamiento fiscal de la «cancelacién» de la hi-
poteca, instada por el constituyente cuando el beneficiario ha rechazado
la hipoteca establecida en su favor o guardado silencio durante el plazo
de dos meses siguientes al requerimiento formulado al efecto (art. 141,
parrafo segundo, de la Ley Hipotecaria). Un posible razonamiento seria:
st la hipoteca nacid, su eliminacién registral es una verdadera cancelacién
sujeta al impuesto.

Puic SALELLAS descarta la tesis de la sujecidn al tributo con razones
que creemos muy poderosas y que, en definitiva, arrancan de la propia
argumentacién utilizada para concluir que el acto de constitucién de la
hipoteca tampoco estd sujeto (47).

Pero es posible que en un futuro inmediato la cuestién pierda todo
significado, puesto que en el proyecto de ley del Impuesto sobre Trans-

(46) VELAsco ALONso: Los Impuestos Generales sobre Sucesiones y Transmi-
siones Patrimoniales, 11 (Jaén, 1977), pag. 241.
(47) Op. cit., pags. 786-787.
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misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (48) la extincién
de los derechos reales no se incluye entre las transmisiones patrimoniales
sujetas al impuesto [art. 3.9, 1, A) y B)].

4. En 1elacién con este tema, en el que en definitiva estd en juego
un posible objetivo de ahorro tributario, conviene sefialar que—segun tene-
mos noticia—las dudas acerca del régimen fiscal de la constitucién uni-
lateral de hipoteca se han suscitado sobre todo en casos de hipoteca
sobre buque, en garantia de créditos concedidos por entidades bancarias.

Pues bien, este problema se halla hoy resuelto por virtud de dos re-
cientes sentencias de la Sala Tercera de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo, que declaran la no sujecién al impuesto de trans-
misiones patrimoniales de la hipoteca—incluida la bilateral-—constituida
sobre buques v en garaniia de créditos bancarios. Con lo que la posible
particularidad de la hipoteca unilateral en materia tributaria deja de
tener significado prictico en este caso concreto. No, desde luego, en to-
dos los demis.

Las sentencias a que nos referimos son de 27 de mayo y 15 de di-
ciembre de 1977. El supuesto de hecho es idéntico en ambas, por lo que
las citas las hacemos sobre la segunda.

La Naviera X habia constituido hipoteca sobre un buque, en garantia
de un préstamo otorgado por varias entidades bancarias. Ptesentada la
escritura en la Abogacia del Estado, se practicé liquidacién por el im-
puesto sobre transmisiones patrimoniales, por el concepto de «préstamos»
(ntimero 12 de la Tarifa correspondiente), al tipo impositivo del 1,9 por
100. La Naviera promovié reclamacién econémico-administrativa contra
dicha liquidacién, que fue confirmada por el Tribunal Provincial de
Vizcaya y en alzada por el Central. Formulado recurso contencioso-admi-
nistrativo, la Sala de Vizcaya de esta jurisdiccién lo desestimé, confir-
mando el acuerdo del Tribunal Econ6mico-Administrativo Central. La
Naviera interpuso el oportuno recurso de apelacién ante el Tribunal Su-
premo.

La cuestién se planteaba en términos muy claros: consistia en deci-
dir si el buque debe tener la consideracién de bien inmueble a efectos
del impuesto de transmisiones patrimoniales, por la caracterizacién que
como bien de aquella naturaleza establece el articulo 1° de la Ley de
hipoteca naval, o si, por el contrario, dicha ficcién no surte efecto en la
aplicacién del citado impuesto, cuyo Texto Refundido, articulo 62.1, in-
dica que estardn sujetos al mismo los préstamos con garantia hipotecaria
sobre bienes inmuebles, como supuesto excepcional a la regla de no su-
jecién de los préstamos cuando constituyan actos habituales del trifico
de las empresas.

El Tribunal Supremo estimé la apelacién interpuesta y, en conse-
cuencia, anulé los actos administrativos impugnados, ordenando que se

(48) Boletin Oficial de las Cortes, dia 20 de julio de 1978 (nim. 131), pag. 2844,

En este proyecto, por otra parte, se mantienen casi intactos los textos que en
el actual Texto Refundido abonan la teoria de la no sujecién del acto de consti-
tucién.

En efecto, en el articulo 22, 1, A), se afirma que el Impuesto se exigird «por
las transmisiones patrimoniales de bienes y derechos...».

Y el articulo 4.° reza: «Estard obligado al pago del Impuesto, a titulo de con-
tribuyente, cualesquiera que sean las estipulaciones establecidas por las partes en
contrario, el adquirente de los bienes o la persona en cuyo favor se constituya el
derecho».
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girase nueva liquidacién por el Impuesto de Trdfico de Empresas. Repro-
ducimos parte de sus considerandos:

«...la expresada Ley de hipoteca naval, al privar de su naturaleza
mueble al buque, atribuyéndole la de la inmueble, lo hizo a fin de poder
constituir una garantia real no posesoria sobre el buque, compatibili-
zando la garantia del acreedor con la finalidad comercial propia de la
navegacién maritima al quedar el buque en posesién del propietario, y
para conseguirlo, como el Cédigo Civil dispone que la hipoteca ha de
recaer sobre bienes inmuebles (art. 1.874 y concordante de la Ley Hipo-
tecaria), atribuyé este cardcter al buque mercante, mediante una ficcidn
legal que no tiene otro alcance en nuestro ordenamiento juridico, como
resulta del propio texto legal, segin el que ‘‘pueden ser objeto de hipo-
teca los buques mercantes”, y senala que ‘“‘para este solo efecto se consi-
derardn tales buques como bienes inmuebles, entendiéndose modificado
en este sentido el articulo 585 del vigente Cédigo de Comercio” (art. 1),
y conforme a este precepto del CSdigo mercantil para todos los efectos
del derecho sobre los que no se hiciere modificacién o restriccion ‘‘segui-
ran los buques su condicién de bienes muebles”, por lo que la atribucidn
del caracter inmueble al buque mercante constituye una norma excep-
cional que no puede ser interpretada extensivamente ni aplicarse a su-
puestos distintos segiin doctrina comun, hoy recibida por el Cddigo Civil
en su articulo 4, nimero 2, texto del 1974, al disponer que las leyes
excepcionales no se aplicardn a supuestos ni en momentos distintos de
los comprendidos expresamente en ellas.»

«...que el caricter de bien mueble del buque, salvo ¢l supuesto de
su hipoteca, no resulta contradicho por la Resolucién de la Direccién
General de los Registros de 9 de abril de 1965, al exigir el consenti-
miento uxorio para hipotecarlo cuando el buque tenga caracter ganancial,
pues en virtud de la exigencia del articulo 1.413 del Cédigo Civil refor-
mado en 1958 ese consentimiento se precisa para los actos dispositivos
sobre inmuebles, por lo que precisamente a efectos de constitucién de
su hipoteca, al ser aplicable el singular precepto de la Ley de 1893, es
exigible tal consentimiento, consideraciones que explicitamente se con-
tienen en dicha resolucién sefialando el caracter de bien mueble a los
restantes efectos del buque.»

«...que si del examen de la norma singular que atribuye cardcter
inmobiliario al buque pasamos a la normativa fiscal, y en concreto al
impuesto de transmisiones patrimoniales que se aplica por la Adminis-
tracién, el articulo 10 de su Texto Refundido expresamente se remite
al Cédigo Civil o, en su defecto, al Derecho administrativo ‘‘para la
calificacién juridica de los bienes sujetos al impuesto por razén de su
distinta naturaleza, destino, uso o aplicacién”, y conforme al Cddigo
Civil es clara la calificacién del buque como bien mueble (arts. 335
y 334), razén por la que el articulo 62.1 del Texto Refundido del im-
puesto de litis no puede segiin esta disposicién interpretativa ser com-
prender a los buques cuando se refiere a Jos préstamos con garantia
hipotecaria sobre bienes inmuebles, pues conforme al citado articulo 10
los buques tendrén la caracterizacién que les atribuye el Cdédigo Civil,
al que expresa y directamente se remite, a este efecto calificador, ha-
biendo sido ya sustentado este criterio por la Sala al denegar a un buque
Ta exencidn fiscal de este mismo impuesto contenida en su articulo 63,
nimero 40, en favor de la constitucién, modificacién. transmision y ex-
tincién de derechos reales impuestos sobie bienes inmuebles situados
en el extranjero... (Sentencia de 6 de octubre de 1972)».
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7. Remision

Los demés extremos relativos a esta forma hipotecaria serdn objeto
de consideracién—por evitar reiteraciones—al tratar de la hipoteca unila-
teral en garantfa de letras de cambio.

HI. LA LLAMADA HIPOTECA CAMBIARIA, EN ESPECIAL
EN SU MODALIDAD DE CONSTITUCION UNILATERAL

1. La hipoteca cambiaria

El concepto de «hipoteca cambiaria» es de neta acufiacién doctrinal.
En primer lugar, porque su admisién por el legislador fue producto de
las sugerencias de los autores, a instancias de las reales necesidades del
trifico. En segundo término, porque no existe como figura especifica en
nuestro Derecho, sino que se halla embebida—y aun diriamos que oscu-
recida—dentro de la modalidad especial de las hipotecas constituidas
«para garantizar titulos transmisibles por endoso o al portador», regula-
das por los articulos 154 a 156 de la Ley Hipotecaria.

La hipoteca cambiaria es la establecida «en garantia de la efectividad
de letras de cambio», segin breve pero suficiente definicién de Roca
SASTRE (49). Dicho en otros términos, asegura una obligacién incorpo-
rada a una o varias cambiales.

Constituye una forma de «hipoteca de seguridad», porque, como co-
rresponde a la ley que gobierna la transmisién o circulacién de la letra
de cambio (por endoso), el titular del derecho se halla o puede hallarse
indeterminado, pues no es otro que el tenedor «actual» del efecto garan-
tizado.

2. Su régimen en nuestro Derecho positivo

Prescindiendo de un andlisis de antecedentes, que no vendria a cuen-
to, lo primero que cabe destacar es que la configuracién y regulacién
legal de las «hipotecas constituidas en garantia de titulos transmisibles
por endoso o al portador», tal y como se encuentran en nuestra Ley Hi-
potecaria, parecen referirse a todo menos a la hipoteca cambiaria.

En efecto, el régimen de los articulos 154 a 156 estd orientado a la
hipoteca en garantia de t{tulos-valores, si, pero de titulos de serie o masa,

(49) Derecho Hipotecario, ed. cit., tomo 1V, 2, pigs. 778 y ss.
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y sefialadamente de obligaciones a la orden, producto de una emisidn.
Nada de lo establecido sobre la constitucién de la hipoteca, la cesién del
derecho o la cancelacidn de aquélla, nos recuerda a la peculiar forma de
girarse, circular y perder su eficacia una letra de cambio.

Sin embargo, la amplitud del término «titulos transmisibles por en-
doso», y el nada despreciable argumento que brinda el articulo 7.° de la
Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento (al decir que
estos derechos podran constituirse en garantia de letras de cambio, con
los requisitos que establecen los articulos 153 y 154 de la Ley Hipote-
caria), inducen a la conclusién de que la hipoteca cambiaria tiene carta
de naturaleza en nuestro ordenamiento (50).

No estd exenta de dificultades, desde luego, la figura que contem-
plamos. En un articulo de la Redaccién de la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, de 1941 (51), se plantean, con ocasién del comentario a
una sentencia del Tribunal de Casacién italiano, los problemas especifi-
cos que suscita esta forma de hipoteca: las letras aseguradas no se dis-
tinguen en la prictica de las otras; las renovadas no contienen los ele-
mentos de identificacién indispensables segiin la reglamentacién hipote-
caria; el retorno o regreso plantea problemas que no se reflejan en el
documento de giro; el deudor cambiario no es pura y exclusivamente el
librado; la cancelacidén de la hipoteca exigira la destruccién irreparable
de la misma, etc. Roca SASTRE, en la iiltima edicién de su Derecho Hipo-
tecario, se ocupa de analizar cada una de estas dificultades (52).

Pero la indiscutible tolerancia que a este respecto manifiesta nuestro
Derecho positivo vigente, unida sin duda al interés practico que la figura
puede revestir (53), hacen que la doctrina espaiiola se pronuncie en favor
de la posibilidad de la hipoteca cambiaria (54).

Mas sentada esta admisibilidad, que la practica se encarga de con-
firmar, queremos dejar constancia de que es precisamente el parcial en-
foque que a la hipoteca en garantfa de titulos transmisibles por endoso
da nuestra Ley Hipotecaria lo que determina la existencia de notables
lagunas normativas cuando se trata de aplicar su régimen al caso con-

(50) Vid. argumentos de Roca, op. cit. en nota anterior, pags. 767 y 782-784,
En el primer lugar afirma que en el articulo 154 de la Ley debe incluirse primor-
dialmente la letra de cambio.

(51) Paginas 777-780.

(52) Paginas 765-782.

(53) Vid. Roca SASTRE: «Variaciones sobre la hipoteca cambiaria», en Estfu-
dios con motivo del Centenario de la Ley del Notariado, Seccién Tercera (Estudios
juridicos varios), I, pdgs. 237-264, sobre todo apartado 5: «Ventajas practicas de
Ja hipoteca por letras de cambio» (pags. 249-251).

(54) Vid. GuiMERA PERAzA: «Hipoteca de médximo en garantia del pago de
letras de cambio», en Revista Juridica de Catalufia, 1954, pags. 139-152; SAPENA:
«Hipoteca cambiaria», en Revista de Derecho mercantil, 1956, pdgs. 249 y ss., y
Roca SASTRE, op. cit. Ultimamente, 1V, 2, pig. 783.
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creto de la letra de cambio. Vacio cuya suplencia, como dice el propio
RoCA SASTRE, «constituye el cometido propio de la jurisprudencia y de
la doctrina» (55).

3. Constitucion de la hipoteca cambiaria

Lo primero que cabe preguntarse es si la hipoteca cambiaria puede
constituirse unilateralmente.

Bastard, para la contestacién afirmativa de esta pregunta, la observa-
ciéon de que nada hay que de forma expresa o implicita lo impida. En
efecto, la interpretacién conjunta de los articulos 138 y 141 de la Ley
Hipotecaria conduce a la conclusiéon de que toda hipoteca voluniaria
puede ser consecuencia de un acto unilateral de constitucién.

Pero hay que advertir, ademas, que el «tipo» en que la hipoteca cam-
biaria se inscribe—esto es, el de la constituida en garantia de titulos en-
dosables o al portador—es especialmente apto para dicha forma de cons-
titucién, hasta tal punto que en algunas de sus versiones es dificil pensar
en la posibilidad de que pudiera ser de otro modo. Refiriéndose a la
hipoteca en garantia de titulos, en general, Cossfo (56) dice: «Estas hi-
potecas pueden constituirse, y ello serd lo finico posible en las que ga-
rantizan titulos al portador, mediante acto unilateral». M4s tajante to-
davia es DE Casso (57), para quien «estas hipotecas se constifuyen uni-
lateralmente, por no existir todavia el acreedor (o acreedores), que, ade-
més, pueden cambiar muy fécilmente». El primer término de la argumen-
tacién no es convincente en el caso de la letra, pues si es conocida la
identidad del tomador; pero lo es el segundo, que, combinado con el
proceso ordinario de obtencién de créditos bancarios, por ejemplo, hace
de esta modalidad de constitucién hipotecaria una férmula, no ya sélo
posible, sino muy aconsejable en la practica.

La constitucién de esta clase de hipotecas deberd hacerse por medio
de escritura piblica, que se inscribird en el Registro competente. En di-
cha escritura se hardn constar, ademas de las circunstancias generales,
las relativas al nimero y valor de las cambiales, su identificacién y la
fecha o fechas de vencimiento. Asi se deduce, mufatis mutandis, del ar-

(55) Op. cit. nota anterior, pag. 781. En otro lugar de la misma obra (pa-
gina 767) habia dicho este autor: «.. Pero la hipoteca cambiaria es cosa posible
en nuestro sistema y, por tanto, no hay mds remedio que efectuar aquella adap-
tacién (a las peculiaridades de fa letra de cambio), que ha olvidado hacer la Ley».
Y vuelve a insistir (pdg. 770): «...la hipoteca cambiaria la admite nuestra legis-
lacién, pero se halla huérfana de regulacién especifica en ella»,

(56) Instituciones .., cit., pag. 325.

(57) Derecho hipotecario o del Registro..., cit., pag. 673.
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ticulo 154 de la Ley, que es preciso adaptar a las peculiaridades de la
letra, pues su texto se contrae al supuesto de obligaciones, como antes
hemos denunciado.

Aunque el ultimo inciso del péarrafo segundo del referido articulo
ordena quec se haga constar, cuando se trata de titulos al portador, «que
queda constituida la hipoteca a favor de los tenedores presentes o futu-
ros de las obligaciones», es claro que serd conveniente hacerlo también
en el caso de titulos a la orden, como es la letra.

Roca SASTRE (58) afirma: «Como en estas hipotecas el crédito ga-
rantido lo esta a través del titulo-valor en el que va incorporado, hay que
prescindir de si este titulo-walor es nominativo, endosable o al portador.
Claro que si el titulo es nominativo o endosable podrd hacerse constar
el nombre del que sea propietario del mismo al tiempo de constituirse la
hipoteca, pero ello no es necesario. Por consiguiente, la hipoteca se esta-
blece a favor de quien sea en cualquier momento titular o propietario de
los titulos objeto de la misma». VALLET DE GOYTISOLO (59) también
opina que deberfa autorizarse su constitucién a favor del que sea tenedor
de la letra al exigirse su efectividad. Aunque induce a pensar asi la pro-
pia naturaleza de la letra de cambio, creada para pasar de una mano a
otra, parece aconsejable la identificacion del primer tenedor, a la luz del
articulo 141.

Debe entenderse, por otro lado, que no es aplicable al caso de la
Jetra de cambio la disposicién contenida en el parrafo tercero del articu-
lo 154 de la Ley, que exige la constancia, en los titulos, de la fecha y
Notario autorizante de la escritura, asi como los datos de la inscripcidn.
Lo estimamos asi porque esta prevencién tiene sentido cuando se trata
de «obligaciones»—que como venimos diciendo es el caso en que estd
pensando la Ley—, pero no cuando la garantia recae sobre cambiales.
Por otro lado, como dice Roca SAsTRE (60), dicha constancia podria en-
contrar un obstdculo en el articulo 444 del Cédigo de Comercio.

(58) Op. cit. Gltimamente, pag. 766. En el mismo sentido, SAPENA, op. cit., pé-
gina 258.

(59) «Introduccién al estudio de la hipoteca inmobiliaria y la prenda sin des-
plazamiento», en Revista de Derecho privado, 1953, pag. 539.

(60) Op. cit., pag. 770. Es digno de sefialarse que el criterio a que acabamos
de referirnos no es el que el mismo Roca habia manifestado en su trabajo Varia-
ciones sobre la hipoteca cambiaria, cit., pag. 259, pues dijo alli que «esas notas
—Ilas del parrafo tercero del articulo 154—deben extenderse en el ejemplar de la
letra de cambio que contenga la aceptacion del librado ..». Adadia, sin embargo,
que su falta no habria de originar la inexistencia de la hipoteca (pdgs. 259-260).
SAPENA, op. cit., pdg. 261, entiende que el pdarrafo tercero del articulo 154 no es
aplicable a la hipoteca cambiaria, pero estima aconsejable que el Notario extienda
una nota al dorso de la letra, expresiva de la constitucién de la hipoteca.

5
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4. Doctrina de la Direccion General de los Registros

El modo caracteristico en que se plantean en la préctica este y otros
tantos problemas registrales hace que no exista «jurisprudencia» propia-
mente dicha sobre la hipoteca cambiaria. Pero si hay, en cambio, una re-
ciente doctrina de la Direccién General de los Registros, a la que a con-
tinuacién nos referimos.

Dos Resoluciones muy préximas entre si (de 25 y 26 de octubre de
1973) pueden ser representativas del pensamiento del Centro Directivo.

La primera versaba sobre una hipoteca voluntaria constituida en ga-
rantia del pago a sus vencimientos de ciertas letras de cambio que se
relacionaban, aceptadas por el hipotecante y libradas por el acreedor.

Presentada en el Registro primera copia de la escritura, fue califica-
da con nota en la que se denegaba la inscripcién, entre otros motivos:
«Porque constituyéndose hipoteca en garantia de titulos transmisibles por
endoso, no se cumplen los requisitos prescritos en los articulos 154 de la
Ley Hipotecaria y 247 de su Reglamento, es decir, ser talonarios y tener
doble matriz...».

Interpuesto recurso gubernativo, el Presidente de la Audiencia se ma-
nifesté, en cuanto a este punto, contrario al parecer del Registrador.

La Direccidén General confirmé—también en lo que a este extremo
se refiere—el criterio del auto apelado. Por tanto, se rechazaban los ar-
gumentos invocados por el Registrador contra la inscribibilidad de la
hipoteca del caso.

Mas significativa es, sin duda, la Resolucién de 26 de octubre de
1973, que desarroll6 toda una doctrina sobre la hipoteca cambiaria.

Se trataba de un supuesto semejante al anterior, con nota del Regis-
trador denegatoria de la inscripcién solicitada. Decia la nota: «Denegada
la inscripcién del titulo que precede, por el defecto, que se estima in-
subsanable, de no aparecer admitida y regulada en nuestro Derecho la
llamada hipoteca cambiaria, por cuanto las letras de cambio son titulos
de naturaleza diferente a las obligaciones endosables a que se contrae el
articulo 154 de la Ley Hipotecaria, y no reunir los requisitos exigidos
imperativamente por dicho precepto y el articulo 247 de su Reglamento,
entre los cuales se destaca la necesidad de que, siendo talonarios, tengan
doble matriz, una de las cuales habrd de quedar depositada en este Re-
gistro de la Propiedad».

Interpuesto recurso gubernativo, el Presidente de la Audiencia revocéd
la nota del Registrador.

En alzada, la Direccién General confirmé—en lo que a este extremo
atane—el auto apelado. Y sent6 la siguiente doctrina:
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«Considerando que la cuestién central planteada en la nota de cali-
ficacién obliga a resolver en primer término si cabe encuadrar en la
practica de nuestro ordenamiento juridico la hipoteca constituida en ga-
rantia de letras de cambio, no obstante aparecer explicitamente recono-
cida su admisibilidad, con posibilidad hasta ahora meramente teérica, en
los articulos 150 y 154 de la Ley Hipotecaria y en el 7 de la Ley de
Hipoteca Mobiliaria.

Considerando que indudablemente este tipo de hipoteca ofrece, den-
tro de las hipotecas en garantia de titulos de crédito, especiales peculia-
ridades debidas a las caracteristicas del mismo crédito garantizado, pues-
tas de relieve en diversas resoluciones de este Centro, como pueden ser,
entre otras, y sblo a titulo de ejemplo. la indeterminacién del acreedor
hipotecario, que no resulta de los libros registrales, y que serd el tenedor
legitimo de la letra en el itinerario de los sucesivos endosos que hayan
podido realizarse, 0 a través de las incidencias derivadas de la renova-
cién de la cambial; o, por tltimo, las que pueden presentarse en la fase
de ejecucién, y, en general, una falta de evidencia si no se ha matizado
o regulado bien la garantia, que puede inducir a error a Jos terceros y
tenedores de las citadas letras de cambio.

Considerando que, por todo lo expuesto, no es extraiio que hayan
sido vistos con cautela y disfavor por esta Direccién General los con-
tados casos en que se han planteado en recurso gubernativo su inscribi-
bilidad, sin perjuicio de, no obstante, reconocer, también en un plano
de mayor generalidad, como ya declaré la Resolucién de 16 de junio
de 1936, lo conveniente que fuera facilitar la constitucién de cstas hipo-
tecas en atencién a las exigencias del trdfico mercantil, con una pru-
dente flexibilidad, «porque de seguir un criterio riguroso y restrictivo
se contribuiria a la paralizacién de los negocios, con la consiguiente crisis
de trabajo, a la inmovilizaciéon de las carteras y cuentas corrientes ban-
carias, y, en suma, a provocar sensible reduccién de la actividad in-
dustrial y grave dafio en la economia nacional».

Considerando, por tanto, que siempre que no se produzca una infrac-
ciébn de las normas legales y, por otra parte, resulten salvaguardados los
principios hipotecarios—lo que no sucedia en los casos examinados por
este Centro con anterioridad a este expediente—, no debe haber obs-
taculo para que, en principio, pueda inscribirse una hipoteca que aparece
reconocida en el ordenamiento legislativo, aunque de manera incompleta
e insuficiente, ya que esta deficiencia legal puede ser en varios aspectos
eficazmente suplida por la actuacién de Notarios y Registradores, que,
como 6rganos cualificados, contribuyen asi al desarrollo del Derecho a
través de su actividad creadora y calificadora, al configurar jurfdicamente
aquellos actos de la vida real carentes, en mayor o menor grado, de re-
gulacién legal.

Considerando que examinado ya el defecto de cardcter general de la
nota procede pasar al examen de los mds particularizados, a saber:
a) La necesidad de dar cumplimiento al depdsito en el Registro del libro-
talonario, mencionado evidentemente para otro supuesto, mas general, en
el articulo 154 de la Ley; b) la no inscribibilidad del pacto que esta-
blece el vencimiento anticipado de la hipoteca, si se deja de satisfacer
una de las Jetras de cambio; y ¢) la posibilidad de que en este caso
concreto pueda ser ejercitado el procedimiento judicial sumario del ar-
ticulo 129 de la Ley Hipotecaria.

Considerando que aun cuando el articulo 154 de la Ley Hipotecaria
establece para la constitucién de hipoteca en garantia de titulos trans-
misibles por endoso o al portador, que éstos habrian de ser talonarios,
no hay duda que tal exigencia no cabe respecto de las letras de campbio,
dados los términos del articulo 444 del Cédigo de Comercio, asi como
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tampoco cabe el hacer constar los restantes requisitos de identificacién
como la serie, amortizacién, ctc., ya que la incompatibilidad entre ambos
tcxtos legales es tan manifiesta que claramente indica que el articulo 134
de la Ley se refiere exclusivamente a los titulos al portador y no ha
podido comprender dentro de su contexto a las letras de cambio, pese
a resultar mencionadas, y, en su consecuencia, lo que cabe hacer por via
de analogia, para suplir esta falta de regulacién, es resefar en la escri-
tura de constitucién los datos y circunstancias que vengan a individya-
lizar e identificar las cambiales, tal como se ha hecho en el documento
calificado, y, a su vez, en cada una de las letras de cambio expresar
sucintamente los datos de constitucién de la hipoteca, bajo la fe nota-
rial, para que de esta manera la identificacién sea completa y quede
formalmente conectada con el Registro.»

En relacién con esta doctrina—y porque este autor la critica—pro-
cede ahora citar el parecer del mas reciente comentarista de la legislacidn
hipotecaria. Nos referimos a Camy SANCHEZ-CANETE (61), que es el dnico
autor contempordneo que muestra reservas sobre la admisibilidad de la
hipoteca cambiaria. Lo hace al comentar la hipoteca en garantia de titu-
los transmisibles por endoso o al portador, y en concreto al referirse a
los titulos susceptibles de esta garantia. Después de mencionar el pérrafo
segundo del articulo 154 de la Ley Hipotecaria y los parrafos 1 y 2 del
articulo 247 de su Reglamento, como incompatibles con las caracteristi-
cas de la letra de cambio, CaMY aventura la inviabilidad de la hipoteca
cambiaria en nuestro Derecho, y dice, respecto de la Resolucién de 26 de
octubre de 1973, que «sostiene una tesis muy digna de encomio desde el
punto de vista del Derecho constituyente», pero «insostenible dentro del
Derecho constituido».

Sin embargo, este parecer—como deciamos, tnico entre nuestros au-
tores—no tiene a nuestro juicio ningdn fundamento. La sola razén que
invoca el autor es la de la incompatibilidad formal antes citada, pero
su modo de pensar incurre a nuestro entender en una peticidén de prin-
cipio. En efecto, la afirmacidn de que el articulo 154 de la Ley no se
corresponde en toda su integridad con el modo de ser de la letra de cam-
bic no es argumento para concluir que no cabe hipoteca en garantia de
letra de cambio, sino que lo tnico que acredita es que ésta debe verse
sometida a un régimen diferente; y en una materia que, por otra parte,
no tiene ningin contenido sustantivo, sino sélo un significado formal,
instrumental o de pura mecénica. Sobre la base de que nuestra Ley Hi-
potecaria admite genéricamente la hipoteca en garantia de titulos trans-
misibles por endoso, y puesto que la letra es uno de éstos, y no podemos
distinguir donde la Ley no distingue, ninguna razén seria hay para re-
chazar la llamada hipoteca cambiaria. Lo Gnico que serd preciso, como

(61) Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, 2.* ed., vol. VI (Pamplona,
1975), pags. 904 y ss.
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antes hemos dicho, es colmar las lagunas legales en lo que a la letra de
cambio se refiere. Y en este sentido no merece mis que elogios el recurso
que la Resolucién mencionada hace al elemento integrador que es la
analogia.

5. Naturaleza juridica

Una breve consideracién, ahora, sobre la naturaleza juridica de la hi-
poteca cambiaria. Este extremo merece ser citado porque de su analisis
pueden deducirse, a nuestro juicio, interesantes conclusiones con vistas
a la cobertura de las lagunas de que adolece el régimen positivo de esta
institucidn.

La afirmacién central es que la garantia se concede para la cambial,
no para la relacién subyacente. Asi lo manifiestan sin vacilaciones los
autores espafioles que se han pronunciado sobre el tema (62).

Consecuencia obligada de esta premisa es que, puesto que el crédito
cartular y el crédito causal pueden tener vigencias diferentes, «puede
darse el caso que se extinga la relacién cartular (con la relativa garantia
por si existente) mientras sobreviva el crédito causal (también con la re-
lativa garantia por si existente); asi como puede acaecer que, debido a
la autonomia de la relacién cartular, ésta sobreviva, a la par que la conexa
garantia, a favor del cesionario o tenedor sucesivos, mientras puede inde-
pendientemente ser satisfecha la relacién subyacente de la relacién entre
deudor y acreedor originario...» (63).

A nuestro entender, este principio tiene una importancia trascenden-
tal, pues permite sostener que la «abstraccién» que caracteriza a la rela-
cién cartular se tiene que propagar, necesariamente,-a los aspectos regis-
trales que implica la garantia hipotecaria. Debe significar, en suma, que
esos aspectos registrales no pueden contradecir el peculiar mecanismo de
la letra de cambio; por ejemplo, poniendo trabas a su particular modo
de circular o transmitirse, o desnaturalizando el principio de que acreedor
cambiario es, en cada momento, el titular de la letra por el solo y exclu-
sivo motivo de haberle sido validamente endosada. En los siguientes apar-
tados 6 y 7 haremos aplicaciones de esta fundamental idea.

(62) GuiMErA PERAzA lo dice implicitamente en Hipoteca de mdximo..., pi-
ginas 142-144; SAPENA: Hipoteca cambiaria, cit., pag. 257, con referencia a la doc-
trina italiana, también pacifica en este punto, y Roca SASTRE: Derecho Hipote-
cario, cit., IV, pag. 783. 4

(63) Roca SASTRE, loc. cit. tltimamente. ;
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6. Transmision del crédiio hipotecario

A pesar de que ha habido alguna opinidn disidente (64), prevalece
entre los autores la de la aplicabilidad al caso de la hipoteca cambiaria
del articulo 150 de la Ley Hipotecaria, segtin el cual «cuando la hipoteca
se hubiere constituido para garantizar obligaciones (léase «titulos») trans-
feribles por endoso o al portador, el derecho hipotecario se entendera
transferido, con la obligacién o con el titulo, sin necesidad de dar de ello
conocimiento al deudor ni de hacerse constar la transferencia en el Re-
gistro». Este es el pensamiento de SAPENA (op. cit., pgs. 264-265, con
argumentos decisivos), Roca SASTRE (65), VALLET (66) y GUIMERA (67),
si bien este ultimo considera que es aconsejable la inclusién de la clau-
sula por la que el deudor renuncia expresamente al derecho a ser noti-
ficado en el caso de que se ceda el crédito hipotecario. Estimamos, sin
embargo, que esta cautela es absolutamente innecesaria cuando la hipo-
teca se ha constituido también en favor de los sucesivos tenedores de la
cambial.

Hemos subrayado las cortespondientes palabras del articulo 150 de la
Ley por la conexién que pueden tener, a nuestro juicio, con el problema
que en seguida suscitaremos, relativo a la aceptacién por parte del acree-
dor y al requerimiento que a tal efecto prevé el articulo 141,

7. La aceptacion de la hipoteca cambiaria
constituida unilateralmente

1. En este apartado y en el siguiente vamos a referirnos a dos ex-
tremos que, por asi decirlo, nos colocan ya en el centro de los problemas
practicos més importantes que plantea la figura que venimos contem-
plando.

En efecto, la peculiaridad de la hipoteca unilateral, puesta en rela-
cién con el no menor particularismo de la hipoteca cambiaria, suscita
interesantes cuestiones en punto a la aceptacién del acreedor y al reque-
rimiento que prevé el articulo 141, parrafo segundo, de la Ley Hipote-
caria. Son dos capitulos, ademas, de especial interés para el acreedor,

(64) PErREZ JOFRE, cuyo criterio cita GUIMERA PERAZA, op. cit, pag. 146. Sin
embargo, y como SAPENA pone de manifiesto (Hipoteca cambiaria, cit., pag. 256),
la opinién de PErcz JOFRE no es significativa, pues este autor se reficre—al hacer
su comentario—a una hipoteca en garantia de obligacién futura: la hipoteca por
la letra cuando se endose.

(65) Variaciones .., cit., pags. 261-262.

(66) Introduccidén al estudio.... cit., pig. 538.

(67) Hipoteca de mdximo..., cit., pigs. 146-147.
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pues de la contestacion que se dé a algunos de los interrogantes que
aquéllos plantean puede depender la estabilidad del derecho constituido
en su favor y, por tanto, el significado de seguridad o tranquilidad que
a todas luces busca dicho acreedor en esta férmula de garantia.

Hay que poner de relieve que no abundan los pronunciamientos doc-
trinales en torno a estas cuestiones—por virtud de la especialidad del
supuesto de hecho—, y que en algunos puntos concretos el silencio es
total (68). Sin embargo, creemos que es posible formular soluciones, que
no dudarfamos en calificar de «seguras», fruto de un proceso interpre-
tativo de adaptacién de las generalidades de cada una de las dos figuras
que entran en juego al particularismo del caso planteado.

2. En primer lugar, la aceptacidn del acreedor.

Como hemos dicho con anterioridad, la hipoteca unilateral se consti-
tuye en el momento de la inscripcion de la correspondiente declaracion,
pero el derecho es adquirido por el acreedor cuando éste inscribe (dado
el cardcter constitutivo de la hipoteca) su aceptacién. Es éste un principio
que unanimemente expresa la doctrina (69), si bien hay que puntualizar
—observacién vélida de ahora en adelante—que este criteric viene mani-
festado dentro de la teoria de la hipoteca unilateral. Y dado que la ex-
posicién doctrinal de esta forma hipotecaria gira siempre alrededor del
supuesto «normal», que es el de hipoteca ordinaria o de tréafico, no es
atrevido opinar que los pronunciamientos deben acogerse con reservas
o como sujetos a posibles excepciones; tal podria ser la de la hipoteca
cambiaria, cuyos rasgos se apartan tanto de la hipoteca «tipica» que la
ratio de algunos preceptos «generales» no concuerda con el modo de ser
y producirse y con el mecanismo propio de la letra de cambio. A veces,
la adaptacidn es realmente imposible (70).

Es con base en estos razonamientos, sin duda, por lo que ALBADA-
LEJO (71) sostiene la interesante teorfa—no contradicha por nadie, acep-

(68) En el tratamiento doctrinal de estas figuras se aprecia un rasgo curioso,
aunque explicable. Consiste en que los autores, al rcferirse a la hipoteca de cons-
titucién unilateral, se suelen limitar a decir que puede establecerse también en ga-
rantia de letras de cambio (hipoteca cambiaria). Y al tratar de esta Gltima—en el
capitulo de hipotecas de seguridad, y confundida casi siempre en el caso general
de «titulos transmisibles por endoso o al portador»—, se limitan a su vez a ma-
nifestar que puede constituirse unilateralmente. No es frecuente hallar soluciones
explicitas al caso combinado «hipoteca unilateral-en garantia de letras».

(69) Por todos, Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, 1V, 1, cit., pdg. 609.

(70) Por ejemplo, y como antes hemos dicho, la doctrina da por bueno que
no cs aplicable a la letra de cambio la disposicién del parrafo tercero del ar-
ticulo 154 de la Ley Hipotecaria.

(71)  La hipoteca unilaterdl..., cit., pag. 83. Dice ALBADALEJo: «En este caso,
las consecuencias que en el otro produce la registracion de la aceptacidn, las pro-
duce la aceptacion sola. que tiene lugar al adguirirse los titulos emitidos» (el sub-
rayado cs nuestro).
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tada por SAPENA (72) y parece que admitida por Roca SASTRE (73)—
segln la cual no es necesario registrar la aceptacién a que se refiere el
articulo 141 de la Ley Hipotecaria en el caso de las hipotecas constitui-
das en garantia de titulos-valores del articulo 154 de la misma Ley.

Esta interpretacidn, aun reconociéndola discutible, tiene a nuestro
juicio mucho fundamento. Es la propia naturaleza de los titulos—Ilama-
dos por definicién a circular, con la consiguiente indeterminabilidad del
titular de los mismos—Ila que hace inviable el requerimiento a que se
refiere el parrafo segundo del mismo articulo 141; y, decaida esta forma
de intimacién que el requerimiento constituye, no se ve el sentido de la
necesidad de aceptacién.

Planteada la cuestidén en el terreno de los titulos endosables o al por-
tador en general (esto es, incluida la letra de cambio, pero no sélo ella),
la férmula de la aceptacién constituye un elemento perturbador y absurdo.

Es perturbador en el caso de titulos emitidos en masa. No es facil de
imaginar el supuesto de cientos o miles de obligacionistas, por ejemplo,
acudiendo al Registro para hacer constar su aceptacién de una hipoteca
que, por principio, se constituyé unilateralmente en su favor por la en-
tidad emisora; una aceptacién, ademds, que debe darse por supuesta e
implicita desde el momento mismo de la adquisicién del titulo.

Y es absurdo si contemplamos la ratio o justificacién del presunto
mandato que impone la aceptacién del acreedor cartular.

Hacemos hincapié en el adjetivo «presunto» porque—y €sta es una
observacién que a nuestro juicio escapa a todos los comentaristas—en el
articulo 141 de la Ley Hipotecaria, si bien se mira, no se dice que siem-
pre es necesaria la aceptacion, sino que la aceptacidn se hard constar en
el Registro. Es indudable que se debe reducir el precepto a aquellos ca-
sos en que la aceptacién es imprescindible, pero de €] no se puede extraer
la conclusién de que en fodo caso lo es. Dicho en otras palabras, el ar-
ticulo 141 ha de ponerse en relacién con los principios sustantivos—pro-
pios de cada modalidad y por ello acaso diferentes entre si—, que serén
los que digan cudndo es necesaria y cuando no la aceptacién.

Pero aunque quisiéramos dar al articulo 141 la mayor generalidad, es
obvio que su mandato habria de interpretarse a la luz de las singulares
caracteristicas de cada tipo de hipoteca unilateral.

Reproduzcamos a estos efectos las palabras de SAPENA (74). Este autor,
después de haber dicho que la garantia se establece en favor de los suce-

(72) Hipoteca cambiaria..., cit., pag. 259.

(73) Variaciones..., cit., pag. 256. Este autor invoca el argumento, no muy
decisivo por si solo, de que el articulo 154 no exige la constancia registral de la
aceptacién.

(74) Hipoteca cambiaria..., cit., pag. 259.
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sivos endosatarios o tenedores legitimos, dice: «Consecuencia de esta
indeterminacién del acreedor es que no se precise acuerdo para la cons-
titucién de la hipoteca, que es de tipo unilateral (75), sin requerir tam-
poco la expresa aceptacién posterior. del acreedor para su perfeccién. No
lo dice asi nuestra Ley Hipotecaria respecto a la hipoteca en garantia
de titulos valores, pero no otra cosa se deduce de sus normas, las mismas
por lo que a este punto atafe para titulos endosables que para titulos
al portador, y siendo en estos wultimos imposible, por su propia esencia,
obtener la aceptacion del acreedor, para todos debe entenderse dispen-
sado este requisito. Lo cual no quiere decir tampoco que la aceptacion
no se produzca, sino que lo que no se exige es la aceptacion expresa de
la hipoteca como derecho independiente del derecho incorporado al ti-
tulo, y que tampoco se requiere la anotacion registral de la aceptacion
como en el supuesto ordinario de hipoteca unilateral (76). Pues hay acep-
tacién tdcita del tomador en la primera entrega de la letra o bien puede
verse, estimdndola latente en el interregno, en el hecho de ejercitar la
accién hipotecaria. Pero lo cierto es que la hipoteca ha nacido, que
existe sin necesidad de requisito posterior alguno...».

En efecto, el momento de ingreso del derecho de hipoteca en el acervo
del acreedor no puede ser la constancia registral de la aceptacién—en el
caso de hipoteca en garantia registral de una letra representativa de un
crédito ya existente—, sino la «aceptacion» del titulo mismo. No en vano
la propia Ley reduce sensiblemente—hasta en su propia terminologia—
el alcance del hecho registral, pues dice que la aceptacién—producida de
antemano, por hipétesis—c«se hard constar» en el Registro. Y ademds,
«por nota marginal»; esto es, mediante un asiento de caricter secundario.

Es preciso resaltar ademéas que el articulo 150 establece que en el
caso de titulos endosables o al portador «el derecho hipotecario se enten-
derd transferido con la obligacién o con el titulo». Hay que tener en cuen-
ta (en esto nadie discrepa) que el «derecho» propiamente dicho sélo estd
en manos del acreedor cuando éste ha aceptado. De forma que, tratan-
dose de hipoteca de constitucién unilateral (que es la modalidad normal,
y en algunos casos obligada, dentro de la hipétesis de garantia de titulos),
parece que el cedente tendria que haber hecho constar su aceptacién en
el Registro para poder transmitir su derecho hipotecario. Pero a todas
luces esto no es asi: la aceptacién del primer tenedor va implicita en Ia
recepcidn del titulo, y la de los sucesivos tenedores también.

Concuerda perfectamente con estas ideas, por otra parte, el hecho de
que para la ejecucién de los titulos a que nos estamos refiriendo (art. 154)

(75) En rigor hemos de decir que puede ser unilateral o que de ordinario
lo es. Esta observacién es nuestra.
(76) Los subrayados de este pasaje son nuestros.
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baste el «certificado de la inscripcién de la hipoteca». Y en el caso de
las unilaterales, como es sabido, esta inscripcidn es la referente a la de-
claracién del constituyente; nada mas.

Por si fuera poco, del articulo 156 se deduce que no repugna a la
Ley la idea de una hipoteca que se adquiere implicitamente con la adqui-
sicién del titulo, pues permite la cancelacidén de hipotecas constituidas en
garantia de titulos transmisibles por endoso o al portador cuando éstos
no han sido «puestos en circulaciéon». Nada se dice—y hubiera sido admi-
sible, de haber seguido hasta el limite el juego de una rigurosa y expresa
aceptacién—para el caso de que los titulos, ya emitidos, no hubieran dado
lugar a las correspondientes aceptaciones por parte de los titulares. Evi-
dentemente, este argumento tiene fuerza, sobre todo, en relacién con el
requerimiento a que nos referiremos en el apartado siguiente. Para probar
que en el caso de titulos-valores no tiene aplicacidn el pdrrafo segundo
del articulo 141.

3. Pero es que aunque se negasen todas las anteriores afirmaciones,
lo indudable es que el acreedor (quien en cada momento sea tenedor de
la letra) puede hacer constar su aceptacién en el Registro, produciendo
ésta—por la propia naturaleza de la hipoteca unilateral, tal y como viene
perfilada en la Ley vigente, en opinién de la mayoria de los autores—efec-
tos que «se retrotraerdn a la fecha de la constitucién» de la hipoteca.

Quiere decir que en cualquier momento puede aceptar el acreedor (y
en teoria todos o algunos de los varios posibles endosatarios), haciendo
con ello que la garantia hipotecaria tenga plena e indiscutible vigencia,
con todo el significado privilegiado que el derecho real confiere. Rigiendo
como fecha de nacimiento de la garantia—eficaz erga omnes—Ila de la
constitucién unilateral en su dia inscrita (77).

Aplicadas estas conclusiones al caso que nos ocupa, se puede asegu-
rar que la situacién del tenedor de las cambiales garantizadas con hipote-
ca es similar, en cuanto a las consecuencias y posibilidades précticas, a
la del acreedor hipotecario «tipico» (el que ha convenido la hipoteca o
la ha aceptado ya registralmente).

Mas no es sdlo esto, sino que el hecho de que lo tinico que deba cons-
tar en el Registro sea «la aceptacién» de la persona en cuyo favor se ha
constituido la hipoteca (los sucesivos tenedores, en el caso de la cambia-
ria), exime de algunos rigores formales. Por ejemplo, y siguiendo la opi-
nién de RocA SASTRE (78), parece obligado aceptar que para que el Re-

(77) Este dato de la fecha no sélo tiene interés por lo que se refiere a la
posible insolvencia y ejecucién (singular o universal) del deudor—que sin duda
es el aspecto mas visible—, sino también en el caso de quiebra del acreedor
aceptante (Roca SASTRE: Derecho Hipotecario, cit., 1V, 1, pig. 611).

(78) Derecho Hipotecario, cit., 1V, 1, pag. 610.
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gistrador practique la nota marginal necesita que se le presente un docu-
mento puablico del que resulte que ya ha habido aceptacién, pero sin que
esto signifique que esta aceptacién deba ser expresa y solemnemente for-
malizada.

También se deduce de forma incuestionable—por virtud de la simple
aplicacién de los principios generales—que la prueba y constancia de una
posible aceptacidn tacita pueden resultar de una declaracién judicial al res-
pecto, en cuyo caso—dice Roca SASTRE (79)—«presentada la ejecutoria
en el Registro, no cabe duda de que deberd extenderse la procedente nota
marginal». Sin embargo, este supuesto no tiene, a nuestro juicio, mas sig-
nificado que el puramente académico, pues no se ve la necesidad de re-
currir a un procedimiento judicial si el acreedor puede, cuando quiera y
sin necesidad de la colaboracidon del duefio de la cosa hipotecada, hacer
constar su aceptacién por via de una simple declaracién en tal sentido.
Sélo vemos aplicacién a esta férmula en el caso de que sea un acreedor
del acreedor—a través de la accién subrogatoria del art. 1.111—quien
tenga interés en dejar constancia registral de la aceptacién manifestada
tacitamente por su deudor.

8. El requerimiento a que se refiere el pdrrafo segundo
del articulo 141

1. Segtn se desprende de la simple lectura de este precepto, su pé-
rrafo segundo consagra un medio de «provocacién» para que la persona
en cuyo favor se estableci6 la hipoteca se manifieste aceptdndola o recha-
zdndola. El silencio después de transcurridos dos meses tiene el valor legal
de una negativa, pues entonces se permite al duefio de la cosa hipotecada
cancelar la hipoteca.

Traemos a colacidn este extremo por cuanto puede afectar a la situa-
cién del acreedor hipotecario-tenedor de las letras garantizadas. En efec-
to, en un terreno de mera hipétesis podria dudarse de la seguridad o con-
fianza quec puede albergar ese tenedor, si, como es normal, su igi‘g;ntidad
no es conocida por el constituyente de la hipoteca (nos referimos, desde
luego, a un tenedor distinto del tomador).

El problema estd intimamente conectado, como es obvio, con el rela-
tivo a la necesidad o no necesidad de aceptacién en el caso de Ia hipote-
ca cambiaria, pues es incuestionable que el requerimiento a que nos refe-
rimos no podré surtir los efectos tipicos que la Ley le asigna si la acepta-
cién no se requiere. Con el fin de contemplar todas las hipdtesis, vamos
a suponer que la aceptacién si es necesaria, aunque, como hemos visto,

(79) Loc. cit. en nota anterior.
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la opinién de Jos pocos autores que se han manifestado al respecto es la
contraria.

A partir de esta premisa, ocioso es seflalar que, en el peor de los ca-
sos, si se entendiese que el citado requerimiento tiene cabida también en
el supuesto de hipoteca cambiaria, no habria lugar a temor alguno para
el tomador de la letra que no la ha endosado, es decir, que contintia sien-
do su titular o tenedor, pues respecto a €l no existe problema de identi-
ficacidn por parte del constituyente de la hipoteca.

Roca SasTre (80) tiene el acierto de tocar este tema, que omiten los
demés autores que hemos consultado, planteando con cardcter general el
problema de las notificaciones y citaciones que deban hacerse al titular
de la hipoteca cambiaria.

Este autor sélo se refiere, sin embargo, a notificaciones de caracter
procesal, o previas al proceso, o que tienden a evitarlo. Por ejemplo, la
citacién al acreedor con ocasidn de la ejecucién de un crédito hipotecario
anterior o preferente; o para impugnar la validez de la hipoteca o de su
inscripcién; o para proceder al pago, con vistas a obtener la cancelacién;
etcétera. A mayor abundamiento, deben incluirse en esta problemadtica los
requerimientos de otro orden, como es el del articulo 141.

El problema estriba en la circunstancia de que el acreedor hipoteca-
rio no consta nominativamente en el Registro, y no es razonable que el
interesado se vea obligado a localizar a la persona que en cada momento
sea tenedor de la cambial.

Roca se adhiere al criterio que al efecto adopta el Cddigo italiano (el
de hacer las notificaciones a quien, seglin el Registro, intervino como
propietario de la letra al tiempo de constituirse la hipoteca o al endosata-
rio ulterior que hubiere hecho constar en el Registro su condicién de tal),
pues, aunque cree que no es férmula.«del todo satisfactoria», se ve obli-
gado a reconocer que es «la tnica racionalmente posible».

2. Pero debe observarse que esta doctrina, que no admite contradic-
cién fundada, gira alrededor de la conveniencia o favor del deudor, pues
de lo que se trata con su planteamiento es de exonerarle de la dificil
—«imposible» en términos juridicos—carga de identificar al tenedor «ac-
tual» de la cambial.

Sin embargo, la cuestién debe enfocarse también desde el punto de
vista del tenedor mismo, pues es claro que un hipotético requerimiento
formulado por el propietario constituyente de la hipoteca a persona dis-
tinta de la que en ese momento es titular legitimo de la cambial podrfa
venir a significar, en suma, la cancelacién de la hipoteca establecida. Bas-
tarfa con que el Registrador comprobase que, pasados dos meses a contar

(80) Variaciones..., cit., pags. 262-263.
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del requerimiento—cuya prdctica podria serle facilmente acreditada por
el constituyente—, el destinatario del mismo (o requerido) no ha hecho
constar su aceptacién en el Registro. Este silencio no tendria relevancia
en el plano de las relaciones que podriamos llamar internas, pues por hi-
pétesis el requerido no es el legitimado para aceptar—por no ser en ese
momento tenedor de la letra—, mientras que el verdadero legitimado para
aceptar no ha sido requerido. No obstante, la cancelacién que en su caso
se practicase surtiria todos sus efectos publicitarios o registrales, entre
ellos el de otorgar a tercero la facultad de desconocer la presunta subsis-
tencia (en el terreno civil) de la hipoteca cancelada y, en consecuencia, el
de verse liberado de sus efectos. '

El problema puede resolverse en un doble plano.

a) El primero consiste en entender que el requerimiento a que nos
venimos refiriendo es también posible en el caso de la hipoteca cambia-
ria. En este supuesto, parece indiscutible que sélo sera eficaz el requeri-
miento que se formule al tenedor de la letra, cuya identidad puede ser
conocida por el constituyente de la hipoteca por dos motivos: o por ser
el tomador mismo, o por tratarse de un endosatario que hubiere hecho
llegar a conocimiento de aquél su condicién de tal. No es mds que el
criterio seguido por el Cédigo italiano, al que, como hemos visto, se
adhiere RocA SASTRE.

De esta solucién, «inica racionalmente posible», se deduce que el
Registrador, para practicar la cancelacién, deberd tener constancia de que
el requerimiento se ha dirigido, precisamente, a quien en el momento de
practicarlo era tenedor de la cambial.

De esta consideracién se infiere, a su vez, que la situacién Sptima,
sobre la que no cabe discusién alguna, es la del tomador que mantiene
la titularidad del efecto hasta el momento de su vencimiento, pues aun
en la tesis de que el requerimiento del articulo 141 de la Ley Hipoteca-
ria es viable en la hipoteca cambiaria, nadie podrd dudar de que el Re-
gistrador exigird, para la prictica de la cancelacién, la prueba de haber
requerido al primer tenedor de la letra, cuya identidad, por otra parte,
conviene que conste—y constard de ordinario—en la inscripcién de cons-
titucién del gravamen real.

En relacién con los sucesivos tenedores, todo induce a sostener que
el requerimiento a que nos referimos sélo puede producir sus efectos—el
de servir de fundamento a la peticidén de cancelacién, sobre todo—cuan-
do el constituyente de la hipoteca acredite que se ha dirigido a quien en
aquel instante era tenedor de la cambial. Otra cosa seria desnaturalizar el
significado tedrico y la justificacidn practica del crédito inmcbiliario en
su modalidad cambiaria.
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b) Mas estas razones nos conducen al planteamiento de otra pre-
gunta mds sugestiva, que es la de si se juzga siquiera posible, en el caso
de la hipoteca cambiaria, mantener la facultad de requerir a que se refie-
re el pdrrafo segundo del mencionado articulo 141.

A este respecto, y en favor de una contestacién negativa, militan los
dos argumentos siguientes.

En primer lugar, los invocados por la doctrina—una doctrina que no
es abundante, como hemos dicho, pero que no ha tenido contradictor al-
guno—para sostener que en el caso de la hipoteca cambiaria no es nece-
saria la aceptacion de la persona en cuyo favor se hubiere establecido (el
tenedor), si la constitucién fue unilateral. Los argumentos esgrimidos en
este sentido son muy dignos de consideracién, pero pueden suscitar algin
recelo (nada méds que recelo, pues no existe ningin imperativo técnico
que los desvirtde), a la luz del principio que otorga carécter constitutivo
a la constancia registral de la hipoteca. Cierto es que esta nota, en rigor,
se predica respecto de la constitucion del gravamen, que, como hemos
venido afirmando, se produce por la simple inscripcidn de la declaracién
unilateral de voluntad, siendo la aceptacién, solamente, el momento de-
terminante de la adquisicién del derecho por parte del acreedor. Esta
consideracién podria, como deciamos, descartar hasta el mero recelo.
Pero en el intento de buscar posiciones seguras, vamos a suponer que la
aceptacién es requisito indispensable, incluso tratandose de la hipoteca
cambiaria.

Sobre esta base, los argumentos en pro de la no necesidad de acep-
tacién se convierten en razones todavia méds poderosas y exentas de du-
das si de lo que se trata es de defender que, aun siendo precisa la acep-
tacién, no es aplicable al caso de la hipoteca cambiaria €l contenido del
repetido pérrafo segundo del articulo 141.

Pero el argumento principal, a nuestro juicio, es el que se desprende
del andlisis de la ratio del mandato—en realidad, permisién—contenido
en el referido pérrafo.

Evidentemente, la justificacién de la norma no es la de otorgar al
constituyente de la hipoteca un medio para sustraerse a las consecuen-
cias de su decisidn constitutiva. Esta finalidad no concuerda con el hecho
de que una simple expresién unilateral de voluntad—la aceptacién del
acreedor—baste para frustrar tal pretendido propdsito legal. Lo que ex-
plica el precepto, por el contrario, es, como dice Roca SASTRE (81), «la
conveniencia de despejar situaciones interinas o de pendencia». Ahora
bien, /dénde residen las interinidades o pendencias posibles que funda-
menten esta justificacién? Para contestar a esta pregunta es necesario par-

(81) Derecho Hipotecario, cit, 1V, 1, pag. 612.
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tir del hecho de que la figura de la hipoteca unilateral, en su modalidad
tipica—que no es precisamente la cambiaria—tiene especial sentido como
medio de garantia de obligaciones futuras. No debe ser una mera casua-
lidad el que esta tltima figura—la hipoteca en garantia de una obliga-
cién futura—venga prevista por la Ley en el articulo siguiente (el 142) a
aquel en que se han sentado las lineas maestras de la hipoteca unilateral.
Por otro lado, apoya a este argumento la prictica bancaria y notarial, que,
como advierten los autores, se anticipé a la Ley (a la reforma de 1944-46)
con Jla frecuente utilizacién de hipotecas unilaterales para asegurar po-
sibles créditos futuros. Incluso la propia hipoteca tambiaria de constitu-
cién unilateral puede tener esta explicacién practica. Asi lo ponia de
relieve SAPENA (82) hace ya tiempo, al establecer la relacién entre la
letra de cambio y algunas instituciones tipicamente mercantiles (banca-
rias) como cuenta corriente, apertura de crédito, descuento, etc. En el mis-
mo sentido, GUIMERA (83), que al tratar de la hipoteca cambiaria alude
expresamente a la posible indeterminacién inicial del quantum de la obli-
gacién garantizada, que acaso sea desconocido al constituirse la hipoteca.

Pero todas estas consideraciones estdn vertidas en torno a una moda-
lidad hipotecaria (la hipoteca de maximo) que no es la que se ofrece en
el caso que nos hemos planteado como hipétesis de trabajo, pues en €l la
obligacién estd perfectamente determinada cuando se constituye el grava-
men por disposicién unilateral del duefio del bien hipotecado, y, ade-
mas, es una obligacién nacida ya, no futura.

Estas observaciones nos vuelven a remitir a la justificacién del pérra-
fo segundo del articulo 141, sobre el cual, en apreciacién que creemos im-
pecable, dice RocA SASTRE en otro lugar: «... Al atribuir sustancia ma-
terial y no meramente formal al acto de imposicién unilateral de hipoteca,
el legislador espariol se ha inspirado en principios distintos, o sea, en con-
siderar que el hipotecante queda vinculado o, mejor dicho, sujeto a man-
tener el gravamen hipotecario, dejando la suerte de dicho acto a la volun-
tad del acreedor llamado a ser titular de la hipoteca; pero por razones
empiricas encaminadas a evitar que la situacién de hipoteca constituida
pero sin aceptar se prolongue demasiado, sembrando inseguridad en per-
juicio del duefo de los bienes o de posibles terceros, la ley concede a
este duefio o propietario un medio para compeler al acreedor o que se
decida por aceptar o rechazar la hipoteca, precipitando los acontecimien-
tos y despejando la situacién» (84).

(82) «La hipoteca en garantia de cuentas corrientes de crédito», en Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 1932, pags. 925 y ss.

(83) Hipoteca de mdximo..., cit., pags. 141-142.

(84) Loc. cit. en dltimo lugar, pag. 614.
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Mas en el caso de deuda ya existente no hay riesgo para el constitu-
yente, ni lo hay para terceros, ni se da una situacién que deba ser des-
pejada.

No hay riesgo para el duefio de la cosa hipotecada, en el sentido juri-
dico del término, pues cuando constituyé el gravamen lo hacia en fun-
cién de una obligacién ya contraida, y sujeta, ademds, a un plazo perlec-
tamente determinado, cual es el vencimiento de las cambiales. GUIMERA
PERrAZA (85) se refiere precisamente a este elemento-tiempo, en relacién
con la hipoteca cambiaria, y se remite al parecer de PEREZ JOFRE, segln
el cual hay que distinguir entre letras giradas y aceptadas, pero no des-
contadas o negociadas, y la hipoteca constituida en garantia de obligacio-
nes absolutamente futuras (sic), derivadas de letras alin no creadas. Pres-
cindiendo de la correccién o incorreccién técnica de este planteamiento
—pues en el segundo caso no hay propiamente hipoteca cambiaria—, lo
interesante es sefialar que en lo que respecta al primero se soslaya facil-
mente el problema de la duracién del gravamen, pues «si es en garantia de
una letra determinada... ya consta en la letra».

Tampoco hay riesgos para terceros, que saben cubierta una «porcién
de valor» de la cosa hipotecada en virtud de la perfecta determinacién
del quantum de la obligacidén asegurada y conocen la estricta fijacién de
un vencimiento concreto (el de la propia cambial).

Por tanto, no hay incertidumbre objetiva en la situacién planteada, y
de ahi que no sea preciso despejar ninguna incdgnita, pues la identidad
del deudor se conoce (es el librado); se halla identificado el duefio de
la cosa hipotecada (caso de no ser la misma persona); también gozan de
publicidad la cuantia de la deuda y su vencimiento; y, por fin, en lo que
al acreedor respecta, su identidad no puede ser determinada de ante-
mano, mas esta circunstancia no es obstdculo para el correcto funciona-
miento de la garantia real, sino, todo lo contrario, consecuencia necesaria
de la admisién de la hipoteca cambiaria (y en general, de la constituida
en garantia de cualquier clase de titulo transmisible por endoso o al por-
tador).

9. Conclusiones sobre los dos apartados precedentes
Todo lo expuesto permite llegar a las siguientes conclusiones:
1) Que la doctrina de los autores se inclina hacia la tesis de que en

el caso de la hipoteca cambiaria no se precisa la constancia registral de la
aceptacién por parte del acreedor. En nuestra opinidn, esta teoria tiene

(85) Hipoteca de mdximo..., cit., pags. 144-145,
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sé6lido fundamento y no existe argumentacién legal’o doctrinal que permi-
ta ponerla en entredicho.

2) Que, aceptada la tesis que acabamos de mencionar, su conse-
cuencia indiscutible es que la hipoteca cambiaria constituida unilateral-
mente produce fodos los efectos propios de ese derecho real de garantia
desde el momento de la inscripcion del acto constitutivo. Y desde ese mis-
mo momento estd el acreedor en condiciones de ejercitar las facultades
inherentes a tal derecho.

3) Aun admitiendo que la necesidad de expresién registral de la
aceptacién alcance también a la hipoteca cambiaria, es incuestionable que
dicha expresién podrd producirse en el instante en que cualquier tenedor
desee hacerlo, sin necesidad de ningln tipo de colaboracién por parte
del dueno de la cosa hipotecada, ni del librado (si fuere distinto), ni de los
“tenedores precedentes (si los hubiera habido). Quiere decir que ningiin
peligro acecha a quien en cada instante reviste esa condicién de tenedor.

4) En relacién con el apartado precedente, el Gnico temor que po-
dria albergar el tenedor de la cambial habria de ser, hipotéticamente, el
de la practica de una cancelacién del gravamen, a instancias del propio
constituyente, y al amparo de esa especie de «denegacién tacita» o «pre-
suncién de denegacién» que se infiere del articulo 141, parrafo segundo,
de la Ley Hipotecaria.

Pero a este respecto ha de observarse:

a) Que los argumentos que sugiere la doctrina para sostener que en
la hipoteca cambiaria no se requiere la constancia registral de la acepta-
cidén por el acreedor valen todavia mas—por estar exentos de las reser-
vas que en el anterior sentido podrian suscitar—para defender que en la
hipoteca cambiaria no procede la practica del requerimiento que da lugar
a la referida «denegacidn tdcita».

b) Que a la misma conclusidén conduce la aplicacién de los princi-
pios que gobiernan el mecanismo cambiario. Dicho en otras palabras, de
no aceptar la mencionada conclusién se romperia la estrecha conexién que
por principio debe existir entre titulo-valor e hipoteca.

¢) Que, en un terreno rigurosamente registral, el Registrador no
podria admitir la solicitud de cancelacién mientras no se probase que el
requerimiento se ha formulado a la persona idénea. que en este caso es
el tenedor de la cambial. A este respecto ha dicho recientemente CaMy (86)
que para la practica de la cancelacidn debera presentarse en el Registro,
ademds de la escritura cancelatoria, el requerimiento acreditativo de la
iniciacién del plazo. Es evidente que el Registrador tiene bastante con el
requerimiento en si, cuando la identidad de la persona en cuyo favor se
constituyé la hipoteca unilateral se desprende del propio Registro. Pero

(86) Comentarios..., cit., pag. 860.
6
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tratdndose de letra de cambio, cuyo tenedor puede variar, parece claro
que el Registrador no debe contentarse con la prueba de que el requeri-
miento fue formulado al tomador o primer tenedor (que es, por asi decir-
lo, un «tenedor registral»).

d) Que, no obstante, nada parece contradecir la posibilidad de que
el duefio de la cosa hipotecada pueda dirigir su requerimiento contra el
tenedor efectivo de la cambial, si se halla en condiciones de acreditar su
titularidad en ese momento. Sin embargo, no cabe atribuir gran fuerza a
la sola préctica del requerimiento, pues su eficacia (la del parrafo segun-
do del art. 141) depende de si se juzga o no necesaria la aceptacién del
acreedor en el caso concreto de la hipoteca cambiaria.

e) Que podria ser interesante—aunque no es tema que afecte direc-
tamente a la cuestién planteada—decidir si existe en nuestro Derecho re-
gistral algin medio que permita dejar constancia en el Registro (art. 150
de la Ley Hipotecaria, a sensu confrario), a través de un asiento que no
sea el de inscripcidén a que se refiere el articulo 149, del endoso que
eventualmente se realice de las cambiales garantizadas con la hipoteca.

5) Lo que con seguridad podemos afirmar es que la situacién Opti-
ma y exenta de vacilaciones o dudas es la del tomador que mantiene la
titularidad de los efectos garantizados, esto es, que no los endosa.

Es ¢ptima, porque la aceptacién estd exclusivamente en su manos
siempre. Con la decisiva retroaccién de efectos que establece el articu-
lo 141 de la Ley.

Y Jptima, asimismo, porque lo que nadie puede dudar es que, de ser
viable en nuestro caso (cosa que desde luego negamos) el requerimiento
a que alude el propio articulo 141, en su parrafo segundo, tendria que
serle formulado a él, imperativamente. Con la consiguiente facultad de
hacer constar su aceptacién en el término de dos meses.

6) Es aconsejable aceptar expresamente, y hacer constar la acepta-
cién en el Registro, antes de practicar el endoso de la letra. Es precaucién
justificada, para tener absoluta seguridad de la eficacia real de la ga-
rantia, en funcién de un posible regreso de la letra. Se trata de la extraiia,
pero posible hipétesis, de un tenedor que rehisa el ejercicio de la accién
hipotecaria contra el duefio de los bienes sujetos a gravamen y opta por
la férmula (exclusivamente cambiaria) del regreso de la letra.

10. Ejecucién y cancelacién de la hipoteca cambiaria

Son éstos dos momentos que no suscitan problema alguno en relacién
con las cuestiones que nos estamos formulando.

Por este motivo, nos limitamos a hacer una remisién a los articu-
los 155 y 156 de la Ley Hipotecaria, que reglamentan ambos extremos.
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Como referencia doctrinal, es aconsejable la consulta de GUIMERA PERaA-
ZA (87), SAPENA (88) y Roca SASTRE (89). Estos tres autores ofrecen el
aliciente de referirse, precisamente, a la ejecucién y cancelacién de la
«especie» (hipoteca cambiaria), y no, como hacen los demés publicistas, al
«género» (hipoteca en garantia de titulos transmisibles por endoso o al
portador). Es especialmente interesante el trabajo del segundo de los auto-
res citados.

1V. CONCLUSIONES GENERALES

Como simple. aplicacién de cuanto hemos expuesto, y tratando de evi-
tar formulaciones doctrinales que, por obvias, juzgamos innecesario des-
arrollar, proponemos a continuacion las siguientes conclusiones:

1. Las hipotecas constituidas de forma unilateral en garantia del
pago de diversas letras de cambio, y en favor de distintas entidades ban-
carias tomadoras de los efectos, pueden reunir todos los requisitos ma-
teriales y de fondo necesarios para la produccién de la totalidad de los
efectos tipicos del gravamen real que se pretendié constituir.

2. Es dudoso que sea aplicable a este supuesto el requisito de la
constancia registral de la aceptacién de las hipotecas por parte de los
distintos tenedores. A pesar de que es extremo discutible, nos inclinamos
por la contestacién negativa.

3. Aunque se entendiese que el referido requisito de constancia re-
gistral alcanza también a las hipotecas cambiarias que nos ocupan, con-
sideramos incuestionable que los tenedores de las cambiales ostentan la
facultad de manifestar en cualquier momento e inscribir en el Registro
—en ambos casos sin necesidad de ninguna colaboracién por parte del
hipotecante-—la aceptacién de las hipotecas constituidas por este tltimo
en su favor.

4. La afirmacién contenida en el pirrafo anterior debe entenderse
en sentido absoluto, de forma que la eventual aceptacién podria mani-
festarse y anotarse incluso después del vencimiento de las cambiales y
aun halldndose el hipotecante-aceptante afectado por un procedimiento
judicial de ejecucidn, sea individual, sea universal.

5. Cualquiera que fuere el momento en que se manifestase y anota-
se la eventual aceptacidn, surtiria todos los efectos propios de una ge-
nuina hipoteca~—entre partes y frente a terceros—, pero ademds retro-
traidos al instante de su constitucidén registral. Esto es, desde el dia de la
inscripcion de la escritura correspondiente.

(87) Hipoteca de mdximo..., cit., pags. 147-152.

(88) Hipoteca cambiaria..., cit., pags. 265-286.
(89) Variaciones .., cit., pigs. 263-264.
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6. Como consecuencia de lo anterior, el acreedor tenedor de las
cambiales gozaria plenamente, con s6lo quererlo asi, de la condicién de
acredor hipotecario, tanto en una terceria de mejor derecho opuesta a
otro acreedor como en una situacién de concordato preventivo (suspen-
sién de pagos), como en la hipétesis de ejecucidn universal (quiebra). Be-
neficidndose, por ello, de fodas las ventajas caracteristicas del derecho
real de hipoteca (derecho de abstencidn, prelacidn, etc.).

7. El rango del derecho real constituido en favor de los tenedores
de los efectos serd el que en cada caso se desprenda del juego de la prio-
ridad registral, que en cuanto a estas hipotecas nos remitira al instante
en que fue inscrita la escritura constitutiva.

8. Se puede considerar seguro que el endoso de los efectos no alte-
ra en absoluto la aplicacién de las conclusiones que preceden. Pero seria
aconsejable notificar fehacientemente al hipotecante la practica de tales
endosos, si se produjeren, con expresién de la identidad del endosatario.

9. Si se proyecta practicar algin endoso, creemos prudente ad cau-
telam—aunque no lo estimamos necesario—hacer constar en los efectos
mismos, bajo fe de Notario, la circunstancia de hallarse garantizados con
la hipoteca del caso y los datos fundamentales de la constitucién de ésta.

10. Es claro que la constitucién del gravamen real, y por ende la
suerte del correlativo derecho en favor del acreedor, pueden verse afec-
tados por el juego de las reglas juridicas generales determinantes de la
ineficacia originaria o sobrevenida de un acto juridico cualquiera. Por
ejemplo, no se podrian sustraer a una eventual accién de nulidad, o a
las de rescisién o revocacion (arts. 1.291 y sigs. y 1.111 del Cédigo Ci-
vil), o a la mecénica de la retroaccién de la quiebra (arts. 878 y sigs. del
Cédigo de Comercio). Pero el gravamen y el derecho del caso quedarian
afectados exactamente en la misma medida en que lo seria una hipoteca
bilateral o convencional, esto es, una hipoteca normal o tipica.

11. En conclusién, estimamos que el tenedor de las cambiales garan-
tizadas goza de la misma condicién y se beneficia de la misma seguridad
que las que ostentaria si se tratase de hipotecas constituidas por contrato
y no de forma unilateral.

La situacién, conceptualmente, no es, desde luego, la misma. Pero a
efectos practicos puede y debe entenderse que si lo es, pues en definitiva
se halla en manos del tenedor, de forma exclusiva, la facultad de conseguir
que lo sea.

RicArRDO DE ANGEL YAGUEZ

Profesor de Derecho civil
de la Universidad de Deusto



El articulo 72 de la Ley de

Sociedades Andnimas

Sin temor a equivocarnos podemos afirmar que el indicado precepto
es el mas polémico de los contenidos en la Ley, no sélo por su incorrec-
ta redaccién, que se presta a mdltiples y encontradas interpretaciones,
sino porque su frecuente aplicacién practica, al jugar en todo acto de
constitucién de sociedades anénimas y en los sucesivos nombramientos
de administradores, hace que los continuos casos de aplicacién hayan
motivado resoluciones y sentencias no siempre concordantes entre si, ni
tan siquiera facilmente armonizables, sin que la doctrina, también dividi-
da en su interpretacidn, haya llegado a precisar completamente su' senti-
do, por lo que, en vez de esclarecer éste, la confusién va siendo cada
vez mayor, si bien poco a poco la jurisprudencia va sentando criterios
mds o menos acertados, pero a los que hemos de atenernos en Ja practica.

Sin 4nimo de esclarecer totalmente los problemas que plantea, pues
ello precisard de un estudio méas concienzudo por plumas mds autoriza-
das, pero si movido por la necesidad de disponer de un criterio para su
aplicacién préctica, nos hemos decidido a exponer nuestro modesto pun-
to de vista, incitados especialmente por el hecho de la publicacién de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1978 y por la circuns-
tancia de ser tenido en cuenta el citado articulo por el reciente Congreso
Notarial celebrado en esta poblacién, en que bajo la excelente ponencia
de nuestro querido companero CARMELO DE MOTTA se ha abordado el
tema de la duracién del cargo de Administrador, si bien las conclusiones
a que el citado Congreso llega han quedado, a nuestro juicio, algo des-
virtuadas por la sentencia anteriormente citada.

El tenor literal del citado precepto es el siguiente: «Los administra-
dores designados en el acto constitutivo no podran ejercer su cargo por

un plazo mayor de cinco afios, y podréan, sin embargo, ser indefinidamen-
te reelegidos».
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El precepto tiene una diccidén ciertamente confusa, pues ya el propio
sujeto de la oracidn, «los administradores nombrados en el acto constitu-
tivo», nos plantea el primet problema, o sea, el de que hemos de entender
por acto constitutivo.

En nuestra legislacién relativa a las sociedades mercantiles, el acto
constitutivo es complejo, ya que requiere el otorgamiento de la escritura
publica y la inscripcién en el Registro Mercantil. Mientras no se hayan
cumplido ambos requisitos no podemos decir que la sociedad esté perfec-
tamente constituida. Sin embargo, no parece ser a este contenido amplio
del acto constitutivo al que se refiere el legislador; antes bien, los térmi-
nos «acto constitutivo» parecen querer significar escritura de constitu-
cién; mas, aun interpretado asi, se presta a confusién, pues dentro de la
escritura de constitucién se contiene no sélo el otorgamiento relativo a
la creacidn de la sociedad, sino también los Estatutos que habrdn de re-
girla y el acuerdo de la mal llamada Junta General por la que se procede
al nombramiento de los administradores sociales, e incluso la propia se-
sién del Consejo de Administracién nombrado, si el érgano es colectivo,
por la que éste asigna los cargos y procede al nombramiento de Conse-
jero delegado.

Todo ello es escritura de constitucién, mas surge la duda de si es
también el acto constitutivo a que se refiere la ley. Por lo que se refiere
a los Estatutos parece evidente, dado que en ellos se contienen los pac-
tos y condiciones a que se refiere el Cédigo de Comercio, mas los restan-
tes actos a que hacemos referencia no 1o son tanto, e incluso la Sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1974 parece contraria a consi-
derarlos como tales al afirmar que los nombramientos hechos en el titulo
constitutivo en Junta General no estin comprendidos en el acto constitu-
tivo y no les afecta la limitacién contenida en el articulo 72.

Sin embargo, no nos parece acertada la doctrina contenida en la refe-
rida sentencia, considerada asi en términos generales, aunque pueda ser
justa en el supuesto de hecho contemplado en la sentencia, e incluso pare-
ce ser contradictoria en si misma, pues si bien de no aceptar tal solucién
la sociedad hubiese tenido que llegar a la paralizacién por carecer de 6r-
ganos administrativos, ya que sus nombramientos habfan caducado, y no
habria personas legitimadas para convocar la Junta General necesaria
para proceder a la reeleccién o nombramiento de los nuevos administra-
dores, sin embargo, ello no supone que el acto constitutivo quede restrin-
gido exclusivamente a tan reducidos limites y bastaria para legar a idén-
tico resultado la actuacién de tales administradores como administradores
de hecho, necesitados naturalmente de la subsiguiente ratificacién y re-
eleccion para su legal actuacién, y de hecho a esa misma razén atiende
la sentencia al admitir la validez de la actuacién de los mismos en orden
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a la convocatoria de la Junta General que habria de reelegirlos, con lo
que de hecho esta admitiendo no la subsistencia de su nombramiento, pues
de ser asi no precisarian de reeleccién alguna, sino la posibilidad de su
actuacién en aras del principio de conservacidén de la empresa, aunque
su mandato esté caducado y a los limitados efectos que hemos visto.

En este mismo sentido, como veremos mas adelante, se pronuncian
diversas Resoluciones de la Direccién General, y especialmente la recien-
te de 12 de mayo de 1978.

Aln cabe sostener una postura més restringida en orden a lo que se
entiende por acto constitutivo referido al nombramiento de administra-
dores, la de que la limitacién del articulo 72 s6lo se concreta a los nom-
bramientos de administradores hechos en los Estatutos sociales.

Esta postura podria encontrar su amparo en la terminologia, no de-
masiado correcta, de la Resolucién de 8 de junio de 1972, al decir en su
segundo considerando «que la Ley de Sociedades Anénimas s6lo ha que-
rido limitar y ha limitado—al tiempo que asegurado—Ia vigencia del
nombramiento de administradores hecho en el acto constitutivo, sefialan-
do al efecto un plazo de ejercicicio no superior a los cinco afios, aunque
puedan ser indefinidamente reelegidos, saliendo al paso de un posible
enquistamiento y vinculacién a esa gestién que, por su cardcter estatuta-
rio, resulta mds rigido, pues exige para su modificacién unos quérum es-
peciales».

Necesariamente hemos de calificar de confusa esta doctrina, pues los
nombramientos hechos en el acto constitutivo pueden no estar en los Es-
tatutos. Es mds, de hecho la prictica nos demuestra que en las socieda-
des anénimas nunca lo estdn; e incluso afiadiriamos que ni estdn ni de-
ben estar, pues de admitirse asi, la revocacién de tales nombramientos
exigiria la modificacién de los mismos con la exigencia de los quérum
reforzados de asistencia que seriala el articulo 58 de la Ley, lo cual res-
tringiria la facultad de libre revocabilidad de los administradores, como
ya sefialaba la Sentencia del Tribunal Supremo de 31-V-57. Los Estatu-
tos han de contener la expresién de cudl es el 6rgano de administracién
conforme a lo establecido en el articulo 11 de la Ley, mas no la designa-
cién de las personas que lo ejerzan. Esta designacién, que, a nuestro mo-
desto juicio, sigue siendo acto constitutivo, la harin los fundadores o la
Junta General conforme a los articulos 15 y 71 de 1a Ley. Y asi, el ar-
ticulo 15 nos dice: «Los fundadores pueden designar en la escritura so-
cial las personas que han de ejercer el cargo de administradores. Los asi
nombrados deberdan someter su nombramiento a la aprobacién de la pri-
mera Junta General». Como vemos, el precepto se refiere no al acto cons-
titutivo, sino a la escritura social, y es evidente que no esta pensando en
la actuacién de los mismos formando Junta, sino como personas indivi-
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duales, pues de otro modo careceria de sentido el segundo pérrafo del
propio articulo, al exigir que tales nombramientos sean aprobados por la
primera Junta General.

Todo ello resulta légico si pensamos que los nombramientos de los
administradores, segin el articulo 71 de la Ley, son competencia de la
Junta General y no pueden existir, en puridad de doctrina, Juntas Gene-
rales que conformen la voluntad de una persona juridica, la sociedad,
mientras tal persona no tenga existencia juridica; y, como sabemos, la
personalidad de la sociedad sélo se obtiene con la inscripcién, por lo que
mientras este requisito no se cumple sélo existen voluntades individuales
y no voluntad social propiamente dicha. Asi lo confirma el articulo 7 de
la propia Ley al referirse a los contratos realizados en el tiempo que me-
dia entre el otorgamiento de la escritura y la inscripcién en el Registro.

Ello nos conduce a la tesis de que el acto constitutivo finaliza con la
inscripcidn y no con el otorgamiento de la escritura, por lo que los nom-
bramientos de administradores sean hechos en el propio otorgamiento del
contrato social o después de €|, en esa llamada Junta General, se verian
igualmente afectados por la limitacién del articulo 72.

Cierto que, como deciamos més arriba, no parece ser ese el sentido
que daba el legislador a lo que entendia por acto constitutivo, segin vi-
mos en la Sentencia de 22 de octubre de 1974, pero de otro modo el ar-
ticulo 72, que contiene una clara prohibicién, quedaria totalmente inope-
rante, pues bastaria realizar el nombramiento en la propia escritura, tal
como dice la sentencia, en Junta General, o bien en escritura separada a
continuacién de la de constitucién, para que tal prohibicién quedase to-
talmente burlada.

Es mds, de admitir esta tltima posibilidad, llegariamos a la conclu-
sién de tener que admitir posibles inscripciones de sociedades carentes de
la designacién de las personas que han de ejercer los cargos de administra-
dores, con la consiguiente falta de operatividad de las mismas, ya que las
Juntas Generales son 6rganos deliberantes, mas no ejecutivos, y, por con-
siguiente, quedarfan sin posibilidad de actuar.

Qué es lo que ha sucedido? Sencillamente que el articulo 72 ha sido
notoriamente impreciso en su redaccién al hablarnos de acto constitutivo,
consignando una prohibicién que puede quedar totalmente carente de
contenido y virtualidad y que no responde a lo que parece ser querido
por el legislador.

Efectivamente, la intencién del legislador es, como ya nos dice la Re-
solucién de 8 de junio de 1972, la de evitar el engquistamiento y vincu-
laci6n de esos primeros administradores que nombrados por los socios
fundadores pueden suponer una actuacién permanente, en detrimento y
perjuicio de los futuros socios que representen minorias en la sociedad.
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Ello se evita limitando el periodo de su posible actuacidn, a cuya finali-
dad responde el articulo que comentamos, pues transcurrido el periodo
legal las minorias podrén ejercitar la facultad de representacién propor-
cional en el Consejo que les otorga el articulo 71 de la Ley. Luego si tal
es la finalidad del precepto, es evidente que ésta no se consigue si no es
interpretando que tal limitacién afecta a los primeros administradores,
bien sean los designados por los fundadores en la escritura social, o bien
los designados en la Junta General subsiguiente, ya lo sea en la propia es-
critura social o en otra posterior.

Esta es la conclusién a que llegariamos interpretando que la limita-
cién sélo actda respecto de los nombrados en el acto constitutivo, pero
como veremos més adelante creemos que tal limitacidn es igualmente apli-
cable a los restantes administradores, 1o cual nos lleva a examinar un se-
gundo problema: el de si los posteriores nombramientos o las reeleccio-
nes de los nombrados pueden hacerse sin limitacién de tiempo o por tiem-
po indefinido.

Como muy bien dice MOTTA en la ponencia citada, ni la doctrina, ni
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, ni las Resoluciones de la Direc-
cién General han dado luz sobre el asunto, y ahadimos nosotros que ello
quizd sea debido a que la necesidad de fallar supuestos concretos ha im-
pedido llegar a formar una doctrina unitaria, atendiendo més a la justicia
individual o a la solucién menos dafiosa en el supuesto de hecho, que a
la formacién de una doctrina juridica que sirviese de normativa comin
a la multiplicidad de supuestos que la préctica plantea.

Asi Uria nos dice: «El cargo de administrador es temporal. El nom-
bramiento realizado en el acto constitutivo no podrd exceder de cinco
afios. Los efectuados posteriormente si. Aunque la ley no lo exija expli-
citamente, los Estatutos deben fijar el tiempo de duracién del cargo de
administrador, pues de varios preceptos se infiere que el espiritu legal es
el del cese periddico de los administradores; asi el articulo 72 dice que
los administradores pueden ser indefinidamente reelegibles y el articu-
lo 73 habla de que la renovacién del Consejo se hard.‘parcialmente v pre-
vé el modo de cubrir las vacantes producidas durante el plazo para que
fueron nombrados».

En el mismo sentido de sefialamiento de plazo, SANCHEZ CALERO, des-
pués de transcribir el articulo 72, nos dice: «Este plazo no rige para los
designados durante la vida social, pues los Estatutos pueden fijar su du-
racién libremente, si bien han de sefalar un plazo».

También BrROSETA dice: «La duracién en el cargo de estos adminis-
tradores nombrados en el acto constitutivo no podra ser superior a cinco
afios...», y afiade: «Dada la temporalidad del nombramiento, se preocupa
el legislador de establecer—aunque no de forma suficientemente clara y
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completa——el procedimiento para la designacién de administradores, por
expiracion o revocacién del mandato conferido a los designados en el acto
constitutivo: los nuevos administradores deberdn ser designados por la
Junta General y podran serlo, a diferencia de lo que ocurre con los nom-
brados en el momento constitutivo, por plazo superior a cinco afios (ver
Sentencia de 3 de mayo de 1956)».

Por contra, GARRIGUES en su Curso, tomo I, pdgina 482, nos dice:
«S6lo impone la ley un plazo méximo para el ejercicio del cargo de admi-
nistrador de la sociedad con respecto a los administradores designados
por los fundadores en el acto constitutivo, siendo en tal caso el plazo de
cinco afos (art. 72). En todos los demds casos puede ser libremente fija-
da la duracién del nombramiento como administrador, siendo incluso po-
sible dejar sin fijar el plazo de duracién o efectuar el nombramiento con
caracter indefinido», y afade: «No parece acertada la doctrina conteni-
da en la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1974, con-
forme a la cual no es aplicable el limite maximo de cinco afos del ar-
ticulo 72 de la Ley de Sociedades Andénimas al nombramiento de admi-
nistradores hecho por los fundadores de la sociedad, que, a continuacién
del acto fundacional, se retinen en la que denominan Junta General y
cuyos acuerdos se recogen en la propia escritura de fundacién».

«El Tribunal Supremo considera no aplicable a estos nombramientos
el plazo del articulo 72 porque estidn hechos en Junta, que tiene el ca-
racter de universal. Esta doctrina es criticable, ya que contradice clara-
mente la finalidad perseguida por el legislador en el articulo 72 y ademds
porque la sociedad no existe como tal antes de la inscripcién en el Regis-
tro Mercantil y, por tanto, no puede celebrar Juntas Generales, aunque
sea €sa una prdctica muy extendida. Si los fundadores quieren designar
a los primeros administradores deben hacerlo directamente en la escritu-
ra de constitucién, como indica el articulo 15 de la Ley de Sociedades
Andnimas».

En el mismo sentido de admitir los nombramientos por tiempo indefi-
nido se manifiesta CAMARA, al decir: «la interpretacién que se propone
el articulo 73 tiene como presupuesto, segtn se ha dicho, la innecesidad
de que se limite temporalmente el ejercicio del cargo de administrador.
A nuestro entender, la improcedencia de tal limitacidén viene determinada
no sélo por la circunstancia de que ningiin precepto legal la establece,
sino porque asi resulta del articulo 72, del cual se infiere que sélo los
administradores nombrados en el acto constitutivo deben cesar después
de transcurrido el plazo de cinco afos».

BERGAMO, por su parte, declara que «los administradores actdan como
tales por tiempo limitado», y GARrRIGUES y URia, en sus Comentarios a
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la ley, admiten los nombramientos por tiempo indefinido y rechazan los
nombramientos vitalicios.

Esta misma disparidad de criterios se observa tanto en las Resolucio-
nes de la Direccidn General de los Registros, que no los admite en la
de 18 de abril de 1958 y 30 de mayo de 1974, y, en cambio, admite la
designacién sin plazo de actuacién en la de 8 de junio de 1972, como
€n la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que la niega en las Sentencias
.de 3 de mayo de 1956 y 10 de junio de 1978, mientras parece admitirios
en la de 22 de octubre de 1974.

Todo ello confirma que la cuestién es harto discutible, admitiendo
defensa cualquier posicién doctrinal, lo que hace preciso cada vez mais,
dada la importancia del tema, una reforma legal que aclare las numero-
sas dudas que el precepto plantea.

Por nuestra parte, examinaremos en primer lugar la posibilidad de
los nombramientos por tiempo indefinido.

Esta, como vemos, es una de las cuestiones que mds ha preocupado
a la doctrina. La cuestién tiene una indudable importancia prictica, como
sefiala CAMARA, la de que las sociedades olvidan proceder a las reeleccio-
nes y, de hecho, frecuentemente aparecen actuando con administradores
.con mandato caducado, problema que afecta gravemente a la clase nota-
rial por cuanto el Notario ha de apreciar la capacidad del compareciente
en el otorgamiento, y la dacién de fe de que el otorgante se encuentra en
el ejercicio legitimo del cargo es algo que, con sobrada razén, no gusta
a los Notarios, dado que la revocacién ha podido producirse en cualquier
momento. Asi, pues, salvo en supuestos especificos en que expresamente
lo exige la legislacidn, como el contemplado en el articulo 108 del Re-
glamento del Registro Mercantil, correctamente se limitan a transcribir la
parte de la escritura en que consta el nombramiento, asi como los precep-
tos estatutarios de los que resultan sus facultades y la duracién del cargo.

Ante esta dificultad abogan, en su inmensa mayoria, pot la posibilidad
de tales nombramientos con caracter indefinido, y de ello son buena
prueba las recientes conclusiones del anteriormente resenado Congreso
Notarial. Sin embargo, tal posicién parece haber sufrido un rudo golpe
tras ]a citada Sentencia de 10 de junio de 1978.

La doctrina ya habia sefialado casi undnimemente como notas tipicas
del cargo de administrador las de temporalidad y revocabilidad. A la pri-
mera parece referirse el articulo 72 y a la segunda el articulo 75. La sen-
tencia citada afiade una mds: la reelegibilidad parcial y escalonada, y tie-
ne importancia su adicién, no sélo para el problema que estudiamos, sino
porque, como veremos mds adelante, la diccién del articulo 72, con su
incorrecta expresion, parece limitar la reeleccién a los administradores
designados en el acto constitutivo, no obstante lo absurdo de tal conclu-
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sién, por lo que tal precisidn, realizada por nuestro mds alto Tribunal, res-
palda lo que ya habia sido postura undnimemente aceptada por los auto-
res. Mas la nota de temporalidad ha sido francamente conflictiva en or-
den a la interpretacién de su contenido, pues mientras para unos significa
tiempo determinado, para ottos se entiende cumplida por el mero hecho
de que exista la posibilidad de revocacién en cualquier momento.

Esta cuestién tiene verdadera importancia, pues temporal es todo aque-
llo que no es permanente, y en este sentido tan temporal es el nombra-
miento por tiempo determinado como el hecho por tiempo indefinido, ya
que éste no lleva consigo la idea de permanente por cuanio tal permanen-
cia desapareceria por el hecho de la revocacién. Mas lo que interesa a
estos efectos es observar cudl es el criterio que en este sentido recoge la
Ley de Sociedades Anénimas, que es el texto legal que hemos de interpre-
tar, y si examinamos los preceptos de la misma nos encontramos con que
el articulo 72 nos habla de «plazo» y no de tiempo, y el 73 utiliza idén-
tica expresién, y mientras lo indefinido es aquello que no tiene término
conocido, el plazo tiene necesariamente que tener término, por lo que
ambos vocablos parecen ser contrarios. La posibilidad de revocar en modo
alguno comporta la idea de temporalidad en el sentido de plazo que le da
la ley, por cuanto la revocacién puede llegar o no, mientras que el plazo
necesariamente ha de llegar.

Sentadas estas premisas, aunque mas adelante volveremos sobre ellas,
veamos cudles son los argumentos que utilizan los autores que admiten
la posibilidad de los nombramientos por tiempo indefinido.

Con ligeras variantes la fundamentacién es similar. Aparte la expresa-
da de que la posibilidad de revocacién lleva consigo el cumplimiento del
requisito de la temporalidad, sefialan que el derecho de las minorias a
nombrar administradores, que se alega de contrario y que aparece reco-
gido en el articulo 71, parrafo segundo, de la Ley, es renunciable, y, por
consiguiente, adoptado por la Junta el acuerdo de nombrar por tiempo
indefinido, esta renuncia se ha producido, pues si la duracién indefinida
se establecié en los Estatutos, renunciaron en aquel momento, y si se hace
al proceder a la reeleccién o nuevo nombramiento, la renuncia se produ-
cird en tal acto.

Se afiade igualmente que ningdn precepto de la ley exige con carécter
general el plazo determinado para los nombramientos; que a contrario
sensu del propio articulo 72 resulta que la limitacién sélo viene impuesta
a los administradores nombrados en el acto constitutivo; que tales nom-
bramientos resultan petfectamente admisibles en las sociedades limitadas;
que en el anteproyecto del Instituto de Estudios Politicos se sefialaba pla-
zo méximo para todos los administradores y, por ltimo, que también
se exige que se consigne en los Estatutos la duracidn de la sociedad vy, sin
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embargo, se admite sin cortapisas de ningiin género el que esta duracién
sea indefinida.

También se suele alegar la propia interpretacién gramatical del ar-
ticulo 72, al decir que «podrdn ser indefinidamente reelegidos».

Examinaremos en primer lugar la propia diccién literal del precepto,
afirmando previamente que no nos parecen posibles los nombramientos
por tiempo indefinido.

El articulo 72 de la Ley nos dice, como hemos visto, que los admi-
nistradores podran ser indefinidamente reelegidos; luego si indefinido es
lo inacabable, lo que no tiene fin o término conocido, la reeleccién inde-
finida no tendrd limite de tiempo.

A nuestro criterio esta interpretacién no puede admititse, pues es gra-
maticalmente incorrecta. Basta para ello comprobar que la palabra «inde-
finidamente» es un adverbio, y en la oracién, necesariamente, el adverbio
concierta con el verbo, y el verbo es «ser reelegidos», o, lo que es lo
mismo, la no existencia de fin o tiempo ha de referirse a la reelecién con
quien concierta y no al «tiempo», que no existe en la oracién, y que por
su caricter de sustantivo tendria que concertar con un adjetivo, o sea.
con la palabra «indefinido» y no con un adverbio, que es lo que con-
tiene el articulo. R

Efectivamente, el pdrrafo primero del articulo 72 contiene una dis-
posicién principal con un sujeto que es «los administradores designados
en el acto constitutivo», con un verbo que es «no podrédn ejercer», y otra
oracién que con el mismo sujeto lleva otro verbo que es «podrin ser
reelegidos», y en esta Gltima tal verbo concierta con el adverbio que le
acompana, que es «indefinidamente».

Las reelecciones pueden hacerse indefinidamente, no el tiempo de la
reeleccién que para nada entra en la frase y que sigue siendo inalterable.
Reelecciones las que se quieran, pero por el mismo tiempo del nombra-
miento, y ello aunque el nombramiento sea por plazo inferior a los cinco
afios, pues si los Estatutos establecen un plazo menor, afadiendo que
podrdn ser reelegidos indefinidamente, las reelecciones seran indefinidas,
pero todas ellas por el plazo que hayan establecido los Estatutos y no por
tiempo indefinido, y de no sefalarse plazo en los Estatutos, siguiendo la
misma normativa, habrdn de serlo por periodos iguales al establecido en
la ley para los nombramientos.

Esta misma posicién se deduce claramente de la citada Sentencia de
10 de junio de 1978 al decir: «el pérrafo segundo del articulo 73 alude
al plazo para que fueron nombrados los administradores. expresién que
claramente revela que en el d4nimo del legislador, al que hay que atenerse
en la interpretacién de las normas de acuerdo con el nimero 1 del ar-
ticulo 3.° del Cédigo Civil. estuvo presente la idea de sefialar un periodo
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de tiempo determinado para el desempefio de sus funciones y no un dies
incertus guando, pues que el adverbio indefinidamente utilizado por el
articulo 72 en que pretende apoyarse la opinién contraria a esta tesis,
segln el Diccionario oficial de la Lengua, es sinénimo de inacabable, y
los nombramientos realizados de esta forma, segin la Sentencia de
5-XI11-54, son inadmisibles por equivaler lo indefinido a falta de plazo
conocido, sin que a ello obste la redaccién del parrafo primero del ar-
ticulo 72, porque aquel adverbio, colocado inmediatamente antes de la
palabra reelegidos, proclama, sin el menor género de dudas, que el mis-
mo se conecta de modo directo con la reeleccién o nueva eleccién de di-
chos sefiores y no con su primer nombramiento, ya que aquélla inevita-
blemente ha de producirse después de éste».

Como vemos, la doctrina jurisprudencial recogida en la transcrita
sentencia es clara, y en ella aparece igualmente sentado el que la tempo-
ralidad a que anteriormente haciamos referencia se refiere a un periodo
de tiempo determinado y no a un dies incertus quando, concordando con
la expresién de plazo que recogen los articulos 72 y 73 de la Ley.

Por esta razén no nos parece demasiado 16gica la postura de no ad-
mitir los nombramientos vitalicios y si los por tiempo indefinido y que
seguramente estd motivada por el hecho de interpretar la temporalidad
como posibilidad de revocacién, interpretacién que consideramos que no
puede sostenerse. La revocabilidad y la temporalidad son dos notas del
cargo de administrador completamente diferentes, pues todos los nom-
bramientos, cualquiera que sea su duracién, son absolutamente revoca-
bles. Tanto el hecho por cinco afios como el hecho con cardcter vitalicio.
El plazo no obliga a la sociedad a mantener al administrador nombrado
por todo el tiempo que sefialé el nombramiento, sino que en cualquier
momento puede ser revocado, ya que de admitirse de otro modo que-
daria sin efecto la nota de revocabilidad y vulnerado el articulo 75 de la
Ley, que es de caracter imperativo, y tan plazo es el de cinco afios como
la vida del administrador nombrado. El primero es plazo cierto y el se-
gundo incierto, pero plazo al fin y al cabo. Ya nos dice el Cédigo Civil
que es plazo aquel que necesariamente ha de llegar aunque se ignore
cuéndo, y la muerte del nombrado necesariamente ha de llegar aunque
no se sepa cudndo se va a producir. Luego si admisible es uno, también
o seria el otro. Cosa muy distinta es el nombramiento indefinido, pues
como hemos visto anteriormente lo indefinido es sinénimo de inacabable
o que no tiene término, y, como dice la sentencia, equivale lo indefinido
a la falta de plazo conocido, y dado que sélo son admisibles los nombra-
mientos por periodos de tiempo determinado, tan inadmisibles son los
nombramientos indefinidos como los vitalicios, pues en ambos falta Ja
determinacidn.
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El que la revocabilidad actde tanto en un tipo de nombramientos como
en otro, diferencidndose claramente de la temporalidad, se deduce clara-
mente de la Sentencia de 23 de febrero de 1967 al aclarar que el prin-
cipio de libre separacién de los administradores por la Junta general afec-
ta también a los designados en el acto constitutivo, aunque no haya ex-
pirado el plazo de cinco anos a que se refiere el articulo 72-1.° de la Ley
de Sociedades Anénimas.

Por otra parte, tales nombramientos vulneran evidentemente los de-
rechos de las minorias reconocidos en el articulo 71 de la Ley, sin que
nos convenza el argumento de que el derecho de éstas es renunciable (tal
como indicdbamos anteriormente), puesto que tal derecho nace en cada
ocasién en que se realicen nombramientos y la posibilidad de agruparse
las minorfas para nombrar sus administradores puede ejercitarse o no.

Precisamente en el hecho de que tal derecho nace en cada Junta en
que se ha de proceder a efectuar los nombramientos encontramos el ar-
gumento més fuerte para que no pueda desconocerse su existencia, pues
después del nacimiento del derecho es cuando su titular ha de renunciar
a él, y, por tanto, no es admisible una renuncia anticipada consignada
en los Estatutos o en el nombramiento hecho en Junta, porque aunque
se admita la renuncia preventiva, ella seria posible cuando el titular que
renuncia estd perfectamente determinado. Las minorias titulares de tal
derecho se determinan en el momento de la Junta que ha de proceder
al nombramiento, y no pueden las existentes en un momento determinado
renunciar para el futuro en nombre de otras que pueden ser totalmente
diferentes en el momento de la renovacién legal. Asi, pues, aun admitida
la posibilidad de la renuncia preventiva, ésta no seria hecha por su ti-
tular efectivo y, por tanto, seria inaplicable.

Tampoco parece de definitivo peso el argumento de que entre las
circunstancias que han de contener los Estatutos se consigne «la dura-
cién de la sociedad» y se admita en la préctica la duracién indefinida,
pues la ley en esta ocasién no nos exige el «plazo», sino la «duracién»,
que es cosa harto diferente. El plazo tiene un tope final necesario, mien-
tras que la duracién no. La duracién puede establecerse libremente, y
si queremos que la sociedad dure siempre, asi serd, mientras que el plazo
necesariamente ha de finalizar, La sociedad puede someterse a un plazo,
pero no ha de hacerlo necesariamente. Lo Unico que exige la ley es que
se exprese lo que ha de durar, no que se someta a un plazo.

Del mismo modo, el hecho de que tales nombramientos sean admisi-
bles en las sociedades de responsabilidad limitada no refuerza tal posi-
cién, pues es clara la distincién entre ambos tipos de sociedad, y mien-
tras en la limitada, sociedad de tipo semipersonalista, no se establece
ninguna limitacién relativa a los nombramientos, en las anénimas nos
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encontramos con el articulo 72, objeto de este comentario, que si la im-
pone. En aquéllas persiste la tradicional postura que recoge el articulo 132
del Cédigo de Comercio para las sociedades personalistas, si bien moda-
lizada por la posibilidad de revocacién de los nombramientos recogida
en el articulo 12 de la propia Ley. En las andnimas, en cambio, por su
caracter impersonal y capitalista, se ha cambiado totalmente el sistema
por entender que es contrario a su naturaleza. Asi lo recoge expresa-
mente la tan repetida Sentencia de 10 de junio de 1978 al decir que «el
legislador, abandonando el criterio mantenido en los articulos 132 y 148
del Cddigo de Comercio respecto a los representantes de las compafifas
mercantiles colectivas y comanditarias, adopté como caracteristicas con-
sustanciales de las andnimas, aparte de otras, las notas de temporalidad».

En cuanto al hecho de que la ley no haya recogido el plazo estable-
cido en el Anteproyecto para los adminisiradores posteriormente nombra-
dos, a nuestro modesto criterio tiene escaso valor, pues ello no quiere de-
cir que la supresién implique la posibilidad de los nombramientos por
tiempo indefinido, sino que al establecer aquél tiempos diferentes (tres
afios para los primeros y cinco para los posteriores), se estimé innecesaria
tal diferenciacién y se unificaron ambos ampliando el de los primeros,
pero sin que ello pueda interpretarse en el sentido de que los posteriores
puedan serlo por tiempo indefinido, ya que era clara la idea de la tem-
poralidad en el legislador, y si esta idea hubiese sufrido una modificacién
tan sustancial, lo 1égico hubiese sido que se estableciese con absoluta
claridad en el texto definitivo, y, sin embargo, no se hizo asi, por lo que
cabe pensar que el legislador consideré innecesaria la dualidad de plazos
sin que ello alterase su clara concepcién de nombramientos por tiempo
determinado.

La Sentencia de 3 de mayo de 1956, en uno de sus considerandos,
después de recoger el cambio que supone respecto de la doctrina reco-
gida en el articulo 132 del Cédigo de Comercio, ya nos dice: «conside-
randose en cambio innecesario consignar la misma limitacién temporal
para las designaciones que se produjeran durante la vida social».

Se alegan también, como vimos, las dificultades de orden practico que
resultan del hecho frecuente del olvido de las oportunas reelecciones de
administradores, pero esta circunstancia no puede tenerse en cuenta ju-
ridicamente para sostener la posibilidad de los nombramientos por tiem-
po indefinido, pues tal olvido se da igualmente al producirse la caducidad
de los primeros nombramientos y, sin embargo, la reeleccidén es precisa
necesariamente por imperativo legal indiscutido, y no hay razén para
aplicar distinto trato a las posteriores. Por otra parte, ello supondria
considerar como causa de derogacién de una norma legal el olvido ne:
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gligente, con olvido, también negligente, de que las leyes sélo se derogan
por otras posteriores.

En cuanto a la circunstancia de que ninguna norma legal imponga tal
limitacién y que a contrario sensu el articulo 72 puede servir para ad-
mitir tales nombramientos, nos remitimos a lo que mds adelante decimos
al estudiar el problema relativo a la duracién de los posteriores nombra-
mientos, a fin de evitar la duplicidad de exposicidn.

Veamos ahora la doctrina de la Direccién General en orden a esta
materia a fin de reforzar con su interpretacién la tesis que propugnamos.

La Resolucién de 18 de abril de 1958 no admitié la inscripcidn de
una cldusula por la que se establecfa que «los consejeros... desempena-
rdn su cargo mientras la Junta general no acuerde su cese, lo que podré
hacer en todo tiempo».

Aqui la postura de la Direccién es clara. El nombramiento que sélo
se extingue por la revocacién es indefinido y lo declara no admisible,
y resulta cvidente que no se refiere tal doctrina a los nombrados en el
acto constitutivo, dado que la sociedad ya tenia existencia con anterio-
ridad por tratarse de una escritura de transformacién y disponer la Ley
de Sociedades Andénimas que la transformacién no extingue la personali-
dad de la sociedad transformada que continuard subsistiendo bajo la for-
ma nueva. Pero ademas hay que resaltar que la Direccidn no considera
cumplido el requisito de la temporalidad por el mero hecho de que éste
sea revocable, pues la propia cldusula denegada establece que la Junta
general podrd acordar el cese en todo tiempo y, sin embargo, no admite
su inscripcidn,

La Resolucién de 8 de junio de 1972, cuyo considerando referente al
caso ha quedado transcrito anteriormente, crea gran confusién en la ma-
teria, ya que admite el nombramiento de administrador sin sefialamiento
del plazo de duracidén del mismo, que, por otra parte, tampoco constaba
en los Estatutos, afirmando que «de una manera que hace violenta toda
interpretacién, la Ley de Sociedades Anénimas sélo ha querido limitar,
y ha limitado—al tiempo que asegurado—, la vigencia del nombramiento
de administradores hecho en el acto constitutivo..., saliendo al paso de
un posible enquistamiento y vinculacién a su gestién, que por su cardc-
ter estatutario resulta mads rigida, pues exige para su modificacién unos
quérum especiales», y afiade que «no parece que se pueda pretender la
exigibilidad de un requisito... que la expresiva redaccidn del articulo 72
denuncia haber sido deliberadamente silenciado por la Ley».

Con razén ha sido criticada la doctrina de la citada Resolucién atn
por los autores que defienden la tesis de la posibilidad de los nombra-
mientos por tiempo indefinido. Y asi tanto MoTTA como CAMARA, aun-
que recogen sus afirmaciones en favor de su postura, la critican, dicién-
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donos el primero que «las afirmacines de la citada Resolucién no pue-
den ser aceptadas si realmente quiso decir lo.que literalmente dijo», por
lo que acaba diciendo que es muy dudoso que fuese asi, ya que en el
siguiente considerando reconoce que «el caricter de administrador, Uni-
co o formando parte de un Consejo, siempre es temporal y revocable ad
nutum por la Junta», y ello porque literalmente interpretada nos lleva a
la conclusion de que el articulo 72 no sélo establece un maximo de tiem-
po, sino a su vez un minimo asegurado, lo cual evidentemente choca con
lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley y con Ja afirmacién contenida
en el considerando siguiente, y porque considera estatutario un nombra-
miento que, como vimos, carece de tal cardcter y no precisa de los qué-
rum reforzados a que hace referencia.

En el mismo sentido, CAMARA nos dice que «una cosa es que los ad-
ministradores puedan ser nombrados en el acto constitutivo y otra que
tal nombramiento equivalga a una mencidén estatutaria. Como hemos sub-
rayado en el texto, los Estatutos no son el lugar adecuado para nombrar
las personas concretas que han de desempefar la Administracién. El ar-
ticulo 11 de la Ley de Sociedades Andnimas sélo exige que conste en los
Estatutos la designacién del 6rgano u 6rganos que han de ejercer la admi-
nistracién (no de las personas que han de integrarlo). El articulo 15, al
conceder a los fundadores la facultad de nombrar las personas que han de
ejercer el cargo de administradores, se refiere genéricamente a la escritura,
no a los Estatutos, lo que quiere decir que no es en éstos donde debe figu-
rar el nombramiento y el propio precepto corrobora este criterio, puesto
que, a renglén seguido, dice que los asi nombrados deberdn someter su
nombramiento a la aprobacién de la primera Junta general que se celebre,
exigencia que careceria de sentido si el sefialamiento de las personas tu-
viera el cardcter de mencidn estatutaria. En segundo término, postular el
cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 58 (o aquellos que
lTos propios Estatutos prevean para su modificacién) serfa cercenar, sin
razén alguna que lo abone, la potestad soberana que confiere a la Junta
el articulo 75 de la Ley de Sociedades Andnimas (potestad tan celosa-
mente defendida por la Jurisprudencia) y que, 1égicamente, debe quedar
siempre a salvo, tanto si los administradores fueron nombrados en el
acto constitutivo como posteriormente».

Poco se puede afiadir a lo ya expuesto por los citados autores. Sélo
que la afirmacién hecha en la Resolucidn de que la ley sélo ha querido
limitar y limitado, de una manera que hace violenta toda interpretacién,
el nombramiento de los administradores nombrados en ¢l acto constitu-
tivo, ha quedado claramente desvirtuada no sélo por lo que nos demues-
tra la préctica, ya que las interpretaciones se vienen sucediendo, no sélo
por los autores, sino por todo un Congreso notarial, prueba inequivoca
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de que tal interpretacién no es tan innecesaria, sino también por la propia
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, como hemos visto en la Sentencia
de 10 de junio de 1978, sentando ya la afirmacién tajante de que no ca-
ben tales nombramientos por tiempo indefinido, e incluso por las Reso-
luciones posteriores de la propia Direccién General, que se ve obligada
a resolver cuestiones como las planteadas por las de 24 y 30 de mayo
de 1974 y 12 de mayo de 1978, motivadas precisamente por la insegu-
ridad y oscuridad de la cuestién.

Por otra parte, choca una afirmacién tan tajante para a continuacién
decir que el nombramiento tanto de unos como de otros es temporal y
revocable, y ya vimos que lo temporal en el sentido de la ley es un plazo
y que, por consiguiente, no puede ser indefinido.

La postura de la Direccidn es la de interpretar a contrario sensu el
articulo 72 de la Ley, entendiendo que el silencio en orden a los poste-
riores nombramientos supone la absoluta libertad para los mismos, pero
ya veremos posteriormente que no es asi.

La Resolucién de 24 de mayo de 1974 insiste en el caricter temporal
del cargo de administrador al decir en su segundo considerando que «el
cargo de administrador de una sociedad andnima es esencialmente tem-
poral en nuestro Ordenamiento juridico, segin establece el articulo 72
de la Ley...», si bien mitiga el rigorismo automético de la caducidad
ope legis, admitiendo la confirmacién o ratificacién de lo actuado por
los administradores con mandato caducado en aras del principio de con-
servacién de la empresa, pero exigiendo para reconocer la validez de las
actuaciones de los mismos la formalizacién e inscripcién de sus nombra-
mientos ratificando sus gestiones fuera de plazo.

De esta Resolucién se deducen claramente dos conclusiones: la pri-
mera, que la caducidad opera automdticamente e impide actuar a los ad-
ministradores legalmente, aunque se admita su actuacién de hecho, vy,
por consiguiente, siendo susceptible su actuacién de confirmacién poste-
tior, si se prueba su reeleccién de hecho que se formaliza o ratifica pos-
teriormente; la segunda, la de que tal actuacién queda limitada a los
electos de convocar la Junta general que proceda a formalizar su nom-
bramiento o reeleccidn para evitar la paralizacién de la vida social. re-
cogiendo con ello la doctrina que ya estableciera la Resolucion de 24 de
junio de 1968 y que posteriormente ha sido confirmada por las de 30 de
mayo de 1974 y 12 de mayo de 1978, concretandose alin mds en esta
ultima que tal actuacién sélo es admisible en cuanto se trate de actos
que puedan llegar a la paralizacién de la vida social, pero quedando per-
fectamente marcada la postura del Centro Directivo en su afirmacién de
que «el cargo de administrador es esencialmente temporal..., segin es-
tablece el articulo 72 de la Ley».
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Es de observar en estas dltimas Resoluciones citadas que el problema
era el de subsistencia de administradores cuyo mandato habfa caducado,
va que el plazo estatutario o legal, por ser los del acto constitutivo, exis-
tia, por lo que verdaderamente no se planteaba el problema de un nom-
bramiento indefinido, si bien de admitirse la subsistencia de los mismos,
de hecho se llegaria a la misma conclusién de que seria posible tal nom-
bramiento. Mas en este punto, como hemos visto, 1a Direccién General
no ha mantenido la vigencia de los expresados nombramientos, ya que
de haberlo hecho su capacidad como tales administradores seria total, y
no limitada, como dicen las Resoluciones, a los solos efectos de convocar
Junta que los nombre y evitar asi la paralizacién de la vida social. Nom-
bramiento que, por otra parte, no seria necesario si se entendiese que la
prérroga o reeleccidn tacita actuaba por tiempo indefinido.

Examinemos ahora la jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta
materia.

La Sentencia de 3 de mayo de 1956 sostiene claramente la tempora-
lidad limitada del cargo de administrador basada fundamentalmente en
dos razones: la primera, en que «la Junta general tiene una mayor liber-
tad de movimientos y puede producirse més sinceramente ante una re-
novacion parcial de caricter estatutario que cuando se trata de una reno-
vacién no prevista»; la segunda, la proteccion del derecho de las mino-
rias establecido en el articulo 71 de la Ley, pues de admitirse el nombra-
miento por tiempo indefinido haria totalmente ilusorio el referido derecho
al quedar al arbitrio de la mayoria que eliminaria las renovaciones par-
ciales al no proceder a la revocaciéon de los administradores nombrados.

Ya vimos antes que, en contra de la ratio de la sentencia, se alegaba
la renunciabilidad de tal derecho, cuestién que ya rebatimos, y en orden
a que no es aplicable al supuesto de administrador dnico, por cuanto
en este caso no cabe aplicar el principio de la representacién proporcio-
nal. hemos de indicar que si el nombramiento indefinido no es posible
en el supuesto de administracién colegiada, idéntica norma habria que
aplicar al supuesto de administrador tnico, ya que un solo precepto no
puede admitir interpretaciones diferentes, y la solucién que se adopte
para uno de los supuestos ha de ser igualmente aplicable a los restantes.
Por otra parte, como veremos mas adelante al examinar la reciente Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1978, la ratio no sélo
estriba en el fraude de ley que supondria la eliminacién del derecho re-
conocido en el articulo 71, sino que tal nombramiento es también con-
trario al propio articulo 72. Es mas, el articulo 71 como el 73 y el 75
son normas que, ademds de su concreta aplicacién a los supuestos que
regulan. nos sirven para interpretar correctamente el sentido del articu-
lo 72 y asi son utilizados por el Tribunal Supremo.
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La Sentencia de 22 de octubre de 1974 parece seguir un criterio di-
ferente al decir que «este nombramiento hecho en Junta, que tiene el
caracter de Junta universal..., excluye a los expresados nombramientos
de la rigida aplicacién del plazo limilativo de cinco anos para ejercer el
cargo que establece el parrafo primero del invocado precepto del articu-
lo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas».

Ya tuvimos ocasién de comentar anteriormente lo desacertado de su
doctrina en orden a lo que se entiende por nombramientos hechos en el
acto constitutivo, mas no es tampoco, a nucstro modesto criterio, excesi-
vamente acertada en este otro punto que comentamos, como vamos a
tener ocasién de comprobar, pues si los nombramientos hechos fuera del
acto constitutivo (entendido éste en el sentido que la propia sentencia le
da y que no compartimos) no estdn sujetos a la limitacién que resulta del
articulo 72 de la Ley, es claro que al no haberse senalado su plazo de
duracién al realizarlos lo serdn necesariamente sin plazo o por tiempo
indefinido, en cuyo caso no hace falta la existencia de -reeleccién alguna
ni nuevo nombramiento, ya que éste continuaria subsistente, y, sin em-
bargo, la sentencia, después de determinar que el transcurso del plazo de
cinco afios no determina el cese automdtico de aquéllos, nos dice «que
debera llevarse a cabo la celebracién de la oportuna Junta general con-
vocada por los mismos para nombramiento de nuevos administradores,
pues si sentara este criterio llevdndolo a sus dltimas consecuencias, la
sociedad quedaria sin representacién legal».

En pocas palabras: que nos encontramos con supuesto similar al de
las Resoluciones anteriormente comentadas, es decir, subsistencia de ad-
ministradores con cargos caducados y posibilidad de que éstos convoquen
la Junta necesaria para su reelecciéon o nuevo nombramiento, con la fina-
lidad de evitar la paralizacién de la vida social, pero el problema de
fondo no se aborda directamente. Ello aparte de que como ya vimos y
reconoce la doctrina, tal interpretacién dejaria totalmente inoperante el
articulo 72.

La Sentencia de 10 de junio de 1978 aborda directamente el proble-
ma. Se trataba de un supuesto de modificacién de Estatutos en que se
establecia que el plazo de actuacién de los administradores seria por tiem-
po indefinido, y se nombraban los administradores en tal forma. En ella,
después de recoger las notas caracteristicas del cargo de administrador,
que ya vimos al principio, declara que «en el 4nimo del legislador, al
que hay que atenerse en la interpretacién de las normas de acuerdo con
el nimero 1 del articulo 3.° del Cédigo Civil, estuvo presente la idea de
seitalar un periodo de tiempo determinado para el desempenio de sus fun-
ciones y no un dies incerius quando, pues que el adverbio indefinida-
mente utilizado por el articulo 72, en que pretende apoyarse la opinién
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contraria a esta tesis, segtn el Diccionario oficial de la Lengua, es sind-
nimo de inacabable, y los nombramientos realizados de esa forma, segin
la Sentencia de 3 de diciembre de 1954, son inadmisibles...».

Conforme con esta doctrina dispone en el dltimo considerando: «Que,
por consiguiente, ¢l acuerdo adoptado en Junta general extraordinaria de
accionistas..., en el sentido de que los administradores de la sociedad se
nombrarén por tiempo indefinido y designando de esa forma a sus nuevos
componentes, contraviene lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley de 17
de julio de 1951...».

Como vemos, la sentencia es tajante en este sentido y por primera
vez aborda el problema con absoluta claridad y con gran lujo de argu-
mentacidn, y asi en el apartado B) del primer considerando nos dice para
reforzar su tesis: «Que una interpretacién contraria llevaria consigo la
imposibilidad de utilizar los derechos de reeleccién y renovacidén parcial,
respectivamente, reconocidos en los parrafos primeros de los articulos 72
y 73; el primero, por resultar incompatible con el nombramiento ilimi-
tado de los drganos gestores, y el segundo, porque la renovacién parcial
del Consejo de Administracién, aplicable a todos ellos, cualquiera que sea
la época de su nombramiento, puesto que el articulo 72 no establece di-
ferenciacién alguna entre ellos, presupone siempre como requisito insos-
layable el que las designaciones se hayan hecho por tiempo distinto y
escalonado, a fin de que las vacantes vayan produciéndose gradualmente,
y porque no deben confundirse estas renovaciones con la regulada en el
parrafo segundo del articulo 73, o con la establecida en el 75, puesto que
aquélla prevé el supuesto normal del cese de los administradores por el
transcurso del tiempo para que fueron nombrados, mientras que el parra-
fo segundo del mismo articulo contempla la forma extraordinaria de cese
por fallecimiento, incapacidad o renuncia y el 75 por separacidn acor-
dada en Junta general, que puede adoptarse sin necesidad de justa
causa...»,

La sentencia insiste en el requisito de la temporalidad limitada del
cargo de administrador al decirnos que la reeleccién y la renovacién par-
cial son aplicables a todos los nombramientos, cualquiera que sea la épo-
ca en que se hagan, puesto que el articulo 72 no establece diferenciacion
alguna entre ellos, lo cual impide el nombramiento por tiempo indefi-
nido, ya que quedarian sin efecto tales derechos de reeleccién y renova-
cién parcial. y al mismo tiempo concreta que las designaciones se han de
hacer por tiempo distinto y escalonado, a fin de que las vacantes se va-
yan produciendo gradualmente y evite la ruptura en la continuidad de la
gestién que supondria el cese al mismo tiempo de todos los miembros
del Consejo de Administracién, cuidando al mismo tiempo de salvar la
voluntad omnimoda de la Junta general de poder revocar todos los nom-
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bramientos al expresar que tal renovacién parcial y escalonada es el su-
puesto normal que debe preverse, mientras que las del parrafo segundo
del articulo 73 y la del articulo 75 son formas de renovacién extraordi-
narias y excepcionales que nada tienen que ver con un funcionamiento
normal del 6rgano administrador, y que, por consiguiente, en nada con-
tradicen la normativa general, pues sélo contemplan los supuestos de fa-
llecimiento, incapacidad o renuncia y la voluntad expresa de la Junta
general.

Esta cuestion nos lleva a plantearnos un problema conexo: cl de si
es preciso que los Estatutos o los nombramientos contengan necesaria-
mente un plazo de duracién del cargo de administrador.

En principio, el articulo 11 de la Ley, en que se contienen los requi-
sitos que ha de contener la escritura de constitucién, sélo hace referencia
al «<modo de proveer las vacantes», sin que haga referencia alguna al
plazo de duracién, y este requisito de hecho parece quedar cumplido,
aun sin expresién concreta en los estatutos, por lo dispuesto en los ar-
ticulos 71 y 73 de la propia Ley, pues si se trata de proveer vacantes por
transcurso del plazo legal serd la Junta quien lo haga conforme al ar-
ticulo 71, lo mismo que sucederd cuando la vacante lo sea por revoca-
cién; y si tiene lugar por renuncia, fallecimiento o incapacidad, el ar-
ticulo 73 prevé la forma de cubrirla por designacién del Consejo entre
los accionistas. Mas, sin embargo, esta interpretacién no nos parece de-
masiado ldgica, pues de hecho lleva a considerar como innecesario el
requisito exigido. Por otra parte, dejaria completamente inttil la norma
del articulo 73 de que el Consejo se renovard parcialmente, ya que las
correspondientes reelecciones o nombramientos se producirian al mismo
tiempo, pues tanto si son nombrados en el acto constitutivo como si lo
son por expiracién del plazo estatutario, el plazo seria el mismo para
todos y la renovacién no seria parcial, sino total. Por consiguiente, he-
mos de buscar otra interpretacién que no nos conduzca a tal absurdo.

La Ley contiene dos alusiones al plazo. La primera en el articulo 72,
que naturalmente no se refiere a plazo estatutario, sino al legal. La se-
gunda en el articulo 73 al decir: «si durante el plazo para que fueron
nombrados», en el que parece referirse no a plazos en Estatutos, sino en
el nombramiento. Ante esta diccién legal podria sostenerse que la men-
cién del plazo no es precisa en los Estatutos, pero si lo seria en el nom-
bramiento, y que el precepto que impone la renovacién parcial podria
darse por cumplido con solo el hecho de que los correspondientes nom-
bramientos se hiciesen por periodos diferentes, a fin de que su caduci-
dad, y, por consiguiente, la reeleccién o renovacion subsiguiente, se pro-
dujese en momentos distintos, mas entendemos que esta postura no es
acertada. A nuestro juicio, son los Estatutos el lugar adecuado para la
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expresién del plazo de duracién del cargo de administrador e incluso
para regular Ja norma de la renovacién parcial. El articulo 72 establece
un plazo méximo de actuacién de los administradores, dentro de cuyos
limites puede moverse libremente la voluntad de los fundadores; pero
éstos deben determinar cudl es el plazo por el que optan y el correspon-
diente para la renovacién parcial, pues su silencio podria quedar suplido
por el plazo legal en cuanto a duracidén, pero no por lo que se refiere al
momento en que se deberia producirse la renovacidn parcial, y si se tras-
ladase esa mencidn al momento del nombramiento, al no estar vinculada
la Junta por una norma estatutaria, los plazos podrian ser distintos en
cada ocasidn, incluso con la posibilidad de coincidencia en el momento
del cese.

GARRIGUES y URiA, en sus comentarios a la ley, también sostienen la
necesidad de que se fijen estos plazos, aunque la ley no lo exija expre-
samente. CAMARA nos dice que «los Estatutos deben indicar el modo de
proveer las vacantes, segin dice el articulo 11, lo cual guarda relacidn
con la necesidad de que el Consejo se renueve parcialmente, tal como
preceptda el articulo 73 de la Ley de Sociedades Andnimas. (Quiere esto
decir que los Estatutos deben establecer necesariamente unos plazos dis-
tintos para el cese escalonado de sus miembros? La contestacién afirma-
tiva parece resultar de los términos imperativos en que estd redactado el
articulo que, literalmente, no hace distinciones». Sin embargo, entiende
gue la renovacién parcial sélo es obligada cuando la duracidén del cargo
de consejero estd limitada por la propia Ley (art. 72) o por los Estatutos.
Esta postura es légica y acorde con su tesis de que caben los nombra-
mientos por tiempo indefinido, y asi s6lo para los primeramente nombra-
dos o cuando los Estatutos establecen un plazo para todos los adminis-
tradores, entiende que la mencién es necesaria.

Actualmente, y después de la Sentencia de 10 de junio de 1978, que
niega la posibilidad de los nombramientos por tiempo indefinido, habra
que entender que la mencién es necesaria en todo caso, pues como dice
en el considerando antes transcrito, apartado B), «... presupone como
requisito insoslayable el que las designaciones se hayan hecho por tiem-
po distinto y escalonado...», y tales designaciones por los correspondien-
tes plazos habrdn de acomodatse a la norma estatutaria que seiale cuél
ha de ser dicho plazo.

Anade la sentencia igualmente en refuerzo de su tesis en su aparta-
do C): «Que de mantenerse la tesis propugnada por la parte recurrente,
se convertirian en ilusorios los derechos establecidos por la ley en de-
fensa de las minorias, como el de su posibilidad de acceder al Consejo
de Administracién por el sistema de cociente o de representacién propor-
cional a que se refiere el parrafo primero del articulo 71; el de tener
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ocasidén de participar en la renovacién parcial sancionada en el pérrafo
primero del articulo 73, invocando la cifra de su capital que podria darle
un puesto en el Consejo; y el de su preferencia sobre los no accionistas
para cubrir provisionalmente las vacantes que se fueran produciendo por
causas ajenas a la expiracién del plazo para que fueron nombrados los
administradores...».

Refuerza este altimo apartado lo que anteriormente exponiamos res-
pecto a la necesidad de que los plazos para la renovacién parcial consten
en los Estatutos, y asi sefiala como uno de los derechos de las minorias
que resultarian violados «el de tener ocasién de participar en la renova-
cién parcial sancionada en el parrafo primero del articulo 73», derecho
que quedaria igualmente alterado si dependiendo la duracién del plazo
para la renovacién parcial de lo que se acuerde en los respectivos nom-
bramientos no tuviesen las minorias las garantias necesarias, que sdlo
podrian resultar de una norma estatutaria en que quedase claramente
establecido cudl es el momento en que podrian ejercitar tal derecho, y
que, de no existir, dejaria al arbitrio de la Junta y, por tanto, de la ma-
yorfa la dilacién de su posible ejercicio.

Otro de los derechos vulnerados por los nombramientos por tiempo
indefinido es el del articulo 71 de la Ley, due concede el derecho de re-
presentacién proporcional en el Consejo, y que ya adujo en su dia la
Sentencia de 3 de mayo de 1956, ahora ratificado por la que comentamos,
aftadiendo a este respecto que «cualquier acuerdo adoptado en Junta de
accionistas que desconozca estos derechos, implicaria por parte de los
mayoritarios un concilium fraudis basado en la fuerza de sus votos y am-
parado en la norma de cobertura que les brinda el articulo 84 de la ley
especial, con la finalidad de burlar los preceptos indicados y con la con-
secuencia de incurrir en el ndmero 4 del articulo 6 del Cédigo Civil».

Sobre el problema de la renunciabilidad de este derecho ya tuvimos
ocasién de manifestarnos anteriormente, mas en la ratio de esta parte de
la sentencia han tratado las conclusiones del Congreso Notarial de buscar
débil amparo a la tesis de la viabilidad de los nombramientos por tiempo
indefinido, no obstante la contundencia de la propia sentencia al respecto,
entendiendo que si el fraude a la ley es la razén del fallo, ello implica la
existencia de una norma que ampara el acuerdo, si bien el mismo vulnera
el derecho del articulo 71, por lo que cuando no se justifique el fraude de
ley el acuerdo seria valido.

El argumento parece seductor a primera vista y de un modo simplista,
pero desaparece rdpidamente su fuerza y su atractivo si leemos detenida-
mente la sentencia, que, a nuestro juicio, tiene como principal virtud el
haber estudiado la cuestién abiertamente, y asi tendremos ocasién de com-
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probarlo seguidamente al estudiar la posibilidad de nombramientos por
plazo superior a cinco afos, con objeto de evitar repeticiones.

Examinaremos ahora el problema relativo a si son posibles nombra-
mientos por plazo determinado, pero superior a los cinco afios que sefiala
el articulo 72 de la Ley.

Existen argumentos para sostener posturas contradictorias, no obstante
nos inclinamos por la posicién de que no son posibles nombramientos su-
periores a tal plazo por las razones que a continuacién exponemos.

Los defensores de la admisién de plazos superiores basan su postura
en dos argumentos de base francamente atrayente. El primero, la propia
diccién del articulo 72 de la Ley, al disponer que podran ser «indefinida-
mente reelegidos», entendiendo que tal expresidn significa ser reelegidos
por tiempo indefinido, por lo que si cabe el nombramiento por tiempo
indefinido con mayor razén serdn posibles los por tiempo determinado,
cualquiera que sea su duracién, Este argumento, como hemos podido
comprobar a lo largo de este trabajo, ha quedado actualmente desvirtuado
por la interpretacién que al articulo 72 ha dado la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo, si bien ain nos restaba examinar el argumento relativo
a la ratio de la sentencia que para los defensores de su posibilidad era la
existencia del fraude a la ley, lo que presupone, como decfamos antes, la
existencia de una norma en que se ampara el acuerdo.

Efectivamente, la sentencia contiene como uno de sus argumentos la
lesién de los derechos de las minorias, lo que implicarfa un concilium
fraudis basado en la fuerza de sus votos y amparado en la norma de co-
bertura que les brinda el articulo 84 de la ley especial e incurriendo en el
nimero 4 del articulo 6 del Cédigo Civil, que es el relativo a la nulidad
por fraude de ley.

Ciertamente es el fraude de ley la ratio de este parrafo de la sentencia
que comentamos, pero obsérvese que la norma que ampara el acuerdo
de la Junta General no es el articulo 72 de la Ley, con lo que tal articu-
lo 72 posibilitaria el nombramiento, aunque éste pudiese ser declarado
nulo si se justificase la existencia del fraude, sino que la norma que sirve
de cobertura es el articulo 84, precepto que Gnicamente se refiere a la fa-
cultad de la Junta General de poder modificar los Estatutos sociales. Evi-
dentemente, la Junta General puede modificar los Estatutos, y estas modi-
ficaciones serdn posibles siempre que no se vulneren preceptos legales de
cardcter imperativo o prohibitivo o se hagan en fraude de ley, y aqui pre-
cisamente se dan ambas circunstancias, pues, como dice el considerando
final, «e! acuerdo modificando el articulo 27 de los Estatutos, en el senti-
do de que los administradores de la sociedad se nombrardn por tiempo in-
definido y designando de esa forma a sus nuevos componentes, contraviene
lo dispuesto en el articulo 72 de la Ley de 17 de julio de 1951 y la doctri-
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na proclamada en la Sentencia de esta Sala de 3 de mayo de 1956 y le
hace incurrir en causa de nulidad conforme a lo que se previene en el
articulo 6, nimeros 3 y 4, del Cédigo Civil por haberse adoptado en fraude
de ley».

Obsérvese que la sentencia declara que el acuerdo incurre en causa de
nulidad y dichas causas son de conformidad con los nimeros 3 y 4 del
articulo 6 del Cddigo Civil, y tales niimeros contemplan supuestos total-
mente diferentes, ya que el nimero 3 declara nulos de pleno derecho los
actos contrarios a las normas imperativas, supuesto que contempla el con-
siderando que examinamos, al decir que el acuerdo contraviene lo dis-
puesto en el articulo 72 de la Ley, que es una norma imperativa y prohi-
bitiva, y el niimero 4, por el contrario, se refiere a los actos realizados al
amparo de una norma que persigan un resultado prohibido por el ordena-
miento juridico o contrario a él que se considerardn ejecutados en fraude
de ley y que no impediran la debida aplicacién de la norma que se hubiese
tratado de eludir y a los que especificamente se reficre la sentencia en el
apartado C) antes transcrito, al decir que tal acuerdo implica un concilium
fraudis basado en la fuerza de sus votos y amparado en la norma de cober-
tura que les brinda el articulo 84 de la ley especial, con la finalidad de
burlar los preceptos indicados y con la consecuencia de incurrir en el ni-
mero 4 del articulo 6 del Cédigo Civil.

Asi, pues, el acuerdo que fue objeto de la sentencia comentada vulnera
dos preceptos legales: el articulo 71, al privar de sus derechos a las mino-
tias, y el articulo 72, al contener un nombramiento por tiempo indefinido.
‘Cualquiera de ambas causas hubiese producido la nulidad del acto. La
primera por aplicacién del nimero 4 del articulo 6 del Cdédigo Civil y la
segunda por aplicacidn del niimero 3 de dicho articulo. El hecho de que
concuran ambas no indica que la ratio de la sentencia sea tinicamente el
fraude de ley, sino también el tratarse de un acto contrario a las normas
imperativas, y ambas causas son recogidas con gran precisién por la sen-
tencia. El acuerdo por lo que se refiere al articulo 71 estd amparado en la
cobertura del articulo 84, por no tratarse de una norma imperativa. No
asi en cuanto al articulo 72, porque éste tiene tal caracter, y la nulidad
actia de pleno derecho.

El otro argumento, francamente sugestivo, que recogen los defensores
de la tesis que impugnamos, es la interpretacién a contrario sensu del pro-
pio articulo 72. Asi, si los administradores nombrados en el acto constitu-
tivo no pueden ejercer su cargo por plazo superior a cinco afos, a contra-
rio sensu los que no estén nombrados en tal acto podrdn designarse por
plazo superior,

Es la interpretacion que parecia deducirse de la Resolucién de 8 de
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junio de 1972 y de la Sentencia de 22 de octubre de 1974 que anteriormen-
te examinamos, y ya hemos visto que tal interpretacién no sirve para los
nombramientos por tiempo indefinido. Veremos que tampoco es til para
los nombramientos superiores a cinco anos.

En principio debemos afirmar que los argumentos a contrario sensu
son siempre peligrosos y, como dice un ilustre tratadista, deben aplicarse
con mucha cautela, pues en la mayorfa de los casos conducen a interpre-
taciones incorrectas, lo cual es fdcilmente comprobable en el propio ar-
ticulo 72 que comentamos.

Asi, basdndonos en esa interpretacién a confrario sensu veremos que
el precepto contiene dos disposiciones relativas a un mismo sujeto de la
oracién. La primera, la de que no podran actuar por plazo mayor de cinco
afios. La segunda, la de que podrén ser indeflinidamente reelegidos. Luego
a contrario sensu los no nombrados en el acto constitutivo podrdn actuat
por més de cinco afios y, sin embargo, no podrén ser reelegidos, ya que la
reeleccién sélo se predica de los nombrados en el acto constitutivo.

Esta interpretacidén es totalmente inadmisible. La reeleccidén cabe tan-
to de los primeros como de los posteriores y la doctrina coincide unanime-
mente en ello. Seria absurda tal limitacién, ya que la reeleccidén es una
prueba de la acertada gestién de los administradores sociales y la ley es
a una gestién acertada a lo que tiende, facilitando al mdximo la revocacidn
en cualquier momento cuando tal gestién no sea correcta, y como dice la
tan repetida Sentencia del 78, aunque no exista justa causa para ella y
aun cuando no figure en el orden de!l dia, tal revocacién puede acordarse.

Los ejemplos podrian multiplicarse. El articulo 73, que hemos también
contemplado a lo largo de estas notas, es otra clara muestra de la poca
fiabilidad de tal tipo de interpretacién. Asi, en el inciso segundo del parra-
fo primero, dispone: «La renovacién del Consejo sélo podra hacerse par-
cialmente». Luego a contrario sensu claramente se deduce que no cabe la
renovacion total,

También la interpretacién conduce al absurdo. La Junta General es
libre en todo momento, como hemos visto, para proceder a la renovacién
de todos los miembros del Consejo, y asi lo reconoce el articulo 75 de la
Ley. Una cosa es que se establezcan normas para las sucesivas renovacio-
nes escalonadas a fin de que el Consejo no quede vacante en su totalidad
en los supuestos de gestién normal, y otra que la Tunta no pueda renovar
totalmente el Consejo.

A idénticas situaciones nos conducirian otros preceptos de la Ley, como
el articulo 56. Asi si los accionistas que representen al menos la décima
parte del capital social pueden solicitar la convocatoria de Junta General
extraordinaria, a contrario sensu los que no representen tal cifra no podrén
solicitarla y, sin embargo, la propia Direccién General de los Registros
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en Resolucién de 27 de junio de 1977 admite que si puedan hacerlo, pues-
to que protege el derecho de las minorias.

Visto, pues, que la interpretacién a contrario sensu, como se deduce
de los supuestos examinados, no es demasiado fiable, comprobaremos ade-
mas que conduce a soluciones inadmisibles.

Ya hemos comprobado que no son posibles los nombramientos por
tiempo indefinido, mas siendo el nombramiento por tiempo determinado,
y aunque exceda éste de cinco afios, el nombramiento seria admisible. Asi
se deduciria de la tan citada interpretacidén a contrario sensu del articu-
lo 72. En consecuencia, siguiendo esta tesis, seria admisible un precepto
estatutario que dijese: «Los administradores ejercerdn su cargo durante
un plazo de cien anos, quedando a salvo lo dispuesto en el articulo 72 res-
pecto a los nombrados en el acto constitutivos.

Francamente, nos parece que la situacién no merece comentario, y ain
se agravaria mds si admitiésemos la doctrina sentada por la Sentencia de
22 de octubre de 1974 en orden a lo que entiende por acto constitutivo. La
burla del precepto legal seria sangrante y decididamente sostenemos que
ésta no puede ser la voluntad del legislador. Ha de rechazarse toda inter-
pretacién que conduzca al absurdo y esta situacién lo es. Se nos podra
alegar que la cldusula incidiria en el fraude legal. mas aparte de que la
calificacién del fraude es algo que compete al 6rgano judicial y no al Re-
gistrador, habria que preguntarse dénde comienza el fraude y dénde termi-
na lo legal. (Treinta afios son fraude y veintinueve no?

No nos convence esta interpretacién y hemos de buscar otra que se
acomode mas a la voluntad del legislador y precisamente vamos a tratar
de extraerla del propio articulo 72.

Efectivamente, si los administradores designados en el acto constituti-
vo no pueden actuar por plazo mayor de cinco afios y pueden ser indefini-
damente reelegidos, lo cual supone reelecciones sucesivas, cuantas se quie-
ra o indefinidas, es claro que tales reelecciones lo han de ser por plazos
sucesivos iguales al primero, ya que la ley s6lo contempla éste, y porque
de otra suerte no podrian darse las sucesivas renovaciones parciales y es-
calonadas que sefiala la Jurisprudencia. Lo mismo sucede en el caso de
que el plazo se haya establecido en los Estatutos sociales, pues si los ad-
ministradores, segin Jos Estatutos, han de ejercer su cargo por cuatro
afios, por ejemplo, y pueden ser reelegidos indefinidamente, es evidente
que tales reelecciones han de ser del mismo modo por periodos. sucesivos
de igual duracién. S6lo con idéntica duracién en las reelecciones se man-
tendrd la renovacién parcial y escalonada y se conservard el derecho de
las minorfas periédicamente para usar de la facultad de designacién de
los miembros del Consejo que respondan a su participacidn proporcional
en el capital social.
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Claro que este plazo podria establecerse de mayor duracién en los Es-
tatutos, pero ya vimos anteriormente que por este camino el articulo 72
quedaria totalmente inoperante, por lo que habrd que entender que si en
el supuesto legal las reelecciones no pueden ser superiores a cinco afios, no
hay ninguna razén que abone que las demés puedan serlo por plazo su-
perior.

Este es el criterio que puede deducirse de la sentencia citada al decir-
nos: «el legislador ha abandonado el criterio mantenido en los articu-
los 132 y 148 del Cédigo de Comercio, respecto a los representantes de las
compaiias colectivas y comanditarias y adopté como caracteristicas consus-
tanciales de las andnimas, aparte de otras, las notas de temporalidad, re-
novabilidad parcial y escalonada y reelegibilidad de sus gestores, a {in de
que ¢stos sean siempre personas de su confianza, realidad que no se con-
seguiria si la limitacién en el tiempo se concretase Gnicamente a los primi-
tivamente designados y no a los que ulteriomente les sucedan en la reali-
zacién de su cometido, dado que al ser éstos continuadores de aquéllos,
segtin se desprende del juego de los articulos 11, 72 y 73 antes mencio-
nados, no existe razén alguna para diferenciarlos, en virtud de la méxima
Ubi est eadem ratio, debet esse eadem juris dispositio, y dado, ademais,
que de otra forma quedarian practicamente inoperantes los principios de
renovacién y reelegibilidad a que antes se ha hecho referencia».

Como vemos, el Supremo declara que la limitacién en el tiempo no
sélo es aplicable a los primitivamente designados, sino también a los pos-
teriores, v en la Ley no existe mds limitacién en el tiempo que la de los
cinco anos del articulo 72, luego esa misma es la aplicable a los que les
sucedan, dado que éstos son continuadores de aquéllos, sin que exista ra-
zén alguna para diferenciarlos, ya que donde es 1a misma la ratio idéntica
debe ser la norma de derecho, y en aplicacién de esta doctrina declara
nulo el acuerdo por infraccién del articulo 72.

Precepto que sélo puede resultar infringido si se considera aplicable
a los nombramientos posteriores, ya que el caso contemplado era precisa-
mente de segundos nombramientos y sin embargo el Supremo lo declara
infringido.

Del mismo modo se desprende, seglin el citado Tribunal, del juego de
los articulos 11, 72 y 73, ya que e! 11 establece la necesidad de fijar en
los Estatutos el modo de proveer las vacantes que ocurran, vacantes que,
como vimos, son las producidas por el transcurso normal de los plazos y
no las extraordinarias de los articulos 73-2° y 75; el 72 seiiala cudles
son esos plazos maximos de duracién de los cargos y sus correspondientes
reelecciones y, por ultimo, el 73-1.° impone la renovacién parcial. Asi,
pues, los tres preceptos interpretados sistematicamente, como hace la sen-
tencia, son perfectamente armdnicos y posibilitan el respeto de los princi-
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pios de renovacién y reelegibilidad parcial, dado que los Estatutos determi-
naran los plazos escalonados de duracién, dentro del maximo previsto en
el articulo 72 y el Consejo podrd renovarse patcial y escalonadamente con-
forme a tales normas.

A idéntica conclusién llegariamos si consideramos que el articulo 72
ha contemplado exclusivamente los administradores primeramente desig-
nados y que, por consiguiente, existe un silencio de ley o laguna legal res-
pecto de los posteriores, ya que en tal caso, y por aplicacién del principio
de analogia recogido expresamente en el articulo 4 del Cédigo Civil al
decir: «Procede la aplicacién analégica de las normas cuando éstas no
contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los
que se aprecie identidad de razén», repetimos, la solucién habria de ser
idéntica, pues, como dice el Codigo, se aprecia la identidad de razén, y
asi lo reconoce también la propia sentencia comentada.

En cuanto a la forma en que habrdan de computarse los cinco afios o
el plazo menor sefialado en los Estatutos, hemos de distinguir dos momen-
tos: el de iniciacidn del cdmputo y el de caducidad.

Respecto al primero, el articulo 72 establece que «el nombramiento
de los administradores surtird efectos desde el momento de su acepta-
cién...» De este texto parece deducirse que es al momento de la aceptacién
al que hay que referirse para el inicio del cémputo. Sin embargo, este pro-
cedimiento puede plantear ciertos problemas, como son el de que un nom-
bramiento se acepte varios afios después de su designacién, y también el de
que las renovaciones parciales pueden quedar totalmente alteradas si las
aceptaciones de los diversos componentes del Consejo se realizan muy dis-
tanciadamente entre si, lo que incluso podria llegar a provocar Juntas Ge-
nerales diferentes para su reeleccidn o renovacién, con la consiguiente al-
teracién de todo el sistema estatutario en orden a las renovaciones par-
ciales.

Ante estas dificultades consideramos acertada la postura de MoTTA
de considerar como fecha inicial 1a del nombramiento en orden al cémputo,
aunque en relacién a los efectos sc atienda al momento de la aceptacidn.

En cuanto al momento de la caducidad, GARRIGUES entiende que ha-
bré de computarse de Junta a Junta y no de fecha a fecha, y otros autores
reconocen la utilidad de este sistema; sin embargo, consideramos que tal
interpretacion concuerda mal con el concepto de la caducidad. Esta opera
por ministerio de la ley y su aplicacién no debe quedar en la incertidum-
bre derivada de una actuacién de los socios en orden a la celebracién de
la correspondiente Junta General, incertidumbre que se veria notablemente
agravada si en el afio correspondiente a la reeleccidén o renovacién no se
celebrase tal Junta, con las consiguientes prérrogas de hecho o actuaciones
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con mandato caducado y con vulneracién incluso del articulo 72 si se
tratase de los primeros administradores sociales,

Por tales razones, entendemos que el computo debe ser de fecha a fe-
cha, y asi puede deducirse de las Resoluciones de la Direccién General de
los Registros dictadas en esta materia, especialmente las de 24 de junio
de 1968, 24 y 30 de mayo de 1974 y especialmente de la reciente de 12 de
mayo de 1978, que, recogiendo la doctrina de las anteriores, nos dice «que
es reiterada jurisprudencia de este Centro Directivo, desde la Resolucién
de 24 de junio de 1968, la de que el cese dei administrador no se produce
automadticamente al cumplirse el plazo para el que fue nombrado, sino que
se encuentra todavia legitimado para ejercitar una serie de facultades to-
talmente necesarias, pues de no ser asi, y si se aplicara tajantemente otro
criterio, podria quedarse la sociedad sin representacién legal y sin la posi-
bilidad de convocatoria de Junta General, al no existir quien ostentara el
cargo de administrador...» De esta doctrina parece deducitse que la cadu-
cidad no actda en la forma que propugnamos; sin embargo, la Resolucién
en el considerando siguiente puntualiza claramente la cuestién al decir
«que la anterior doctrina, de cardcter excepcional, no puede hacerse ex-
tensiva a supuestos distintos que no son vitales para la existencia y funcio-
namienfo de la sociedad, pues no hay-que olvidar que el mandato legal
contenido, como regla general, en el articulo 72 de la ley establece un
plazo fatal, que sélo puede entenderse todavia en vigor a los limitados
efectos de impedir la paralizacién de la sociedad».

Es interesante la doctrina contenida en la citada Resolucidn, pues en
lugar de considerar a los administradores como en situacién de prérroga
de hecho o de reeleccidn ticita, simplemente los configura como legitima-
dos todavia para ejercitar una serie de {acultades necesarias para la sub-
sistencia de la sociedad, pero puntualizando que tal doctrina es de caracter
excepcional, con lo que claramente se deduce que la regla general es la
contraria y que, por consiguiente, no puede hacerse extensiva a supuestos
distintos que no sean vitales para la existencia y funcionamiento de la so-
ciedad. Por dltimo, afirma de un modo contundente que el mandato legal
contenido como regla general en el articulo 72 de la Ley establece un
plazo fatal y que sélo puede entenderse subsistente a los limitados efectos
de impedir la paralizacidén de ta sociedad.

La doctrina nos parece correcta. La caducidad opera de modo fatal,
automaticamente. Esta es la regla general. Sin embargo, a los limitados
efectos de impedir la paralizacién de la vida social, situacién que se pro-
duciria si al cesar los administradores por el transcurso del tiempo, éstos,
aun después de caducado su mandato, no pudiesen convocar la Junta Ge-
neral necesaria para su reeleccion, se permite que tales administradores
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puedan realizar exclusivamente aquellos actos que sean vitales para la
existencia social y ello con caracter excepcional.

Tales supuestos no pueden considerarse en modo alguno como una
prérroga de hecho del nombramiento, ni mucho menos como un supuesto
de reeleccién ticita, pues de admitirse tales supuestos la capacidad de los
administradores seria total y no limitada, sino simplemente como una actua-
cién excepcional y limitada reconocida exclusivamente en aplicacién del
superior principio de conservacién de la empresa, pero que en nada altera
la situacién juridica operada por la caducidad. Asi resulta confirmado por
la Resolucion de 24 de mayo de 1974 al negar la validez de la actuacién
de administradores con mandato caducado en el otorgamiento de una es-
critura de venta, pues tal acto no entra dentro de los que, como la con-
vocatoria de la Junta General en orden a la reeleccidn, son vitales para la
existencia de la sociedad.

Obsérvese, por ultimo, en la Resolucién que comentamos que, no obs-
tante establecersc en los Estatutos un plazo de duracién de tres afios y
reelecciones sucesivas por iguales periodos de tiempo, y tratarse ademds
de administradores posteriores a los primeros, la Direccién no titubea en
sefialar que el plazo del articulo 72 es aplicable como norma general y
que el mismo actia de modo fatal.

Por dltimo, para completar el estudio del articulo 72 hemos de contem-
plar su inciso final, que dispone: «el nombramiento deberd ser presenta-
do a inscripcién dentro de los diez dias siguientes a la fecha de aquélia»
(la aceptacion).

El sentido imperativo que la palabra «deberd» atribuye al precepto
creemos que debe matizarse. La norma contiene dos disposiciones: una, la
de que el nombramiento deber4 inscribirse; otra, la de que deberd ser pre-
sentado a inscripcidén dentro de los diez dias siguientes a la aceptacidn,

La primera parte si reviste tal cardcter, ya que sin 6rgano adminis-
trador la sociedad no puede funcionar. La Junta General es sélo érgano
consultivo y deliberante, mas la ejecucién de sus acuerdos y la representa-
cién de la sociedad la ostenta el érgano administrador. Su inscripcidn es
obligatoria y Gnicamente mediante ella los terceros podrdn conocer quiénes
son los legitimados para actuar en nombre de la sociedad.

La segunda, relativa al plazo en que debera verificarse la presenta-
cién, carece, a nuestro juicio, de tal cardcter. Su incumplimiento acarreara
la correspondiente responsabilidad de los administradores y facultard a
los terceros para no reconocer su actuacién por falta del requisito de la
inscripcién, pero ello no implica la nulidad del nombramiento ui permite
que se deniegue la inscripcién del mismo si se presenta transcurido el
referido plazo.

La postura contraria nos llevaria al absurdo de que cumplida la chliga-



422 ESTUDIOS

cién de la Junta de proceder a la reeleccidén o renovacién, la negligente
actuacién del 6rgano administrador al no solicitar la inscripcion dentro del
plazo legal dejase a la sociedad incapacitada para actuar por carecer de
representacién legal.

Por otra parte, en algunos supuestos el plazo serd de dificil cumpli-
miento, como sucederd en aquellos casos en que realizdndose los nombra-
mientos en Junta en que se tomen otros acuerdos susceptibles de inscrip-
cién que precisen de la escritura publica y la correspondiente liquidacién
fiscal, como aumentos de capital, modificacién de Estatutos, etc., en los
que ¢l plazo transcurrird antes de que el documento salga de ia oficina
liquidadora, bien porque aunque sea presentado en el Registro y posterior-
mente retirado para liquidacién caduque el asiento por no ser devuelto a
tiempo, si no se solicité la oportuna prérroga, bien porque audn solicitada
ésta el plazo puede ser insuficiente si por consecuencia de aumentos de
capital no dinerarios éstos requieren valoraciones fiscales que no siempre
son lo suficientemente rdpidas como para impedir la caducidad del asien-
to de presentacidn. Si en tales supuestos no se admitiese la inscripcién por
presentacidn fuera de plazo se obligaria a las sociedades a nuevas convo-
catorias de Junta General para reiterar nombramientos ya efectuados, con
el consiguiente perjuicio y paralizacién de la vida social.

Por otra parte, tal como vemos en el articulo 66 de la Ley, al disponer
que «deberd ser presentado en el Registro Mercantil, dentro de los ocho
dias siguientes a la aprobacién del acta, bajo la responsabilidad de los ad-
ministradores, testimonio notarial de los acuerdos inscribibles», se impone
responsabilidad a los administradores que incumplen el requisito de la
presentacidn a inscripcién dentro de plazo, pero sin que ello tenga mayor
trascendencia. Los acuerdos estin vélidamente tomados, faltdndoles un
requisito, la inscripcién. Mientras ésta no tenga lugar no afectaran a los
terceros y los administradores incurrirdn en responsabilidad, pero ello no
afecta a su validez. Tdéntico criterio hemos de sostener respecto al ar-
ticulo 72.

Desde el punto de vista practico la posicién que propugnamos en or-
den a la duracién de los cargos es la Gnica que en el régimen vigente da
absoluta seguridad a la actuacién de los administradores sociales. Si los
Estatutos y e! Registro expresan claramente cuél es el plazo de actuacién
de los administradores, bastard simplemente transcribir en la escritura o
comprobar en el Registro cudl es el titulo y fecha del nombramiento y el
periodo de duracién del cargo para saber si los cargos estdn vivos, como
regla general, pues aun cuando pueda existir una revocacién no inscrita
el Notario no tiene por qué dar fe de la vigencia del cargo ni el Registro
acredita més de lo que aparece inscrito.
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Los nombramientos sin plazo s6lo pueden crear inseguridad, dado que
si con arreglo a la doctrina jurisprudencial son nulos por ser contrarios al
articulo 72, el hecho de la inscripcién no convalida su nulidad, y las ac-
tuaciones de tales administradores, transcurrido el plazo legal de actua-
cién podran ser impugnadas o precisardn de la oportuna ratificacién, con
el consiguiente dafo para las relaciones juridicas creadas al amparo de tales
nombramientos.

De este modo se simplificaria enormemente a los Notarios €l juicio de
capacidad y a los Registradores de 1a Propiedad y a los terceros la posibi-
lidad de comprobar que las actuaciones de los administradores son legiti-
mas, sin que la pequefia molestia que suponen las correspondientes reelec-
ciones, facilitadas al méaximo por el articulo 108 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil, supongan argumento de suficiente peso comparada con
la indudable ventaja de la seguridad.

Sélo me resta, paciente lector, si has tenido la amabilidad de seguirme
hasta aqui, pedir disculpas por los errores e imprecisiones que hayan po-
dido deslizarse a lo largo de estas lineas. El trabajo adolece del mal de
nuestro tiempo: la prisa. En este caso concreto agravado por el hecho
de la posible invasién de los Registros con nombramientos o Estatutos por
tiempo indefinido, respaldados, teéricamente, por las conclusiones del Con-
greso Notarial citado, con la consiguiente desagradable obligacién de los
Registradores de proceder a su devolucién, ateniéndonos a la doctrina
jurisprudencial que ha quedado estudiada.

Si estas modestas lineas contribuyen a evitarlo y despiertan el interés
de los més capaces para el estudio de la cuestién nos dariamos por satis-
fechos, confiando en que la préxima Ley de Sociedades Anénimas recuelva
claramente la cuestin.

Valencia, 1 de enero de 1979,

EMiLiANO CANO FERNANDEZ
Registrador Mercantil
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Centenario de la Ley de
Propiedad Intelectual

El 10 de enero de este afio se ha celebrado el primer centenario de la
vigente Ley de Propiedad Intelectual. Es ésta una de las leyes especiales
que se promulgaron al fracasar la idea codificadora introducida en Espafia
en 1811, en las Cortes de Cadiz, recogiendo la influencia francesa plas-
mada en el Code Napoleon. Recordemos que en aquellos afios se promul-
garon diversas leyes, como la Hipotecaria (1861), Notarial (1862), Regis-
tro Civil (1870), Aguas (1879), etc.

Existia ya una ley anterior, de 1847, que, en opinién del inspirador y
autor material de la vigente, MANUEL DanviLA CoLLADO, era injusta e
indtil, ya que mutilaba la personalidad humana, levantando derecho con-
tra derecho y haciendo menos natural el concierto entre autores, editores
y lectores. Esta puede ser la idea inspiradora de la vigente ley, en la que
se intentaba «una posible solucién prdctica que conciliase el interés social
con el particular y redimiera a la propiedad intelectual del injusto yugo
que tan mal ajusta con la marcha progresiva de la humanidad».

Con este motivo, el Ministerio de Cultura ha organizado diversos actos,
entre los que sobresalen la exposicién conmemorativa y la conferencia, ce-
lebrada el dia 5 de enero dltimo en los salones de la Biblioteca Nacional,
bajo el titulo «Presente y futuro de la Ley de Propiedad Intelectual», en
la que diserté el Registrador General de la Propiedad Intelectual Josg
Marfa Cuico v OrTiz. Fue presidida por el ex Ministro de Cultura, Pio
Cabanillas; por el Secretario de Estado, sefior Caiiadas; Director General
de Difusién Cultural, sefior Ballester; Director General del Libro, sefior
Terceiro, y Director de la Biblioteca Nacional, sefor Escolar. '

El conferenciante expuso el tema antes citado con gran dominio del
mismo y con su habitual profundidad y amenidad. Hizo un breve exordio,
situando el momento en que se publica la Ley y destacando algunas de las
noticias que aquel dia publicaban los peri6dicos, como, por ejemplo, la
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significativa de que siglos antes, en el Imperio de la China, se habia puesto
en uso el sistema de la imprenta, los premios de loteria, los Consejos de
Ministros celebrados, el comienzo de unas oposiciones a cétedras, la fuga
de presos de una carcel, etc.

Entrando en el estudio del presente de la Ley de Propiedad Intelec-
tual destaca el conferenciante cémo el éxito de la misma se debe no sélo
a la intervencidn en su redaccién de juristas especializados, sino a la amal-
gama que representd la participacién de politicos, juristas y autores. En
el examen concreto de la Ley estudia los principios que la informan y que
pueden resumirse en los siguientes: @) El de proteccién a la cultura en su
triple manifestacién de obras cientificas, literarias y artisticas. b} Princi-
pio de determinacién de la titularidad y objeto, que precisaba quién de-
beria ser considerado como autor y cdmo la titularidad podia corresponder
a los traductores, refundidores y a los que copian, extractan, reproducen
y editan, asi como a los derechohabientes de los anteriores. La titularidad
se complementa por aquellos que reciben los beneficios. La obra no basta
que esté concebida, hay que realizarla. ¢) Principio de temporalidad de
esta propiedad que dura la vida del autor y ochenta afios mds, planteando
problemas su duracién cuando se atribuye a una persona juridica. d} Prin-
cipio de transmisibilidad, que se enlaza con el del gravamen en la actuali-
dad y que ha tenido vigencia y aplicacién no sélo en los actos inter vivos,
sino en los mortis causa adin y a pesar del error legislativo del articulo 6
de la Ley. &) Principio de exclusiva, que se conjugaba con el interés pu-
blico, reconociendo al autor la exclusiva de reproduccién y publicacién y
haciendo transito la obra al dominio ptblico en determinados casos de
falta de inscripcién, publicacién o transcurso de cierto tiempo. f) Principio
de proteccién registral, credndose un Registro publico de carécter juridico,
en el que, a su vez, se destacan los principios de publicidad material y for-
mal; inscripcién declarativa; especialidad en la llevanza del Registro por
obras, y no por autores; el del tracto sucesivo que exige el engarce de ti-
tulares; el de calificacién, que asegura el cumplimiento de la legalidad
vigente, y el de rogacién en cuanto la inscripcién es voluntaria,

No cabe duda que lo méas atractivo de la conferencia estuvo en el estu-
dio del futuro de la propiedad intelectual. El transcurso de cien afios ha
permitido una evolucién en el progreso técnico realmente asombrosa. El
sonido y la imagen estén en décimas de segundo presentes en todo el mun-
do. Por ello los medios de difusién de la propiedad intelectual superan
con mucho las previsiones legislativas de la ley centenaria, a pesar de su
gran intuicién previsora frente al progreso. Desde la cinematografia y las
grabaciones sonoras a las computadoras, pasndo por la radio, la televisién,
etcétera, se registran unas grandes posibilidades de difusién de la cultura,
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aunque a su lado surgen inevitables las amenazas del plagio y de la edicién
pirata.

Frente a estos avances no es suficiente la labor de interpretacién y
aplicacion de la norma a través de la facultad calificadora, debiendo tener
en cuenta la novedad que ofrecen los principios constitucionales frente a
la regulacién de esta singular forma de propiedad. La Constitucién de 1978,
si reconoce y protege todas las manifestaciones de la propiedad intelectual,
impone como contrapunto la funcién social delimitadora de esos derechos
y el acceso a la cultura a que todos tienen derecho. La reforma legislativa
que se lleve a cabo debe tener en cuenta los dos anteproyectos de 1934
y de 1966, ademas de estos preceptos constitucionales.

Hay que considerar dos puntos en lo tocante a la reforma: el relativo
al reconocimiento de la propiedad y el de su proteccién. En el primero
se pueden analizar distintos apartados: 1) El derecho y su titularidad.
Al lado del derecho del autor pujan en estos momentos los llamados «de-
rechos conexos, afines o vecinos», constituidos por los de los intérpretes,
ejecutantes, artistas, fabricantes de discos, empresarios de radio y televi-
sion, etc. Las Leyes de Portugal y de Filipinas aceptan estos derechos. Por
otro lado, se plantea también el caricter privativo o ganancial de dicha
propiedad. 2) Contenido del derecho. El conferenciante es partidario de
agrupar en la nueva legislacién una serie de disposiciones que contemplan
diversos aspectos importantes, como el del gravamen. Igualmente se plan-
tea el tema del derecho del autor en su proyeccién del derecho a 1o iné-
dito y sus soluciones a través del sistema de licencia obligatoria, expropia-
cién forzosa o expropiacién del olvido. 3) Limitaciones en su existencia.
La vida del autor y los ochenta afios de duracidén planteardn de nuevo la
discusién de si nuestra legislacién debe retroceder o ampliarse. Igualmente,
la precisién de si cuando la obra pasa a dominio piiblico, éste debe ser
entendido como dominio patrimonial del Estado o como bien demanial de
uso piblico. 4) Objeto de la propiedad. Recae no sobre ideas, sino sobre
la originalidad individual de su forma de expresién. Y en ese punto plan-
tea el arduo problema de los ordenadores electrénicos o computadoras
los programas de televisién, las obras fotograficas, diapositivas, la fonogra-
fia, la correspondencia privada, las cartas, las noticias, los bocetos esceno-
graficos y teatrales, las traducciones hechas por ordenador, los disefios
artisticos, la reproduccion de la imagen y voz, el derecho a la plusvalia,
los mapas, la produccién cinematografica, etc. La enunciacién de supuestos
no agota la materia, pero puede servir de ejemplo para una primera tcma
de conciencia de lo que ha de tratarse en los trabajos preparatorios de
una posible norma en la que instituciones vinculadas a esta singular ma-
nifestacién de la propiedad habrdn de tener su oportunidad para aportar
la experiencia hecha informe.
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En el segundo apartado, referente a la proteccidn, deslinda el confe-
renciante los conceptos de «depésito legal», mero requisito administrativo,
el «copyright», con trascendencia internacional si va acomapafiado de los
requisitos formales del pais de origen, y la inscripcién en el Registro de
la Propiedad Intelectual, unico medio de proteger adecuadamente la titu-
laridad del autor, unificando diversas normas que provocan problemas de
interpretacién y adecuacién. Al lado de esta institucién registral habrd que
arbitrar un inevitable sistema represivo, constituido por normas de caréc-
ter gubernativo y judicial ante la transgresion del principio de respeto del
derecho de los demds plasmado en la Constitucién. Se deben respetar al
méximo las instituciones tuitivas, como la Sociedad General de Autores,
el Instituto Nacional del Libro, la Unesco y el Ompi, que, junto con los
tratados y convenios internacionales, han de poner a salvo el derecho de
los autores.

Cerrd el acto el sefior Ministro de Cultura con unas palabras, en
las que glosd, brevemente, lo dicho por el conferenciante y anuncié la
constitucién de una Comisidén para redactar el proyecto de la nueva Ley
de Propiedad Intelectual, integrada por especialistas en la materia junio
a otros prestigiosos nombres del campo del Derecho civil,

CataLiNO RAMIREZ RAMIREZ
Registrador de la Propiedad
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[. Resoluciones y sentencias

I. Resoluciones de la Direccidn General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
EuUGeENIO FERNANDEZ CABALEIRO Y
Tirso CARRETERO GARCfa

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

1. LA PRORROGA O SUSPENSION DEL PLAZO DE VIGENCIA DEL ASIENTO DE
PRESENTACION PRODUCIDA EN EL SUPUESTO DEL ARTICULO 235 DE LA
LEY HIPOTECARIA (APARTADO 4.°) LLEVA CONSIGO LA DE LOS ASIENTOS
DE PRESENTACION POSTERIORES CONFORME AL ARTicuLo 111, 3.°, DEL
REGLAMENTO, PERO NO LA DE LOS ANTERIORES CADUCADOS YA AL MO-
MENTO DE DESPACHARSE EL TITULO QUE FUE RETIRADO PARA PAGO DEL
IMPUESTO.

Resolucion de 11 de marzo de 1978 («B. O. del E.» de 5 de abril).

Antecedentes de hecho.—Por escritura autorizada en Barcelona el 18 de
abril de 1975 por el Notario don José Maria Gasch Nohet, de la Sociedad
«Fomento de Inversiones Colectivas, S. A.» (FOINCOSA), constituy6 hipote-
ca sobre cuatro fincas rusticas situadas en el término municipal de Castell-
defels, en favor del acreedor de dicha Sociedad don Vitalino Llamazares
Sanchez y de su esposa, dofia Estilita Garcia Garcia, en garantia de un
préstamo de 1.800.000 pesetas, compareciendo en la escritura como repre-
sentantes de la Sociedad don Domingo Altemir Arias y don Ricardo Pena
Cerda, en razdén de la limitacién establecida en escritura publica que facul-
taba a los dos socios citados v a don José Maria Plana Garfan para que
actuando conjuntamente, dos cualquiera de ellos, puedan disponer de los
fondos de la Sociedad; las fincas hipotecadas pertenecian a «Foincosa», por
compra a don José Tomds Margarit, en virtud de escritura autorizada
por el mismo Notario sefior Gasch con fecha 18 de marzo de 1975; Ia re-
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ferida escritura de préstamo hipotecario fue presentada en el Registro
de la Propiedad de Hospitalet nimero 4 con fecha 22 de abril de 1975,
causando el asiento namero 2918 del diario numero 2 y siendo retirada en
la misma fecha para liquidacién del Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales, y una vez liquidada reintegrada al Registro dentro del plazo de
vigencia del asiento de presentacion; con fecha 25 de abril de 1975 se pre-
sentaron en el Registro tres escrituras otorgadas ante el citado Notario
sefor Gasch el 18 de marzo de 1975, que causaron los asientos 2.950, 2.951
y 2952 del diario numero 2, por las cuales «Foincosa» adquiria las fincas
antes expresadas por precio de 2.000.000 de pesetas, por la segunda cons-
tituia primera hipoteca a favor del vendedor por importe de 18.800.000 pese-
tas, sobre las mismas fincas, y por la tercera constituia segunda hipoteca
por importe de 18.240.000 pesetas, también sobre las mismas fincas, a favor
de don José Luis Jimena Gallego, siendo retiradas las tres para pago del
Impuesto; la escritura que causé el asiento 2.918, sin haber podido inscri-
birse por falta de titulo previo, fue de nuevo retirada el 15 de julio y can-
celado dicho asiento por caducidad al dia siguiente, mientras que los otros
tres asientos referentes a las mismas fincas habfan sido prorrogados por
ciento ochenta dias, el 28 de junio, por estar pendiente de liquidacién las
escrituras que los motivaron en la Abogacia del Estado de Barcelona; con
fecha 1 de agosto de 1975, fue presentada en el Registro (asiento nume-
ro 1.051 del diario nimero 3) una escritura autorizada por el Notario de
Armunia don José Lorente el dia 14 de junio anterior por la que «Foincosa»
aporta a la Sociedad «Vifia Llopart, S. A.», los cuatro terrcnos referidos,
siendo retirada para la liquidacién del Impuesto y reintegrada al Registro
el 14 de octubre siguiente, es decir, el dia que cumplia los sesenta desde la
presentacién, el cual no fue expresamente prorrogado; con fecha 18 de
agosto de 1975 fue presentada de nuevo en el Registro (asiento nimero 1.208
del diario numero 3) la escritura de préstamo hipotecario a favor del
recurrente sefior Llamazares v retirada el 15 de septiembre sin inscribir
por falta de titulo previo, cancelandose el asiento por transcurso de su
plazo de vigencia el 30 de octubre; con fecha 19 de septiembre se reintegra
al Registro la escritura de compra por «Foincosa», y la que habia causado
el asiento 2.951, de constitucién de hipoteca, las cuales el dia 30 siguiente
son retiradas de nuevo para subsanar defectos, devolviéndose ambas nueva-
mente el 24 de octubre; con fecha 24 de octubre se reintegra al Registro la
escritura que habia causado el asiento 2.952; con fecha 24 de octubre se
inscriben estas tres ultimas escrituras, y ademas la que habia causado
el asiento 1.051 del diario nimero 3, que si bien no habia sido prorrogado
expresamente, el Registrador entendié que dicho asiento estaba prorrogado
tacitamente, al haber sido prorrogados otros asientos anteriores rcferentes
a las mismas fincas.

Presentada el 30 de octubre de 1975, de nuevo, en el Registro la escritura
de 18 de abril de 1975, con ntimero de asiento 1.293 del diario ntimero 3,
fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién
del presente documento por constar inscritas las fincas_a que el mismo
se refiere a favor de personas distintas de la Entidad hipotecante.»

El Procurador don Carlos Testor Ibars, en representacién de don Vita-
lino Llamazares, interpuso recurso gubernativo contra la anterior califica-
cién y alegé: Que al otorgamiento de la escritura de constitucién de «Vifia
Llopart, S. A.», s6lo compareci6é por parte de «Foincosa» el sefior Altemir,
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cuando era preceptiva la comparecencia de otro de los socios a que se
refiere la limitaciéon a que ya se ha hecho referencia anteriormente, y que
del asiento de presentacién de dicha escritura no se hizo peticién de pro-
rroga; que no es comprensible que se denegara la prérroga del primer
asiento de presentacién de la escritura objeto del recurso que fue solicitada
por el presentante, ya que estaba justificada al no estar inscrita la escri-
tura previa de compra a favor de «Foincosa»; que estando vigente el 2°
asiento de presentacién de la escritura cuya inscripcién se deniega y ca-
ducado el de «Vina Llopart, S. A.», no es posible se considere éste pro-
rrogado y se tenga a aquél por no existente; que tampoco se comprende
que se haya admitido el tercer asiento estando las fincas inscritas a nom-
bre de tercero.

El Registrador informé que la calificacidén denegatoria de la nota se
basa en el principio de prioridad regulado fundamentalmente por los articu-
los 17, 24, 25, 26 y 248 de la Ley Hipotecaria; que la vigencia del asiento
de presentacién numero 2918 del diario nimero 2 del Registro termind el
16 de julio de 1975, a tenor de lo dispuesto en los articulos 17 y 66 de la Ley
Hipoteccaria v del 97 de su Reglamento; que dicho asiento no es susceptible
de prorroga hasta los ciento ochenta dias, ya que la cscritura motivadora
del mismo fue liquidada y devuelta al Registro vigente aun el asiento de
presentacién, sin que se hubiera ordenado antes de su liquidacién la pré-
rroga del mismo por la Abogacia del Estado, no siendo posible posterior-
mente la prérroga del repetido asiento por na darse el supuesto del ar-
ticulo 255 de la Ley Hipotecaria; que, en cambio, los asientos ndameros 2.950,
2951 y 2.952 del diario namero 2 del Registro fueron prorrogados por orden
de la Abogacia del Estado, implicando dicha prérroga la suspensién de
vigencia del plazo del asiento numero 1.051 del diario nimero 3 del Re-
gistro, a tenor de lo dispuesto en el articulo 111 del Reglamento Hipote-
cario; que en este caso no hubo prérroga de dicho asiento, sino suspensién
de efectos del mismo en cuanto al plazo, suspensiéon que se da unicamente
con relaciéon a asientos posteriores a los prorrogados, que es el supuesto
del asiento 1.051, y nunca con relacién a asientos anterjores como lo era
el 2.918; que, por lo tanto, habiendo sido cancelado el asiento de presenta-
cién nimero 2.918, automaticamente ganaron prioridad los asientos nume-
ros 2.950, 2.951 y 2.952, todos del diario namero 2 del Registro, y el asiento
1.051 del diario numero 3, vigentes los tres primeros por prérroga y el
cuarto por suspensiéon del plazo de vigencia del mismo, a consecuencia
de la prérroga de los anteriores, siendo inscritos con fecha 24 de octubre
de 1973, sin que fuera impedimento para su inscripcién el que constase
presentado en el Registro con fecha 18 de agosto de 1975, y numero de
asiento 1.208 del diario numero 3 la escritura objeto del recurso, por ser
dicho asiento de fecha posterior a aquéllos; que si una escritura no se
inscribe por defectos subsanables y el interesado, una vez caducado el
asiento de presentacion, la presenta de nuevo en el libro diario, serd some-
tida dicha escritura a una nueva calificacién, pudiendo este proceso repe-
tirse indefinidamente, a tenor de lo dispuesto en el articulo 108 del Regla-
mento Hipotecario.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones analogas a las expuestas por este funcionario, recogiendo la reite-
rada doctrina de la Direccién General de los Registros v del Notariado,
que desarrolla el principio de prioridad, y declarando que las alegaciones
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del recurrente carecen de valor para debilitar o enervar la calificacion
registral.

Interpuestia apelacién por el recurrente, la Direcciéon General (1) acordé
confirmar el Auto apelado y la nota del Registrador en base a la siguiente
doctrina:

Doctrina de la Direccion—La cuestidon que plantea este recurso consiste
en dilucidar si es inscribible una escritura de constitucién de hipoteca, que
ingresé en el Registro y causé el correspondiente asiento de presentacion,
que caducéd por no estar inscrito el titulo previo de dominio de las fincas
hipotecadas a favor del deudor, y que tras una serie de vicisitudes que se
recogen en el resultando 1.°, se presenta de nuevo, cuando ya se encontraba
presentado y en situacién de prérroga del asiento, no sélo el titulo de
adquisicion del deudor, sino también otro por el que éste aportaba las
fincas hipotecadas a una Sociedad.

El principio de prioridad, basico en nuestro sistema registral, y que
recoge el articulo 17 de la Ley Hipotecaria, tiene su fundamento en la
proteccién que confiere a todo el que ingresa un titulo en el Registro, frente
al que no lo lleva o es negligente, pero habria que examinar si este prin-
cipio fundamental no sufre alguna desviaciéon o quebranto al relacionarlo
con ¢l de tracto sucesivo (art. 20 de la misma Ley) y si en consecuencia sc
cncuentra igualmente protegido en toda su amplitud, el titular de un dere-
cho que obré con toda diligencia y desde el primer momento acude a gozar
de la proteccidén registral, sin que pueda realizar la inscripciéon de su
titulo, por circunstancias totalmente ajenas y de pura mecanica de oficina,
unido a una laguna legal y reglamentaria en la regulacién de esta materia.

En efecto, el articulo 111 del Reglamento Hipotecario en su parrafo
ultimo, contempla el supuesto de que ingresen titulos con posterioridad
al del que ha provocado la suspensién del plazo de vigencia del asiento de
presentacion (en el caso de este recurso el titulo de compra por la Socie-
dad de las fincas hipotecadas), ya que entonces establece dicho articulo
la suspension del plazo de vigencia de los asientos de presentaciéon poste-
riores relativos a titulos contradictorios (entre los que se encontraba el de
aportacién de las fincas hipotecadas a otra Sociedad), pero no toma en
consideracién a los que originaron un asiento de presentacién anterior
va caducado, como la escritura de constitucién de hipoteca objeto del
recurso, y si bien este titulo se volvié a presentar con posterioridad al que
origind la prérroga o suspensién, cuando esto tuvo lugar, ya se habia pre-
sentado también el de aportacion de las fincas hipotecadas a una nueva
Sociedad.

Es doctrina reiterada de este Centro, al desenvolver el principio de
prioridad, la de que no puede aplicarse con tal rigurosidad, en el caso
de que existan titulos contradictorios, el axioma de que la escritura que
con las debidas formalidades legales tuviera acceso al Registro en primer
lugar serd la que gozara de los efectos tutelares del sistema, pues en su
funcién calificadora no pueden los Registradores en algunos casos ver limi-
tada su facultad y correspondiente deber de examinar los documentos pen-
dientes de despacho que puedan contribuir a una mas acertada calificacién,
lo que en el supuesto concreto de este expediente no hubiera podido reali-

(1) VISTOS los articulos 1, 17 y 255 de la Ley Hipotecaria. 111 del Reglamento Hipotecario v las
Resoluciones de la Direccién General de 22 de octubre de 1952, 7 de febrero de 1959 y 26 de mayo
de 1965.
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zarse, dado que segan resulta de los antecedentes expuestos la escritura
discutida fue retirada de nuevo antes de caducar su segundo asiento de
presentacién, por lo que en el momento en que una vez subsanados los
defectos de la previa, pendiente de inscripcidn, se procedié por el Regis-
trador en el ejercicio de su funcién a calificar los documentos presentados,
no existian mds escrituras que la de adquisicién por el deudor de las
fincas que a continuacién hipotecé y la de aportacidén de estos inmuebles
a otra Sociedad, que fueron inscritas. -

Aun cuando en una futura reforma reglamentaria apareceria convenien-
te plantearse la cuestién de si la suspensién o prérroga de un asiento pos-
terior, que es titulo para uno anterior, debiera producir la prérroga de
éste, no es menos cierto que en la actual legislacidon hipotecaria sélo se
contempla ¢l caso de la prérroga o suspensién de los asientos posteriores
al prorrogado, y al ser totalmente excepcionales estos casos de prérroga,
no puede por analogia el Registrador aplicarlos a supuestos distintos de
los expresamente indicados en la normativa legal vigente, ni mucho menos
proceder a la practica de una prérroga en estas circunstancias.

Extendido el asiento a favor de la Sociedad surge el obstaculo derivado
del parrafo 2.° del articulo 20 de la Ley Hipotecaria, sin que en el estrecho
marco en que se mueve el recurso gubernativo pueda ser solucionado este
debate, por lo que no podrd practicarse la inscripcion solicitada, salvo
que ¢l propio titular registral la consienta, pues tal asiento se encuentra
bajo la salvaguardia de los Tribunales (art. 1.° de la misma Ley) y produce
todos sus efectos mientras no se declare su nulidad.

Por tltimo, al no haberse planteado en el recurso, no se examina la
cuestion de si en el articulo 255 de la Ley Hipotecaria se establece una
prérroga de ciento ochenta dias en la vigencia del asiento de presentacion,
prorroga que, una vez ocurrido el supuesto de hecho de la norma se pro-
duciria en todo caso, o si por el contrario dicho articulo lo que establece
es una suspension del plazo de vigencia de dicho asiento, suspensién que
abarcaria el periodo de tiempo transcurrido entre la iniciaciéon de la sus-
pensién y la fecha del pago del impuesto, momento en el que volveria a
seguir corriendo dicho plazo hasta cumplir los sesenta dias de vigencia
del asiento de presentacion, y sin que nunca pudiera rebasarse el de ciento
ochenta dias de su fecha, ya que de aceptarse esta tltima solucién podria
implicar una posible nulidad de unos asientos practicados fuera del plazo
de vigencia del asiento de presentacién.

CoMENTARIO.—Comenzandole por la lectura de los considerandos obser-
vamos que el primero intenta resumir el caso, el tercero contiene el
fundamento principal del fallo, consistente en que el articulo 111 del
Reglamento Hipotecario suspende el plazo de vigencia de los asientos pos-
teriores, pero no toma en consideracién los anteriores; el cuarto se dedica
a demostrar por qué la reiterada doctrina de que los Registradores pueden
tener en cuenta, para una mas acertada calificacidn, y aun contra una
rigurosa prioridad formal, otros titulos contradictorios pendientes de des-
pacho, no podia aplicarse en beneficio de la escritura de hipoteca consti-
tuida a favor del recurrente, retirada y nuevamente presentada; y el sexto
justifica la definitiva denegacién de esta hipoteca por la prioridad ganada
por la de aportacién. Todos los restantes considerandos, aunque contengan
razonamientos complementarios de interés, como, por ejemplo, el de la
imposibilidad de extender a los asientos anteriores la normativa de los

9
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posteriores por analogia, son en el fondo lamentaciones jeremifacas del
Centro Directivo por encontrarse maniatado por la normativa legal y regla-
mentaria e impedida de dictar una solucién distinta al caso, mas acorde
con el principio de prioridad formal.

En efecto, en el considerando segundo parece reconocer, entre lineas,
la existencia de un fallo legal por cuanto al relacionar el principio de
prioridad con el de iracto sucesivo, en determinadas circunstancias ajenas
al titular del derecho que acudié primero al Registro, resulta quebrantada
la prioridad de éste. El considerando quinto apunta la conveniencja de una
reforma reglamentaria que extienda la prérroga automatica de asientos de
presentacion a los anteriores al prorrogado al amparo del articulo 255
de la Ley. Y el séptimo también lamenta no poder entrar en la cuestién de
si es prorroga o suspension del plazo de vigencia lo que este precepto
establece, por no haber sido planteada tal cuestién, que acaso resuelta
en determinado sentido podria producir la consecuencia de que algun asien-
to de inscripcién resultase practicado fuera del plazo de vigencia del de
presentacién correspondiente.

Se explican tantas lamentaciones porque el principio de prioridad re-
gistral quedé malparado y la hipoteca primera en acudir al Registro, y
cuyo impuesto fue satisfecho sin dilacién, quedd en definitiva no sélo pos-
tergada a otras dos que acudieron mas tarde, sino excluida por virtud
de la escritura de aportacién a tercero, varios meses posterior a aquélla.

En cuanto a las tres hipotecas parece ser que la prioridad escrituraria
resulté triunfante, prescindiendo ahora de si en materia de hipotecas es
totalmente vdlido hablar de una prioridad civil o escrituraria frente a la
registral. Pero en cuanto a la aportacién de las fincas a «Vifias Llopart,
Sociedad Andénima», quedé truncada, no sélo la prioridad registral de la
hipoteca del sefor Llamazares, sino también la prioridad escrituraria por
causa del desigual mecanismo formal de caducidades y prérrogas de los
asientos de presentacién, que funcioné como diabédlico mecanismo para.
triturar la hipoteca que primero acudié al Registro.

Es cierto que faltan en la Resolucién todos los datos necesarios para
distinguir los buenos y los malos del drama, pues nada se dice en ella
relativo a los apartados de cargas de las escrituras (2); pero no hay duda
de que el triste destino de la escritura primeramente presentada puede
resultar consumado por muy buena fe que ostente el presentante y acreedor
hipotecario de la misma y por muy dolosa que resultase la conducta de
todos los intervinientes en los otros titulos.

Pero si son explicables las lamentaciones del Centro Directivo nos queda
por ver si eran irremediables en el caso concreto v si era también imposible
abrir alglin camino para que, en casos similares, una conducta distinta de
interesados o Registrador evitasen las lamentables y lamentadas conse-
cuencias producidas en el caso del recurso.

El escrito del recurrente parece que fue excesivamente conciso y pueril.
La validez o nulidad de la escritura de aportacién por defectos en la re-
presentacion de «Foincosa» no era cuestién a dilucidar en el recurso; alegar

(2) Nada se dice sobre si en el apartado de cargas de la hipoteca constituida a favor de don Vita-
lino constaban o no las otras dos hipotecas constituidas por «Foincosa» al comprar las fincas. ni si en
la escritura de aportacién a «Vifias Llopart» constaban las tres hipotecas y concretamente la de don
Vitalino. Pero los indtiles forcejeos de éste para conservar la preferencia, conseguida por su asiento
de presentacién. cuya vigencia ve agotarse inevitablemente, frente a los titulos presentados después,
cuyos asientos de presentacién van siendo con tanta facilidad prorrogados hasta que el tracto .sucesivo
se completa, tiene, sin duda, tonalidades kafkianas.
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que no se habia pedido prérroga del asiento de presentacién de la misma
era insuficiente sin demostrar antes que no procedia su prérroga al amparo
del articulo 111 del Reglamento. También son insuficientes los datos sobre
Ja supuesta peticién de prérroga del asiento de presentacién de la hipoteca
del recurrente.

El informe del Registrador, en cambio, es claro y concluyente; el asien-
to 2918 estaba ya caducado al momento de calificar y despachar los titulos
cuyos asientos habian sido objeto de prérroga, y aquel asiento 2.918 estaba
condenado a caducar indefectiblemente porque no cabia prorrogarle ni
conforme al articulo 255 de la Ley, ni a tenor de lo dispuesto en el 111 del
Reglamento, ni al amparo de ninguna otra disposicion. Hay en el informe
indudable reticencia sobre los posibles medios de evitar las consecuencias
que se produjeron, pero la neutralidad del Registrador era obligada y tenia
que evitar toda oficiosidad como, por ejemplo, «recomendar» la anotacién
preventiva por defecto subsanable si en el momento crucial existian ya
titulos contradictorios.

Trataremos sucesivamente las siguientes cuestiones:

12 La interpretacidn del articulo 255 de la Leyv Hipotecaria en el punto
fundamental planteado, y no examinado, en el ultimo considerando.

2> El verdadero dmbito de aplicacién del articulo 111 del Reglamento
Hipotecario, apartado ltimo, y su posible aplicacién por analogia a los
asientos anteriores.

32 La posibilidad de evitar la pérdida de prioridad producida en el
caso del recurso, por medio de la anotacién preventiva por defecto subsa-
nable, prorrogdndola si fuere necesario.

Pero antes echaremos una ojeada al Vistos y aun antes buscaremos la
moraleja de esta Resolucidén que estimo debe ser una severa amonestacién
a la optimista doctrina hipotecaria espafnola cuando se jacta en exceso de
la perfeccién de nuestro sistema por la llevanza de un libro Diario para la
6ptima aplicacién del principio de prioridad. No niego las ventajas del
asiento de presentacidn, pero lleva consigo multiples inconvenientes deri-
vados de una defectuosa y complicada regulacién de la duracién de sus
cfectos. La critica de esta regulacién puede comenzar en el mismo articu-
lo 17 de la Ley que parece limitar la temporalidad del asiento de presen-
tacién al campo de los efectos obstativos del mismo contra titulos presen-
tados posteriormente, mientras el articulo 66 de la misma y especialmente
el 107 del Reglamento convierte los sesenta dias en un plazo fatal de cadu-
cidad aun cuando no exista otro titulo, presentado después, opuesto o in-
compatible. A partir de este contradictorio enfoque inicial toda la normati-
va encaminada a coordinar los principios de prioridad, calificacién y tracto
sucesivo en torno al plazo de vigencia del asiento de presentacién presenta
insuficiencias e imperfecciones tan notables que casi cabe preguntarse si
no habra estado mas acertado el Derecho aleman que se limita a imponer
el despacho por orden de solicitudes y da al Registrador un amplio margen
discrecional para conceder al solicitante un plazo prudencial para subsa-
nar los defectos resultantes de 1a solicitud de inscripcién y pudiendo prac-
ticar, de oficio y conforme a la Ordenanza, una anotacién preventiva o un
asiento de contradiccién segin los casos, si durante el plazo concedido se
presenta otra solicitud de inscripcién contradictoria.

Ninguna de las Resoluciones citadas en el Vistos se acerca a la cuestién
principal de la comentada.
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La de 22 de octubre de 1952 recoge la doctrina, reiterada por otras, que
permite al Registrador tener en cuenta documentos presentados posterior-
mente y pendientes de despacho para mayor acierto en la calificacion y
para no practicar inscripciones inutiles (3). Se cita al parecer, para justi-
ficar la apelacién a la prioridad sustancial cuando resulte dificil encontrar
otro criterio para resolver la colisién entre los principios de prioridad,
tracto sucesivo y calificacion. Prescindiendo de la peligrosidad de esta
doctrina, que puede dar al traste con el principio béasico de prioridad
registral, hay que lener en cuenta que en nuestro caso sélo cabia respecto
a las tres hipotecas, pero no en cuanto a la colisién entre la primeramente
presentada y la aportacién.

Las otras dos se encuentran aun mas alejadas de nuestro problema. La
de 7 de febrero de 1959 abordé6 la colisién entre prioridad registral y tracto
sucesivo, pero resolvié en favor de la primera (4). Y la de 26 de mayo
de 1965 también hizo prevalecer la prioridad registral sobre el cierre regis-
tral que produce una resolucién judicial de incapacitacién (5).

A) El articulo 255 de la Ley. ¢Establece una prérroga del asiento de
presentacién o una suspensiéon del plazo de vigencia? Intentaremos ser
breves en este apartado, en primer lugar, porque no fue objeto de contro-
versia en la resolucién, como el ultimo considerando lamenta, y, en segundo
lugar, porque me han dejado estrecho margen donde moverme los intere-
santes trabajos de EMILIANO CANO y de GARCIA-ARANGO, publicados a raiz de
la Resoluciéon que comentamos.

CaNo (6) centra su comentario a la misma en el interrogante que acaba-
mos de hacer poniendo el texto del articulo 255 de la Ley Hipotecaria en
relacién con su paralelo, el 51 del Reglamento del Registro Mercantil, y
abordando otras dudas menores en la interpretacién de dichos preceptos,
como la de si el momento final de la prérroga o suspension es la fecha del
pago o la de devolucidn del documento. Estima que ambos preceptos qui-
sieron establecer una suspensién del plazo de sesenta dias de vigencia del
asiento de presentacidén, suspensién que tendria de duracién los dias que
transcurran entre la retirada del documento del Registro y su devolucién,

(3) Esta resolucién hizo prevalecer registralmente una adjudicacién a un postor en ejecucién hipo-
tecaria sobre otra hecha al acreedor demandante en un ejecutivo ordinario con embargo anotado, por la
preferencia de aquélla conforme a las normas sustantivas, a pesar de la preferencia que tenia esta otra
en base a la mera prioridad formal. Verla con dubitativo comentario de GINEs CANOVAS en esta Re-
vista, mayo 1953, pdg. 370.

(4) El caso era el siguiente: Se presenta una escritura de venta; después un mandamiento judicial
ordenando cancelar una inscripcién que obstaculizaba la de aquella venta y ademds anotar la prohibicién
de enajenar una tercera parte de la finca para garantizar las costas del procedimiento en el que se
ordené aquella cancelacién. El Registrador denegd la inscripcién de la venta en cuanto a dicha tercera
parte por estimar inseparables los dos mandatos judiciales, pero la Direccién revoca la nota en base a
la preferencia conseguida (en cuanto a la totalidad) por la presentacién de la escritura de venta, que
resultaba Inscribible tan pronto como se atendia al primero de los dos mandatos, o sea, el de cance-
lacién. Ver la resefia de esta Resolucién y su Comeniario por GiNEs CANOVAS en el ndmero 374-375 de
esta Revista, julio-agosto de 1959, pdgs. 511 y ss Su contradiccidn con la de 18 de marzo de 1972
puede verse en mi Comentario a esta Gltima en el nimero 491, julio-agosto de 1972, pégs. 885 y ss.. es-
pecialmente en pigs. 891 y 894,

(5) Esta Resolucién de 26 de mayo de 1965 traté de la colisién registral de una hipoteca con un
Auto dictado en procedimiento penal que declaraba la incapacidad del deudor hipotecante sin dar efecto
retroactivo alguno a la incapacidad. La hipoteca estaba otorgada y presentada antes dp la fecha del
Auto y la Direccién la declaré inscribible sin perjuicio del derecho a ejercitar las acciones oportunas
ante los Tribunales para ventilar y contender entre si acerca de la validez o nulidad del titulo dis-
cutido conforme al articulo 66 de la Ley. Verla en el nimero 448-d449 de esta Revista, septiembre-
octubre de 1965, pdgs. 1194 y ss. Sus relaciones con la de 18 de marzo de 1972 en mi Comentario a
esta ltima en el resefiado nimero 491 de esta Revista, pdg. 893

(6) EMmiLiano Cano: «El artfculo 255 de la Ley Hipotecaria v la Resolucién de 11 de marzo
de 1978», Boletin del Colegto Nacional de Registradores, nim. 137, julio-agosto de 1978, pdgs. 625 a 635.
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siempre que la suma de ambos plazos (el de vigencia y el de su suspension)
no exceda de los ciento ochenta dias que como limite maximo fija el
apartado ultimo del 255. Pero luego, al pasar a la practica registral, entre
los dos modelos de nota marginal usados en ella, termina por inclinarse
con la mayoria por el que configura como prérroga hasta ciento ochenta
dias lo que la Ley configura como suspensién, por tiempo variable, del
plazo de vigencia de sesenta dias con un tope maximo de vigencia para el
asiento de ciento ochenta. En general estamos conformes con CaNO, incluso
en sus dos siguientes reparos al considerando final de la Resolucién: 1.° el
que apunta con la palabra sic a la frase del considerando «prérroga de
ciento ochenta dias en la vigencia», pues es cierto que tanto dicha frase
como la de «prorroga por ciento ochenta dias en la vigencia del asiento»
parecen indicar que los ciento ochenta dias deben ser sumados a los sesen-
ta de vigencia normal del asiento; 2.° el de Jamentar que no se haya mani-
festado el criterio de la Direccién sobre el problema de interpretacién,
aunque fuese obiter, pero estamos también conformes con CANO en que era
dificil sentar criterio sin entrar en problemas graves y tampoco planteados
en el recurso.

Si por razones practicas se opta por la solucidén prérroga debe tenerse
gran cuidado en hablar de prérroga hasta ciento ochenta dias y nunca de
prérroga de ciento ochenta dias ni de prérroga por ciento ochenta dias,
porque estas ultimas expresiones indicarian que los ciento ochenta dias
venian a sumarse o bien a los sesenta desde la presentacién, o bien a los
transcurridos desde la presentacién a la retirada, o bien desde la presenta-
cién a la nota marginal, etc., soluciones todas que inciden en la misma
inseguridad que la de suspensién del transcurso y aun mayor, con grave
riesgo para los interesados en los asientos que han de prorrogarse por via
de consecuencia.

Insistimos en que el apartado final del articulo 255 de la Ley es sufi-
cientemente claro. Podra dudarse si es un plazo maximo establecido sin
perjuicio de aplicar en principio el sistema de la suspensidn del transcurso
del plazo de sesenta dias, durante el tiempo de estar retirado el documento,
o si es un plazo a tener en cuenta siempre y como Unico a tener en cuenta;
pero de lo que no dudamos es de que ha de computarse el plazo de ciento
ochenta dias desde la fecha del asiento de presentacién. No cabe interpre-
tar que la fecha de la que habla dicho apartado final sea la de la nota
marginal extendida.

Por todo lo expuesto creemos que hay cierto optimismo en el conside-
rando final al crcer que el articulo 255 puede ser objeto de dos unicas
interpretaciones (la de prorroga v la de suspension). En realidad el articu-
lo 255 y los concordantes relativos a los asientos relacionados con el pro-
rrogado son un semillero de dudas y son miiltiples las opciones que a la
Direccién o al futuro legislador se le ofrecen en trance de establecer una
regulaciéon mas clara de la materia, si no se opta por un replanteamiento
total de la relacidon entre Impuesto y Registro, o al menos una normativa
que acabe con las demoras en la liquidacién y pago de los Impuestos.

Un importante defecto de la actual redaccién del articulo 255 de la Ley
consiste en lo absurdo de que la imposibilidad del pago dentro de los
sesenta dias tenga que ser justificado con un documento a presentar den-
tro de esos sesenta dias. Por esto algunos exigen que la solicitud de pré-
rroga se haga el ultimo dia acompahando documento expedido también el



442 JURISPRUDENCIA

ultimo dia y algunos liquidadores se resisten a certificar antes de ese
ultimo dia de la imposibilidad del pago. Creo, por el contrario, que pres-
cindiendo de la literalidad del precepto los liquidadores deben certificar
tan pronto tengan certidumbre de que el pago no ha de poder realizarse,
por culpa de la Oficina, dentro del plazo de vigencia del asiento de presen-
tacion y los Registradores deben dejar via libre a la nota marginal de
prérroga o suspension en cuanto se le solicite, acompafiando el justificante
del liquidador.

También se ha planteado cl problema de que el plazo de ciento ochenta
dias sea insuficiente, pues al no admitir excepcién ninguna la norma del
uitimo apartado del articulo deja sin defensa al interesado en el caso de
que la liquidacion se retrase por circunstancias excepcionales mas de dicho
plazo, cosa que en la practica no cabe descartar.

GaRrciA-ARANGO (7), aunque también parte de la Resolucién que comento
se despega mas de ella y se centra casi exclusivamente en el problema que
ahora trato. La finalidad dltima de su trabajo parece ser la propuesta
de sustituir el complicado mecanismo de los articulos 254 y 255 de la Ley
POr un nuevo sistema en que sea posible la inscripcidn aun sin pago del
Impuesto, si bien practicando en este caso una nota marginal de afeccidén
al mismo; no obstante, la parte central del trabajo estd referida a la
interpretacion del precepto que nos ocupa después de recordar los casos
conexos de los articulos 107, 97, 414 y 434 del Reglamento, la Resolucion
de 24 de enero de 1950 y el articulo 246 de la Ley anterior precedente inme-
diato del 255 de la vigente. Después de referirse al trabajo de VENTURA
TRrRAVESET (8), para determinar la causa legitimadora de la suspensién del
plazo de vigencia, su alegacion, su justificacién y su constancia registral,
pasa a determinar la manera de computar los dos plazos que aparecen en
el precepto: el de duracién méaxima del asiento, de ciento ochenta dias que
comienzan a contarse el dia siguiente de la fecha del asiento de presenta-
cion; y el de suspension del plazo de vigencia que es de duracién variable
y para cuya determinacién acude a siete fechas o momentos (1, presenta-
cidon; 2, retirada; 3, alegacion y justificacién de la causa de suspensién;
4, nota marginal; 5, pago; 6, devolucién del documento al Registro y 7, ins-
cripcién del mismo), quedando determinado dicho plazo de suspension det
transcurso del de vigencia por las fechas 4 y 6, y teniendo en cuenta que
la fecha de devolucidn, en la que empieza a correr lo que llama tiempo
restante, debe encontrarse dentro del plazo maximo de los ciento ochenta
dias contados desde la fecha del asiento de presentacién. Deben verse las
cuatro razones de GARCiA-ARANGO para prescindir de la fecha del pago a
pesar de recogerse en la literalidad del articulo 255. Vemos pues, como
mantiene a ultranza el criterio de la suspensién del transcurso del plazo
sin concesién ninguna al criterio mas seguro de la prérroga hasta los

(7) CeEsar GArCiA-ARANGO Y Diaz SAAVEDRA® «Notas sobre la aplicacién del articulo 255 de la Ley
Hipotecarian, Boletin del Colegio Nacional de Registradores, nim. 140, noviembre de 1978, pigs. 980 y
siguientes

(8) ANTONIO VENTURA-TRAVESET: «La prioridad registral y el articulo 255 de la Ley Hipotecariar,
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, afio 1952, 1, pigs. 427 vy ss

VENTURA, después de estudiar los excepcionales supuestos de prérroga de la vigencia del asiento de
presentacién que en principio tiene un térnuno de vigencia fatal e improrrogable, centra su estudio en
el supuesto de pago del Impuesto del articulo 255 de la Ley fijando los siguientes cinco momecntos:
presentactén, devolucién, proximidad de la finalizacién del plazo de vigencia del asiento sin haberse
pagado el impuesto con alegacién y justificacién de la existencia de causa legitima, calificacién por el
Registrador de estas circunstancias paia acceder o no a la prérroga y recurso gubernativo c¢n caso de
calificacién desfavorable. Aunque en muchos pasajes de su trabajo se abordan puntos relaciondos con
nuestro problema, éste no es directamente planteado.
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ciento ochenta dias en cualquier caso, que parece establecer el apartado
ultimo del 255.

El articulo 2535 de la Ley y su dudosa interpretacién siempre me ha
traido a la memoria la complicada regulacion del B. G. B. en materia de
prescripcidn de acciones que distingue entre interrupcién de la prescrip-
cién, suspensién de la prescripcidn y suspension del transcurso, frente a la
mas sencilla de nuestro Cédigo que se conforma con regular la interrup-
cién (art. 1.973). El articulo 255 hace de la dilacién ocasionada por el pago
del Impuesto un motivo de suspension del transcurso del plazo de vigen-
cia del asiento, en cuanto tiende a incidir solamente en el final del plazo,
como demuestra el exigir que por causa no atribuible al interesado no
pueda pagarse el Impuesto dentro de los sesenta dias. La idea inicial parece
ser que no procede ampliacion del plazo normal de vigencia del asiento de
presentacién mas que cuando es previsible que el retraso de Ia Oficina
liquidadora va a impedir el pago dentro de los sesenta dfas, despreocupan-
dose el precepto de si queda o no tiempo para calificar, para subsanar
defectos propios, etc. A partir de esto todo son dificultades y dudas, algu-
nas de las cuales han quedado apuntadas, otras que aparecen en los traba-
jos citados v otras muchas mas en las que podemos detenernos (9). El
precepto ticne una grave contradiccién interna; posiblemente quiso esta-
blecer una suspension del transcurso del plazo de vigencia durante el pe-
riodo que corriese entre retirada y pago del Impuesto, pero en el ultimo
momento, dandose cuenta de algunos inconvenientes y por razones de se-
guridad juridica recurre a una simple modificacién del plazo ordinario de
vigencia sustituyendo los sesenta dias por los ciento ochenta. Cualesquiera
que sean las ventajas, el mejor tecnicismo juridico y el mejor ajuste de los
intereses en juego de la solucidn, suspensién del transcurso del plazo de
vigencia, dentro de un plazo maximo, no cabe desconocer las ventajas de la
solucion mds simple y segura de prérroga hasta ciento ochenta dias conta-
dos desde la fecha del asiento de presentacion, especialmente teniendo en
cuenta el supuesto de existencia de presentaciones de titulos contradicto-
rios, con prérroga propia por razon de Impuesto o con prérroga derivada
por razén de mera contradicciédn con otro prorrogado.

B) E!l articulo 111 del Reglamento. Su paralelismo con el 255 de la
Lcy. Tanto el plazo normal de duracién del asiento de presentaciéon como
cl plazo maximo establecido en el articulo 255 de la Ley estdn estable-
cidos en atencién a la posible existencia de otros asientos de presentacién
contradictorics o coordinados con el que se considera (10). Por ello la
suspensién del plazo de vigencia de los asientos de presentacidén, que por
via de consecucncia de otra suspensién establece el articulo 111, apartado
ultimo, del Reglamento, debe ser aplicado al caso del articulo 255 de la
Ley, apartado penultimo, aunque esta suspensién no aparezca incluida en
los anteriores apartados del 111, que sélo incluyen expresamente el supuesto
de recurso del articulo 66 de la Ley.

La duda surge en si esta suspensién por via de consecuencia ha de

(9) No obstante, los autores no suelen mostrar gran inquietud en relactén con las dificultades que
plantea este caso de excepcién a la regla general de caducidad del asiento de presentacién a los sesenta
dias, asi como otros casos de excepcién, y ello a pesar de que cada autor distribuye caprichosamente
los casos de excepcién en dos listas separadas de casos de suspensién y de casos de prérroga. variando
notablemente las listas en cada autor Ver, por ejemplo, Roca Derecho Hipotecario, T, pigs 206 y 207.

(10) La obligacién de despacho diligente que tiene el Registrador corre por otras vias y son otros
los preceptos que la imponen y regulan.
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tener la misma naturaleza que la suspension o prérroga originaria o si
debe tener distinta naturaleza. Hay opiniones para todos los gustos.

En principio parece que la alteracién del plazo de vigencia del asiento
de presentacién del documento cuyo pago del Impuesto se demora debe
producir una alteracién del de los asientos conexos de la misma naturaleza
y duracion, aunque naturalmente en tanto en cuanto sea plazo de suspen-
sién del transcurso, respecto a los asientos conexos, la alteracion del plazo
ha dec venir determinado en base a la del asiento cuya vigencia se ha sus-
pendido originariamente. No obstante, los autores no tienen esto en cuenta
v hay quienes considerando prérroga lo procedente respecto al asiento
originario, estiman suspensién lo procedente en los conexos, y quienes
enticnden justamente lo contrario.

En el recurso, el Registrador parece configurar como prérroga lo efec-
tuado en el asiento del titulo retirado para pago del Impuesto y como
suspension del plazo de vigencia 1o hecho respecto del asiento posterior
conforme al articulo 111. El Cxico-BoniLLa también incluye el supuesto
del articulo 255 de la Ley entre los de prérroga del asiento de presenta-
cién y, en cambio, el del articulo 111 del Reglamento entre los de suspen-
sién del plazo de vigencia (11). Cano entiende que el criterio ha de ser idén-
tico en ambos casos y se extrafia de las afirmaciones del Registrador.

En posicién diametralmente opuesta, GARCIA-ARANGO, que vimos mantiene
a ultranza el criterio de suspensidn en el 255, estima por diversas conside-
raciones que el fenémeno que se produce en el plazo dc vigencia de los
asientos posteriores contradictorios (12), por virtud del articulo 111, es
méas una verdadera prérroga que una suspensién y se apoya para esta
estimacion en opiniones de Roca y La Rica que contindan concediendo
relevancia a la doctrina de la Resoluciéon de 24 de enero de 1950 a pesar
de que la reforma reglamentaria de 1939 la pasé por alto (13).

Roca SAsTRE incluye como casos de suspension o paralizacién del trans-
curso del plazo de vigencia los de interposicién del recurso gubernativo
(suspensién principal del art. 66 de la Ley y accesoria de quince dias

(11) José M * Ciuico y Francisco BONILLA® Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, Madrid, 1963,
tomo I, pags. 481 y 482.

(12) Garcia-ARANGO se refiere a los «titulos posterioress—sean verdaderamente contradictorios o no—,
pero sin aclararnos por qué desborda el texto literal del precepto en el requisito de ser contradictorios.

(13) El caso planteado en Ja consulta que contesté la Resolucién de 24 de enero de 1950 fue el
siguiente: Presentadas simultdncamente primeras coplas de dos escrituras de constitucién de hipoteca
por el mismo deudor a favor de distintas personas y retiradas ambas el mismo dia para pago del Im-
puesto, fueron devueltas ambas el dltimo dia del plazo de vigencia del asiento de presentacién  Esti-
mando que ¢l problema de la simultancidad de las presentactones estd resuchio por los articulos 420
y 426, lo tinico a resolver es ¢l de la insuficiencia de tiempo para calificacién y despacho en plazo,
para lo cual parte la Direccién General de las siguientes seis bases: 1.° El articulo 255, que permite
presentar y en el acto rettrar para pago del Impuesto, devolviendo el documento antes o después de
transcurrtdos los sesenta dias de vigencia aunque con distintos efectos. 2.* El 107, que dispone la can-
cclacién de oficio transcurridos los sesenta dias 3.* El derecho del que retira el documento para sub-
sanar defectos para devolverlo dentro del plazo de los sesenta dias. 4.* Los perjuicios irreparables que
se causarfan cancelando asientos de presentacién en supuestos no enumerados cn la Ley en el caso de
existir asientos posteriores que automiticamente mejoratian su rango. 5.* El articulo 97, que obliga a
calificar v despachar dentro de los treinta dias siguientes al de la presentacién de los documentos nece-
sarios v suficientes, y 6* La responsabilidad del Registrador por los dafios y perjuicios que ocasionen
por no inscribir 0 no anotar en el plazo legal. X

Sobre estas bases cabe construir tres distintas soluciones: a) La que basdindose en el ad imposibilia
nemo tenetur admite la inscripcién fuera de plazo si el Registrador no puede extenderla dentro de plazo.
Abandonada entre otras cosas por no prever el trascendental problema de los asientos contradictorios.
b) La que puede dividirse en otras tres: practicar anotacién preventiva, que no es solucién tampoco;
obtener del Centro Directivo una prérroga especial del plazo de vigencia para el caso concreto, o aplicar
el plazo espectal de quince dias del articulo 126, 2°, por analogia si no es mayor el plazo de vigencia
que reste; pero entendiendo que la amalogia con este caso es méds aparente que real, la solucién ¢) dada
en definitiva por la Resolucién es la primera [la a)], s1 bien para armonizar todos los intereses se 1m-
pone la obligacién de despachar el documento dentro de los treinta dias siguientes al del final del plazo.
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del 126 del Reglamento), el del articulo 255 de la Ley y el de consulta sobre
la liquidacion del Impuesto (art. 246 de la Ley anterior conservado por el
107 del Reglamento). Y configura como supuestos de prérroga cl de la
subsanacién en los diez ultimos dias de vigencia del asiento (art. 97 del
Reglamento) y el contemplado por la Resolucién de 24 de enero de 1950
que estima como subsistente y distinto del anterior (13 bis). Con el su-
puesto del articulo 111 del Reglamento no hace un supuesto indepen-
diente, sino que le fracciona en varios supuestos accesorios de los ante-
riores y, por tanto, este supuesto multiple tiene unas veces el caracter de
prérroga y otras el de suspensién, segun el que tenga el supuesto principal
que le origina.

Inexplicablemente tan graves divergencias de criterio entre los autores
no suelen ir acompaifiadas de enconadas discusiones y argumentaciones.
Cada uno califica los varios supucstos como le parece sin preocuparse
de lo que opinan los demas. El tema debe ser estudiado partiendo de
Ja naturaleza y caracteres generales del asiento de presentacién y no
puede ser abordado en estas notas de comentario. No hay duda de que
la solucién suspension del transcurso del plazo es mas perfecta y técnica
que la de prérroga por tiempo fijo, pero, insisto, en tanto sea tan incierta
la normativa reglamentaria general sobre excepciones al plazo legal de
vigencia del asiento de presentacién y por razones de seguridad juridica
y pensando especialmente en los beneficiarios de otros asientos contradic-
torios o relacionados que no deben sufrir las incertidumbres derivadas
del sistema de suspensién del transcurso, es preferible la préorroga hasta
ciento ochenta dias, tanto en el asiento sometido al 255 de la Ley como
en los amparados por el 111 del Reglamento en relaciéon con el 255.

C) E! articulo 111 del Reglamento v los asientos anteriores al que
ha gozado de la suspensién o prérroga de su plazo de vigencia.

Vimos cémo la consideracién basica que condujo al Centro Directivo
a resolver como lo ha hecho es la basada en el articulo 111 del Regla-
mento Hipotecario, y contenida en el considerando quinto cuando dice
que en la actual legislacién hipotecaria sélo se contempla el caso de la
prérroga o suspension de los asientos posteriores al prorrogado y el Re-
gistrador no puede extenderla por analogia a supuestos distintos. La con-
sideracién inmediata fue que el asiento anterior ya habia caducado por-
que no se habia en forma alguna prorrogado (considerando tercero), pero
la mediata es la de que no procedia prorrogarle (considerando quinto).
Ahora bien, ¢por qué la suspensién o prérroga por via de consecuencia no
es posible extenderla a los asientos anteriores referentes a titulos cuyo
unico defecto sea precisamente la falta de inscripcién del titulo cuyo
asiento ha sido objeto de la suspension del transcurso o prérroga confor-
me al articulo 255?

La Direccién sale al paso de esta pregunta afirmando que ello no es
posible en la actual legislacién por ser totalmente excepcionales estos
casos de prérroga lo que impide aplicar la analogia. El argumento parece
ser de indudable fuerza, pero no le estimo indiscutible. Es cierto que los
casos de prérroga de los asientos temporales, y en concreto del asiento
de presentacién, son excepcionales y también lo es que el apartado se-
gundo del articulo 4° del Cédigo Civil excluye la analogia de las leyes
excepcionales, pero la jurisprudencia no sélo ha dicho que los supuestos

(13 bis) RAMON M.* Roca SASTRE Derecho Hipotecario, 11, pdgs 203 a 209
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de exclusion de la analogia han de interpretarse restrictivamente, sino
que ha llegado a declarar la posibilidad de aplicar la analogia en normas
excepcionales (14). Por otra parte, si la norma que establece la prorroga
de los asientos posteriores constituye una defensa o norma de proteccién
de los beneficiarios de tales asientos contira la norma excepcional de
prorroga del asiento anterior, ¢no sera razonable deducir que por ser
la norma del articulo 111 de! Reglamento una cautela contra una norma
excepcional (el 255, apartado cuarto, de la Ley) debe considerarse como
lo mas contrario a una norma excepcional y por ello de las mas idéneas
para ser objeto de aplicacién analdgica en cuanto exista identidad de
razon?

Ni EMiLiano CaNo ni CEsarR GARCIA-ARANGO se plantean el problema
de la extensién por analogia del articulo 111 del Reglamento a los asientos
anteriores, a pesar de que el tragico destino de uno de éstos fue el leit
motiv del recurso cuya Resolucién ha provocado sus reseiados trabajos.
Acaso, igual que la Direccién, estimaron que no hay identidad de razén
por cuanto unos son posteriores contradictorios y los otros son anteriores
v no propiamente contradictorios. Creo, no obstante, que la verdadera
razén en uno y otro caso es evitar la caducidad del asiento correspon-
dientc a un documento cuyo despacho se encuentra de una u otra manera
supeditado al despacho de otro cuyo asiento ha obtenido el beneficio de
la prérroga.

Al referirse el articulo 111 expresamente a los asientos posteriores,
parece llevarnos a los terrenos del principio interpretativo a sensu con-
trario por cuanto de haber querido el legislador incluir los anteriores le
habria bastado suprimir la palabra posteriores; pero los autores insisten
en que una cosa es la analogia y otra la interpretacién, aunque soy el
primero en reconocer que no siempre es facil separar una de otra en
el caso concreto. Ademas, el artliculo 111 pudo moverse dentro del campo
de los asientos contradictorios, y los anteriores de nuestro caso no son
contradictorios, sino precisamente concatenados con el del asiento pro-
rrogado, aunque necesitados de andloga norma para evitar el irremediable
perjuicio que les acarrea la caducidad.

No estimamos seguro que los asientos anteriores deban ser prorrogados
en todo caso vy automéaticamente por el Registrador en tanto no haya
una reforma reglamentaria (15), pero si creemos conveniente apuntar

(14) Ver las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1940, 27 de jumo de 1941 v
28 de septicmbre de i968. No creo que las reste valor el hecho de ser anteriores a la reforma del
Cédigo Civil que ha regulado la analogia

(15) Creemos, no obstante, que la Direccién estuvo excesivamente apegada al texto vigente cuando
en cuestiones de mis trnscendcncm y frente a textos legales de mds alto nivel ha dado muestras de gran
decisién para anticiparse a la Ley positiva futura

Por otra parte, el Centro Dircctivo no ha tenido inconveniente en admitir prérrogas de los asientos
de presentacién sin texto cxplicito de la Ley o el Reglamento que las amparase. Pongamos como ejemplo
1as Resoluciones de 2 de diciembre de 1944 v 18 de octubre de 1955. Ambas son unas de tantas pruebas
de que existe una importante laguna legal, complicada con cierto desintcrés doctrinal, en el tema de las
relaciones del Registro y el proceso penal; pero lo cierto es que en la primera de ellas da por bien
hecha una prérroga de la vigencia de un asiento de presentactén de un mandamiento dictado en sumario
por cstafa e irregularidades de un Agenie cjecutivo, hasta la conclusién del mismo, incluso para que
tal prorrogn de la vigencia impidiese la inscripcién de una hipoteca constituida por quien adquirié en
subasta publica en procedimiento de cjecucién de débitos municipales en que intervino dicho Agente
ejecutivo, con lo cual la hipoteca se incluia en la expresidn de «cualquiera otra transmisién por ter-
cera persona interpuesta» que el mandamiento afiadia a la orden al Regisiro de abstenerse, hasta el
término del sumario, de practicar operaciones en que haya intervenido el procesado en su calidad de
Agente ejecutivo municipal

Y en la de 2 de diciembre de 1944 se admite que un mandamiento judicial en proceso penal ordene
al Registrador que se abstenga de realizar determinadas operaciones registrales, mandato al que se debe
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posibilidades de que sea evitado el fracaso de la prioridad registral en
casos como e] del recurso, especialmente si tal prioridad fue ganada de
buena fe y maxime en el caso de ser coincidente con la prioridad sus-
tlantiva (16).

D) La solucion de la anotacion preventiva y su prorroga. Para quie-
nes estimen que esta Resolucidn cierra el paso a la prérroga o suspen-
sion del plazo de vigencia de los asientos anteriores, por analogia con el
articulo 111 del Reglamento en tanto no haya reforma legislativa, atn
queda otra posibilidad de evitar las consecuencias producidas en el caso
contemplado. Nos estamos refiriendo a la anotacién preventiva por de-
fecto subsanable del titulo primeramente presentado que no puede inscri-
birse por falta de tracto sucesivo, en tanto no sea despachada la escritura
cuyo asiento se prorrogé conforme al articulo 255.

Esta posibilidad no aparece mencionada en el recurso. Ya indicamos
que la neutralidad del Registrador era obligada y si, al ser devuelto el
titulo del sefior Llamazares después de pagado el Impuesto, habian sido
presentados ya los otros, no podia permitirse ninguna oficiosidad como
la de aconsejar la solicitud de anotacidn preventiva. Menos explicacion
tiene que el interesado no acudiese a tal solicitud si advirtid a tiempo
el peligro en que se encontraba su prioridad. La Direccién tampoco hace
referencia ninguna a esta posibilidad por no haber sido planteada tal
cuestion y por no haber estimado conveniente ni siquiera apuntarla para
no aumentar atin mas las inatiles lamentaciones prodigadas en los con-
siderandos.

También a EMILIANO CaNo le llama la atencidn el que no se solicitase
la anotacién preventiva al amparo del articulo 103 del Reglamento, a no
ser que en la escritura de hipoteca a favor del seflor Llamazares no cons-
tare que «Foincosa» habia adquirido las fincas del sefior Tomas, titular
registral. Quiere explicarselo suponiendo que el primero estaba dispuesto
a renunciar a su prioridad registral por estimarla injusta; pero las ale-
gaciones del recurso y la misma interposicién de éste demuestran que
no era asi. No obstante, CaNo dice que, en el caso concreto, la anotacién
preventiva también hubiera resultado inutil por ser insuficiente el plazo
de sesenta dias de su vigencia, con lo cual demuestra que no se plantea
la posibilidad de su prérroga o implicitamente la descarta. Yo creo que
es perfectamente defendible que se pudo y debié obtener la anotacién
preventiva y su prorroga.

Recientemente la Resolucién de 6 de marzo de 1978 ha tenido por tema
principal el Ambito de aplicacién del articulo 103 del Reglamento hipote-
cario. En mi Comentario a la misma (17) insisti sobre la improcedencia
de mantener interpretaciones restrictivas de este precepto y en las ven-

prestar el debido acatamiento extendiendo el asiento de presentacién y prorrogdndole pot medio de la
nota prevenida en el articulo 82 del Reglamento {se trata del antiguo, sustituido por el 107 del vigente
que ha refundido los antiguos 81 y 82, con cierta precipitacién y algin descuido)

(16) Nos remitimos también al ctado trabajo de Cano para la cuestién de los asientos practicados
con postetioridad a la nota marginal de suspensién o prorroga que no se sabe si se protrogan auto-
mdticamente aunque no se les ponga la nota y aunque no sean propramentc contradiCtorios, cosa no
siempre fdcil de saber estando fuera de la Oficina el documento originador de las prérrogas. En nuestro
caso la escritura de aportacién parece que encajaba en este supuesto v no era propiamente contradic-
toria con la retirada, sino acto pocterior otorgado por el adquirente en ésta Y st hubo, por tanto,
clerta interpretacién extensiva del 111 en favor de los asientos posteriores no se explica la resistencta
a la gnalogia en favor del anterior.

(17) Ver el nim. 529, noviembre-diciembre de 1978, de esta Revista, pigs 1229 y ss.
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tajas de su aplicacién generosa, en tanto que no se le pretenda asignar
cometidos que no puede tener. En nuestro caso, practicar la anotacién
preventiva al amparo del articulo 103 viene a mantener el principio de
prioridad frente a circunstancias que pueden perturbarle, sin vulneracién
de ningin otro principio basico.

Practicada la anotacién preventiva por falta de previa inscripcién
a favor del hipotecante es indudable que procederia también la prérroga
judicial general hasta ciento ochenta dias establecida en el apartado se-
gundo del articulo 96 de la Ley y 204 de su Reglamento sin mas problema
que el de si habian de estimarse parte interesada, conforme al tercer
apartado de este ultimo articulo, los interesados en el titulo intermedio
(la compra por «Foincosa»), cuyo retraso en ser inscrito fue fundamento
y motivo de la peticién de anotacidén preventiva y de su prérroga.

Mas dudoso es si procede también la prérroga a conceder por el
Registrador conforme al articulo 205 del Reglamento. Este precepto se
refiere a las anotaciones preventivas tomadas por falta de previa inscrip-
cién conforme al parrafo tercero del articulo 20 de la Ley, parrafo que en
sus términos literales sdlo incluye el supuesto de falta de inmatriculacién
de la finca (cuando el derecho no resultare inscrito a favor de persona
alguna). Roca SASTRE (18) no cree aplicable el articulo 205 del Reglamento
al caso del articulo 103, pero se abstiene de justificar su creencia tan es-
trictamente ajustada al precepto reglamentario. No cabe discutir la opi-
nién de Roca sin plantearse en su totalidad el supuesto del articulo 103;
pero creo que la remisién que el articulo 205 del Reglamento hace al 20
de la Ley mas que excluir el caso del 103 (que en el 20 no aparece) parece
incluirle implicitamente, pues también origina «anotacién tomada por
falta de previa inscripcién», como el 205 dice; y creo que es por lo menos
dudoso que Roca hubiese mantenido la creencia expresada si hubiese
previsto o contemplado el caso del recurso. Como la cuestién no fue ni
directa ni indirectamente planteada en la Resolucién no entramos mas
a fondo en ella limitdndonos a insistir en nuestro criterio favorable a la
interpretacién amplia del articulo 103 conforme mantuvimos en nuestro
comentario a la Resolucién citada y en otros varios.

En fin, es posible que tal como estaba planteado el recurso y teniendo
en cuenta la situacién a la que se habia llegado, que expone con claridad
el considerando peniltimo, la Direccién no podia resolver sino como lo
ha hecho; pero creo que la Resolucién no cierra el camino para, aun sin
ninguna reforma reglamentaria, encontrar medios para que el principio
de prioridad no quiebre por la circunstancia (totalmente ajena al intere-
sado en el asiento preferente, como el mismo Centro Directivo dice) de
que el titulo previo por sufrir retardo en el pago del Impuesto, venga
a gozar de una ampliacién del plazo de vigencia de su asiento de presen-
tacion, de la que al parecer no puede gozar el preferente. Y creo que
entre estos medios estan la aplicacién, por analogia del articulo 111 del
Reglamento, de la suspensién o prérroga automatica del asiento de pre-
sentacién preferente, y la anotacién preventiva del titulo pendiente de
subsanacién del tracto, completada si es necesario por su prérroga.

T. C. G.

(18) Roca SasTrE: Ob. cit., 111, pégs. 97 a 103.



II. Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Jost MANUEL GARcfA GARCIA,
JosE QuEsapa SEGURA y
Francisco CASTRO LUCINI

I. PARTE GENERAL

CAPACIDAD DE MENORES NO EMANCIPADOS. PARTICION DE HEREN.-
CIA FIRMADA POR LOS MISMOS. EFICACIA DEL NEGOCIO: NO SE
PRODUCE NULIDAD RADICAL O INEXISTENCIA DADA SU CAPACI-
DAD NATURAL, SINO ANULABILIDAD CON POSIBILIDAD DE CON-
FIRMACION. IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY DE 8 DE SEPTIEMBRE
DE 1939, RESPECTO A LOS QUE ALCANZARON LA MAYORIA DE EDAD
EN CATALURA POR LEY DEL PARLAMENTO DE CATALUNA DE 8 DE
ENERO DE 1934. GRADOS DE RETROACTIVIDAD. DOCTRINA DEL
RESPETO A LOS DERECHOS ADQUIRIDOS (SENTENCIA DE 28 DE ABRIL
DE 1977).

Hechos.—Don Salvador Badia Clos interpone demanda contra dofia Ma-
ria de la Asuncién Badia Clos, dofia Dolores Clos Fontfreda y don José Maria
Badia Clos sobre cese de comunidad indivisa y otros extremos, establecien-
do en sintesis: que los hermanos Badia Clos acordaron en su dia, mediante
documento privado firmado el 18 de julio de 1940, adjudicarse cuanto les
correspondia en la herencia de su padre, a base de asignar a la hermana
Maria de la Asuncién unas fincas concretas y otro lote de fincas a los otros
dos hermanos en proindiviso entre ellos; que, a pesar de esto, en escritura
piiblica otorgada el 10 de agosto de 1940, la madre de los interesados, ac-
tuando en representacién de sus hijos menores de edad, junto con otras
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personas, practicaron la particién de dos herencias, separando la parte pro-
cedente de una de ellas, que quedé adjudicado a un tal sefior Badia Arnau
y adjudicando por terceras partes indivisas a sus tres hijos la herencia del
padre de éstos, inscribiéndose esta escritura en el Registro de la Propiedad;
que en la realidad, los tres hermanos respetaron lo firmado en documento
privado, a pesar de lo que constaba en la escritura pablica. Por todo ello,
suplica se dicte sentencia declarando nula dicha escritura en lo que contra-
diga al citado documento privado, asi como la cesaciéon de la comunidad
indivisa existente tinicamente entre el actor y el hermano don José Maria
Badia Clos, segtin el documento privado, y la declaracién de que corresponde
a la otra hermana la propiedad de las fincas concretas que se le adjudicaron
en dicho documento privado, en cuya parte se incluirdn, ademas, el importe
de unos censos ya redimidos.

Los demandados contestan a la demanda oponiendo que la divisién de
comunidad debe hacerse teniendo en cuenta la escritura publica otorgada
por su madre en representacién de ellos cuando eran menores y no el docu-
mento privado anterior, que es nulo por haber sido firmado por menores
de edad sin la representacidon adecuada.

El Juzgado de Primera Instancia de Olot dicté sentencia estimando en
parte la demanda, pero en el sentido de que la divisién de comunidad debe-
ria hacerse teniendo en cuenta la escritura publica otorgada y no el docu-
mento privado, que era nulo de pleno derecho, con lo que, en definitiva, da
la razén a los demandados.

Interpuesto recurso de apelacién por el actor, la Sala 2.* de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Barcelona dict6 sentencia revocando la del Juzgado,
dando lugar en lo sustancial a la demanda, pues declara la eficacia del do-
cumento privado y conforme a él deben hacerse las adjudicaciones, debien-
do hacerse concordar el Registro de la Propiedad con este resultado, para
lo cual deberan colaborar los interesados en tramite de ejecucién de sen-
tencia.

Doctrina de la sentencia—EIl Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Fernidndez Rodriguez, declara no haber lugar al re-
curso de casacién interpuesto por el actor, conteniendo la doble doctrina
siguiente:

1> Los contratos otorgados por menores no emancipados no son nulos
de pleno derecho, sino que si tienen capacidad natural, son anulables v sus-
ceptibles de confirmacion, concepto éste que no es mds que la renuncia al
derecho de obtener la declaracion de nulidad. Asi se desprende de los con-
siderandos primero y segundo:

«Considerando que si ciertamente los articulos 1.263, 1.264, 320 en su re-
daccién anterjor a la modificacién de 1943, 1.261 y 1.258, todos ellos del Cé-
digo Civil, asi como la constitucién primera del titulo XI, libro 11, tomo I,
de 1a Recopilacién de las Constituciones de Catalufia, Ley cinco del Cédigo
de Justiniano, quanto dies legati, VI, cincuenta y tres, y Ley tres, parrafo
tercero, del Digesto De minor, IV, cuarto, arménicamente examinados,
conducen a reconocer que el consentimiento es un elemento esencial en
nuestro derecho para la existencia del contrato, de tal manera que su falta
produce la inexistencia o nulidad radical del mismo, asi como a que viene
determinado por el encuentro de dos o méas declaraciones de voluntad que
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partiendo de distintos sujeios se dirigen a un fin comin y se unen para pro-
ducir aspecto practico, protegido por el ordenamiento juridico, siendo pre-
supuesto del mismo la capacidad de dichos sujetos, es igualmente exacto
que el otorgamiento de un contrato por menores de edad no emancipados
no es determinante de falta del requisito de consentimiento, esencial segin
el nitmero primero del articulo 1.261 del Cédigo Civil para la existencia del
contrato, ya que, segun tiene declarado esta Sala en sentencias de 31 de
diciembre de 1896, 17 de junio de 1904, 25 de junio de 1908 y 3 de julio de
1923, no debe confundirse la ineficacia del consentimiento prestado por un
menor no emancipado con la falta del mismo, pues si bien puede ser im-
pugnado el contrato que celebre, no obsta a que, llegado a la mayor edad,
pueda confirmarlo y quede purificado aquel consentimiento conforme al
articulo 1.311 del Cédigo Civil, lo que determina la desestimacién del pri-
mero de los motivos de casacién, ejercitados por el recurrente con base en
pretendida nulidad radical o inexistencia del documento privado de 18 de
julio de 1940, afectado por la controversia entablada, a causa de ser enton-
ces menores de edad los hermanos en él intervinientes: dofia Maria, don
Salvador y don José Maria Badia Clos.»

«Considerando que a igual solucién desestimatoria es de llegar en lo
que se contrae al segundo motivo formulado por el recurrente, al no pro-
ducirse infraccién de los articulos 1.261, 1.271 y 1.310, ni la del antiguo
articulo cuarto en su anterior redaccién a la modificaciéon producida en el
afio 1974, todos ellos del Cddigo Civil, porque reconocido en el precedente
considerando, haciendo aplicacién de la doctrina jurisprudencial que en é€l
se expone, que los contratos celebrados por los menores no emancipados,
en los que concurran objeto y causa de la obligacidn, retnen los requisitos
expresados en el articulo 1.261 del Cédigo Civil, dado que si bien el consen-
timiento puede ser impugnado por razén de la doble prohibicién justamente
establecida en tal precepto legal, si se alega dicha circunstancia como vicio
invalidante del contrato, esto no obsta para que puedan aquéllos, llegados
a la mayor edad, confirmarlo, cual viene ya indicado al examinar el prece-
dente motivo, quedando subsanado el vicio originario que podia dar lugar
a la ineficacia, que es precisamente lo sucedido en el presente caso, segin
se establece probado en la recurrida sentencia, con el consiguiente efecto
de hecho probado inalterable en casacién por respeto a las facultades in-
terpretativas correspondientes a la Sala sentenciadora, no atacadas por la
via adecuada del namero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, desde el momento en que por aquéllas viene reconocido que
los precitados hermanos, intervinientes en el referido documento privado
de 18 de julio de 1940, que ademas se aprecia por la misma Sala, con la
también fuerza vinculante de hecho probado en este recurso, compatible
con la escritura publica posteriormente otorgada de 10 de agosto de 1940,
después del otorgamiento de ésta siguieron adaptando de hecho su conduc-
ta a los términos y efectos de tal documento privado, creando en conse-
cuencia un estado confirmatorio de él generador de la sanacién in radice
del contrato que implica, a causa del comportamiento de los en el mismo
intervinientes, a quienes correspondia pedir su anulacién, después de llega-
da a la indubitada mayoria de edad, con conocimiento de la causa de nuli-
dad y una vez ésta cesada, ya que, en definitiva, el acto de confirmacién
no es mas que la renuncia al derecho de obtener la declaracién de la nuli-
dad, y habida cuenta que si ha sido objeto de discusiém’ si los contratos
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otorgados por menores de edad no emancipados lo son sin consentimiento
o solamente viciados de nulidad por un consentimiento defectuoso, esto es,
si son inexistentes o si, por el contrario, son anulables y, por tanto, confir-
mables, el criteric jurisprudencial, antes expuesto, desvanece tal duda en
sentido de discriminar s1 se trata de un menor sin capacidad natural o con
ella, y que en el primer caso el contrato sera inexistente y en el segundo
anulable, posibilitandose en este ultimo evento la mencionada actividad
confirmatoria que da vida y eficacia al contrato convenido con tal defeclo.»

2° La Ley de 8 de septiembre de 1939, al no tener norma especifica de
retroactividad, sigue la regla general de irretroactividad, por lo que, aunguie
deroga las leyes del Parlamento de Catalufia, no afecta a los que ya habian
adquirido la mayoria de edad en base a la ley de dicho Parlamento de 8 de
enero de 1934, que la fijo a los veintitin a#ios, a diferencia de la que entonces
fijaba el Codigo Civil, debiendo respetarse los derechos adquiridos. Asi se
desprende de los considerandos tercero y cuarto:

«Considerando que en trance de pronunciarse sobre el tercero de los
motivos en que se ampara el recurso de casacién de que se trata, por
pretendida interpretacién errénea del articulo unico de la Ley de 8 de sep-
tiembre de 1939, con base en afirmarse en el séptimo de los considerandos
de la sentencia recurrida que en el afio 1940 tanto el demandante como los
demandados eran mayores de edad, por cuanto habian adquirido esa mayo-
ria al cumplir los veintittn afios de edad, en virtud de lo dispuesto por la
Ley del Parlamento de Catalufia de 8 de enero de 1934, y entender, por ei
contrario, el recurrente no ser asi a la vista de los términos del articulo
unico de la Ley de 8 de septiembre de 1939, en cuanto dispone que ‘quedan
sin efecto y, por tanto, dejaran de aplicarse desde esta fecha—refiérese a la
de dicha ley—todas las leyes, disposiciones y doctrinas emanadas del Par-
lamento de Catalufia y del Tribunal de Casacién, restableciéndose en toda
su integridad el Derecho existente al promulgarse el Estatuto’, su inconsis-
tencia y consiguiente desestimacién emana de que no conteniendo la invo-
cada Ley de 8 de septiembre de 1939 especifica norma de retroactividad,
entré en juego, al tiempo de su vigencia, la regla de carencia de efecto
retroactivo que sancionaba el articulo tercero del Cédigo Civil entonces en
vigor, con la consecuencia de que las variaciones introducidas por la refe-
rida ley derogatoria de la del Parlamento de Catalufia de 8 de enero de 1934,
que perjudiquen derechos adquiridos segtin la legislacién civil anterior, no
tengan efecto retroactivo, cual previno la disposicién preliminar de las dis-
posiciones transitorias del Cédigo Civil, de general aplicacién a todas las
provincias del reino como referente a los efectos de las leyes, de conformi-
dad con lo que establecia el articulo 12 del mismo cuerpo legal sustantivo,
vigente al tiempo de la examinada ley derogatoria, y con el efecto, en su
virtud, de que quienes hubieren adquirido la mayoria de edad al amparo
de la expresada Ley del Parlamento de Cataluiia de 8 de enero de 1934, por
haber alcanzado los veintitin afios durante el periodo de tiempo en que
estuvo en vigor—que es lo sucedido con respecto a los tan citados herma-
nos dofia Maria, don Salvador y don José Maria Badia Clos—, la siguieron
manteniendo después de la entrada en vigor de la mencionada Ley de 8 de
septiembre de 1939, tanto porque, segun tiene declarado esta Sala en Sen-
tencia de 10 de febrero de 1961, en general las variaciones introducidas por
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los ordenamientos juridicos no tienen efecto retroactivo, cuanto por ser
reiterada doctrina jurisprudencial, sancionada en Sentencias de 21 de enero
de 1934, 14 de noviembre de 1958 y 16 de enero de 1963, que las situaciones
creadas al amparo de una norma no pueden ser alteradas sin que el legis-
lador confiera expresamente efectos retroactivos a la disposicién derogato-
ria, y mas en cuanto que nuestro Cddigo Civil, en materia de retroactividad
o irretroactividad de las leyes, de entre las principales teorias reflejadas en
la adquisicién de los derechos, del derecho adquirido y del hecho juridico
realizado, viene inspirado fundamentalmente por el criterio del respeto a los
derechos adquiridos, con apreciacién jurisprudencial uniforme y constante
de que el principio genérico de no retroactividad de la ley se impone in-
cluso a las consecuencias futuras de los hechos anteriores a ellas, de tal
modo que la regla de que las leyes no tienen efecto retroactivo, cuando no
existe cldusula especifica de él, se aplica tanto a la retroactividad del primer
grado o débil—que somete a su imperio las relaciones juridicas nacidas
antes, pero no las consecuencias ya consumadas—, como a las de segundo
grado o fuerte—que modifica o deja sin efecto hasta las consecuencias ya
consumadas de hechos anteriores—, salvo las excepciones que se contienen
en las especiales reglas de derecho transitoric—como sucede en las rcglas
primera y cuarta—y en algunos preceptos especialisimos del Cédigo Civil
—articulos 1.611 y 1.939—, entre los que no figura el supuesto de mayoria
de edad que se examina, como analdgicamente se deduce de la doctrina
jurisprudencial constatada para diversos supuestos, en Sentencias de 21 de
marzo y 8 de noviembre de 1893, 13 y 28 de abril de 1894, 9 de junio de 1896,
23 de septiembre de 1898, 9 de abril de 1904 y 18 de enero de 1910.»
«Considerando que, a mayor abundamiento de lo consignado en el pre-
cedente, los términos expresados en el examinado articulo unico de la Ley
de 8 de septiembre de 1939, que establecen ‘dejaran de aplicarse desde esta
fecha’ todas las leyes, disposiciones y doctrina emanados del Parlamento
de Catalufia y del Tribunal de Casacidn, ‘restableciéndose en toda su inte-
gridad el Derecho existente al promulgarse el Estatuto’, no tienen juridica-
mente otro alcance, ante la apreciada falta de retroactividad, que el de im-
pedir que puedan seguir acogiéndose en lo sucesivo a la mayoria de edad
al cumplir los veintian anos que venia declarado en la tan mencionada Ley
del Parlamento de Cataluiia de 8 de enero de 1934 los comprendidos en la
normativa que establecia, pero no el que pierdan esa mayoria quienes ya la
adquirieron a su amparo y durante su vigencia ni, por tanto, que carezcan
de efccto los actos realizados por quienes la hubieren obtenido, tanto por-
que el no entenderlo asi conduciria al absurdo de admitir alteraciones de
cstado civil en las personas ya alcanzado y hacer inseguros los derechos,
contrariando la seguridad juridica que el derecho demanda, cuanto porque,
conforme se deduce, a contrario sensu, de la Sentencia de esta Sala de 5 de
junio de 1917, el principio de la no retroactividad de la ley nueva rige para
los derechos nacidos bajo el imperio de la antigua, toda vez que si cierta-
mente el mandato de retroactividad no precisa revestir forma expresa, bas-
tando que resulte del sentido de la ley, se precisa que su contenido revele
claramente que para poder ser debidamente aplicada se la provea de aquel
efecto, cual tiene declarado esta Sala en Sentencia de 26 de noviembre de
1934, lo que no sucede en el supuesto contemplado, en que esa precisa clari-
dad no se revela en la ley aludida del Parlamento de Cataluiia de 8 de enero
de 1934, y mayormente si se tiene en cuenta que, como tiene también decla-

10
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rado esta Sala en Sentencia de 28 de enero de 1898, tratdndose de derecho
adquirido—y lo es la indicada mayoria de edad—bajo el régimen de la legis-
lacién anterior, debe darse aplicacién al derecho antiguo.»

J.M.G. G.

II. DERECHOS REALES

PARED CONSTRUIDA EN PARTE EN TERRENO AJENO: SUPUESTO DE
ACCESION DE MALAFE Y DE INEXISTENCIA DE MEDIANERIA. NO
SE DA ERROR DE HECHQ EN LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS.
NO PUEDE DESCOMPONERSE EN CASACION LA APRECIACION CON-
JUNTA DE LA PRUEBA HECHA POR EL JUZGADOR DE INSTANCIA.
LA CONFESION EN JUICIO NO ES ACTO O DOCUMENTO AUTENTICO
EN CASACION (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1977).

Hechos.—Dofia Pilar Ch. Gil formula demanda contra don Vicente P, San-
chez, exponiendo que el demandado habia construido en el terreno contiguo
a su propiedad un edificio que invadia en parte el terreno de la actora, al
haber aprovechado la mitad de la pared del edificio de ésta, a pesar de que
la pared no es medianera. Por ello suplica se dicte sentencia declarando
que la demandante es propietaria del inmueble descrito en la demanda
vy que formando parte del mismo estd el terreno sobre el que el demandado
ha construido la parte de pared de su edificio, a sabiendas y con plena
conciencia de que no era suyo, condenandole a la demolicién a su costa de
la pared construida y al pago de los dafios y perjuicios que se determinen
en tramites de ejecucién de sentencia.

El demandado se opone alegando la existencia de un documento privado
que acreditaba que la actora habia abonado en su dia la mitad del valor
de la pared, por lo cual ésta era medianera.

El Juzgado de Primera Instancia nimero dos de Zaragoza dicté senten-
cia estimando parcialmente la demanda, declarando que forma parte inte-
grante de la finca de la actora el terreno sobre el que el demandado cons-
cientemente ha construido en parte la pared de un edificio, y condenindole
a que abone a la actora como indemnizacién de dafos y perjuicios por esa
construccién la cantidad de 138.890 pesetas.

Interpuesto recurso de apelacién por la demandante, la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Zaragoza declara haber lugar al recurso,
revocando la sentencia apelada y estimando integramente Ja demanda, por
lo que condena al demandado a la demolicién a su costa de la pared cons-
truida de modo consciente en terreno ajeno y a la indemnizacién de los
dafios y perjuicios que se determinen en periodo de ejecucién de sentencia.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurso de
casacién interpuesto por el demandado, declarando:

12 Que no existe error de hecho en la apreciacién de las pruebas: «Con-
siderando gue es requisito esencial para que pueda ser estimada la alegacién
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de haber incurrido el Tribunal de instancia en error de hecho en la aprecia-
cién de las pruebas, que entre el hecho auténtico vy el hecho probado exista
tal antagonismo que mutuamente se excluyan, requisito que no concurre
cuando tales hechos recaen sobre cosas distintas y se hubiese producido en
tiempos diferentes, en cuyo caso no seran contradictorios, sino divergentes,
cual sucede entre los consistentes en la elevacién de una pared medianera
entre las dos casas de los hoy litigantes, efectuada entre los afios 1956 y 1957,
pretendido hecho auténtico, y la construccién por el hoy recurrente de otra
pared sobre el terreno que forma parte integrante de la finca de la recurri-
da, verificada lustros después (hecho declarado probado); razones que im-
piden la estimacién del motivo primero, aun prescindiendo de si son autén-
ticos a efectos de casacién los documentos que en €] se invocan» (conside-
rando primero).

2° No puede descomponerse en casacion la apreciacién conjunta de las
pruebas hecha por el Juzgador de instancia: «Considerando que haciendo
abstraccién igualmente de si tales documentos, también aducidos en el mo-
tivo segundo, retinen los requisitos procesales necesarios para otorgarles la
eficacia que pretende el recurrente, con arreglo a lo dispuesto en el articu-
lo 1.225, en relacién con el 1.218, parrafo primero, del Cédigo Civil, la ver-
dad es que el Juzgador de segunda instancia no incidié en la violacién por
falta de aplicacién de los mismos, que es lo que sostiene el impugnante, ya
que aquellos documentos forman parte de las pruebas practicadas en el
juicio, de cuya conjunta apreciacién extrajo la Sala sentenciadora el hecho
referido en el considerando precedente, y, como es sabido, no es licito en
casacién descomponer ese conjunto y tratar de oponer al resultado total
la valoracién aislada de uno de sus elementos, y como, por otra parte, el
articulo 1.280, niimero primero, del propio Cédigo, también invocado por el
recurrente, no se refiere a la prueba, sino a la forma de los contratos, debe
desestimarse el motivo segundo» (considerando segundo).

3.2 No es documento o acto auténtico en casacién «la confesién prestada
por una de las partes en el juicio» (considerando tercero).

4° Por lo dicho en los tres considerandos anteriores quedan desvirtua-
dos, por falta de base fActica, los motivos del recurso que alegan violacién
de los articulos 572-1.°, 576 y 577 del Cédigo Civil, que disciplinan la denomi-
nada «servidumbre de medianeria» (considerando cuarto).

ACCION REIVINDICATORIA SOBRE FINCAS PLANTADAS DE ARBOLA-
DO VERIFICADO POR AYUNTAMIENTO. LITISCONSORCIO PASIVO.
DEPRECIACION DE MONEDA. DISTINCION ENTRE ARBOLADO Y
FRUTOS. CUESTIONES NUEVAS SOBRE ACCESION Y PRESCRIP-
CION (SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 1977).

Hechos—La parte demandante suplicé al Juzgado tener por formulada
la demanda ejercitando accién reivindicatoria y otras sobre el terreno y ar-
bolado de las fincas descritas, en nombre del Concejo de Narduez-Aldunate,
de don Santiago T. Salinas y de herederos de don José Z. Oloriz, contra el
Ayuntamiento de Aibar, sustanciando las mismas por los tramites del pleito
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de mayor cuantia y en su dia, previos los tramites legales, dictar sentencia
declarando: Primero. Que los terrenos que se describen en el hecho primero
de la demanda son propiedad de los demandantes, tal como se particulariza
en el mismo.-—Segundo. Que el arbolado plantado, tanto el existente en el
momento de presentar la demanda como el aprovechado con anterioridad
por cuenta y beneficio del Ayuntamiento de Aibar sobre las expresadas fin-
cas, pertenece o pertenecié en plena propiedad a los respectivos titulares
dominicales de las mismas.—Tercero. A la cancelacién de los asientos re-
gistrales que se opusieran a la declaracién de los derechos que se piden en
los nimeros uno y dos de este suplico—Cuarto. Que el Ayuntamiento de
Aibar no tiene ningin derecho a hacer suyas las plantaciones citadas ni los
aprovechamientos realizados, debiendo abonar a los actores el importe de
las cantidades obtenidas en los expresados aprovechamientos en todas las
explotaciones habidas, como consecuencia de la plantacion efectuada por la
Diputacién Foral de Navarra, en los terrenos en cuestion, en el periodo
a que se refiere el hecho III de la demanda, cantidades que se determinaran
en tramites de ejecucién de sentencia.—Quinto. A estar y pasar el Ayunta-
miento de Aibar por las presentes declaraciones.

El Ayuntamiento demandado se opone a la demanda alegando que la
plantacién de arboles fue autorizada por la Diputacion Foral de Navarra
¥y que se trataba de terrenos incluidos en monte publico catalogado.

El Juzgado de Primera Instancia de Tafalla estimé parcialmente la de-
manda, sélo en lo que se referia a la declaracién de propiedad de las fincas
a favor de los demandantes, no habiendo lugar a hacer las declaraciones in-
teresadas por la parte actora en los extremos segundo, tercero y cuarto del
suplico de la demanda.

Interpuesto recurso de apelacidn por los demandantes, la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona dicté sentencia estimando en
parte el recurso de apelacién, declarando que las fincas descritas son pro-
piedad de los actores y asimismo que el arbolado existente en las mismas
pertenece a los respectivos titulares dominicales de las mismas, quienes lo
haran suyo una vez que abonen al Ayuntamiento de Aibar la indemnizacién
establecida en los articulos 453 y siguientes del Cédigo Civil, la que se fijara
en la ejecucion de la sentencia, ordenando la cancelacién de los asientos
registrales que se opusieran a la declaracién de estos derechos y desesti-
mando el resto de la demanda.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el Ayun-
tamiento demandado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado
don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que en el primer motivo, al denunciarse la violacién de
la doctrina legal que cita sobre el litisconsorcio pasivo necesario, por no
haber sido citado el Estado ni la Diputacién Foral de Navarra como deman-
dados en litigio en que esta afectado un monte de utilidad publica, se des-
conoce la declaracidén de hecho de que las fincas reivindicadas no estan
dentro del monte de la citada utilidad, sino fuera de él, razén que lleva
necesariamente a la desestimacién del motivo.»

«Considerando que en el segundo motivo se denuncia la violacién del
capitulo primero, titulo XXXV, libro 11, del Fuero General de Navarra, que
regula la prescripcidén extintiva de cuarenta afios; mas como, en primer
lugar, la inconcrecion de la cita legal es contraria a la claridad exigida por
el articulo 1.720 del Cédigo Civil (quiere decir de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil evidentemente) incidiendo en causa de inadmisién, que en este mo-
mento procesal deviene en causa de desestimacién, y en segundo lugar, no
fue en la instancia alegada la prescripcion extintiva, procede la desestima-
cion del motivo.»

«Considerando que la misma suerte desestimatoria ha de correr el tercer

motivo, en que se denuncia la violacién de la doctrina legal sobre el enrique-
cimiento injusto, razonando que al cabo del transcurso de los afios la parte
recurrida no ha de pagar los gastos mas que con moneda depreciada; mas
tal cuestién es ajena al pleito al no haber sido oportunamente planteada en
la instancia y, en segundo lugar, no hay disposicién legal alguna que obligue
al pago compensando el valor de la moneda depreciada.»
_ «Considerando que el cuarto motivo, en que se denuncia incongruencia
de la sentencia con.las peticiones de las partes porque la demandada no
ofrecié la indemnizacién de los gastos causados, ha de perecer igualmente
porque ya establece la Sala que tal pago fue ofrecido en los fundamentos
de derecho de la sentencia y, ademas, porque si bien cita como infringido
el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no cita el concepto de in-
fraccién, incidiendo por ello en causa de desestimacion.»

«Considerando que no alegado oportunamente que los arboles hubieran
sido adquiridos por prescripcién por el Ayuntamiento recurrente, ni que la
accién concedida por el articulo 361 del Cédigo Civil hubiera prescrito, es
evidente que la cuestién planteada en el quinto motivo es nueva e inaccesi-
ble a la casacién, por lo que procede la desestimacién del motivo, y por las
mismas razones lo ha de ser el sexto, en que se denuncia la violacion del
articulo 452 del Cédigo Civil, tanto, como se ha dicho, por ser cuestién nue-
va, como por no tener el arbolado el concepto de frutos.»

«Considerando que, por ultimo, el séptimo motivo denuncia la violacién
de las leyes romanas y de la doctrina legal que cita, estimando que al haber
incurrido en dolo los actores carecen de accién; mas no declarado en la
sentencia el denunciado dolo, declaracién que es cuestién de hecho, no le
es aplicable la legislacién y doctrina alegadas en el motivo, que debe por
ello decaer.»

PROPIEDAD HORIZONTAL: NULIDAD DE ESTATUTOS POR HABER
SIDO OTORGADOS EXCLUSIVAMENTE POR EL PROMOTOR, CONS-
TANDO EN TAL MOMENTO LA EXISTENCIA DE PROPIETARIOS DE
PISOS QUE HABIAN COMPRADO CON ANTERIORIDAD EN DOCU-
MENTO PRIVADOQO (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 1977).

Hechos.—La Comunidad de Propietarios de la casa namero 4 de la plaza
de José Mosquera, de Valladolid, interpone demanda contra el promotor
don Mariano F. Martinez, exponiendo que el demandado y su esposa son
titulares registrales de los departamentos numeros 1, 2 y 3 del edificio, con-
sistentes en locales comerciales; que dicho demandante habia otorgado en
su dia escritura publica de divisién horizontal, incluyendo los Estatutos de
la Comunidad, inscritos en el Registro de la Propiedad, segun los cuales el
propietario de los locales comerciales se exime de contribuir no sélo a los
gastos de entretenimiento, sino también a los de conservacién y reparacion
de servicios de calefaccién y agua caliente y del portal, escalera, ascensores
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e incluso sueldos del portero y seguros sociales, y, ademas, se permite al
propietario de dichos locales, es decir, al propio demandado, segregar o
agrupar entre si los mismos sin el permiso de la Junta de Copropietarios;
que dichos Estatutos deberfan haber sido otorgados no sélo por el promo-
tor, ahora demandado, sino por los que en tal momento eran ya propietarios
de diversos pisos, a pesar de que su documentacién era privada, debiendo
tenerse en cuenta que pocos dias después del otorgamiento de la escritura
publica de divisién horizontal y Estatutos tuvo lugar la reunién de la Junta
de la Comunidad, en cuya acta inicial se dice que se retinen 38 propietarios
de los 50 que han de formar la Comunidad. Suplica se dicte sentencia por la
que se declaren nulos y sin ningun valor los Estatutos inscritos por el
demandado, ordenandose su cancelacion en el Registro de la Propicdad, con
las consiguienties declaraciones relativas a contribucion de todos los titula-
res en los gastos comunes del inmueble.

El demandado contesta a la demanda alegando excepciones de falta de
capacidad procesal de la parte actora, falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio y falta de legitimacion activa, y para el caso de que se entrara a conocer
del fondo del asunto, suplica se le absuelva de la demanda, pues los Estatu-
tos otorgados por él sélo eran consecuencia de lo anteriormente pactado en
los respectivos documentos privados de venta de los pisos.

El Juzgado de Primera Instancia namero 1 de Valladolid dicté sentencia
estimando en lo fundamental la demanda, declarando nulos los Estatutos
inscritos en el Registro, debiendo procederse a la cancelaciéon correspon-
diente y haciendo las declaraciones pertinentes sobre contribucién a gastos
comunes de los locales comerciales.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid confirmé la
sentencia del Juzgado.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el deman-
dado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel Gon-
zalez Alegre y Bernardo, declara no haber lugar al recurso por la doctrina
de que el otorgamiento de los Estatutos de la propiedad horizontal debe
hacerse por todos los que sean propietarios de los pisos en tal momento,
aunqgue el titulo adquisitivo derive de documento privado, siendo norma
de ius cogens la que exige la aprobacién unidnime de todos los propietarios,
por lo que son nulos los Estatutos otorgados exclusivamente por el pro-
motor, que ya habia vendido varios pisos y transmitido su propiedad. Des-
tacan los siguientes «considerandos»:

«Considerando que la declaracién, por la recurrida sentencia, de la nuli-
dad de los Estatutos inscritos por el demandado, referentes a la Comunidad
de Propietarios del inmueble nimero 4 de la plaza de José Mosquera, de
Valladolid, tiene como apoyo factico o premisa menor el que habiendo sido
aprobados unilateralmente por el demandado con fecha 9 de noviembre
de 1971, en aquel entonces, ademads de éste, propietario de varios locales,
existian otros distintos propietarios, adquirentes de diversas viviendas, en
el propio inmueble, por medio de documentos privados que asi Jo acredi-
tan, aportados a autos por la parte demandada, que no intervinieron en la
aprobacién de dichos Estatutos, contra cuya base factica se alzan los mo-
tivos segundo y tercero del recurso, amparados en el nimero séptimo del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denunciando, respectiva-
mente, error de hecho y de derecho en la apreciacién de la prueba, que se
hace consistir en cuanto el Juzgador de instancia no estimé la existencia
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de un mandato, otorgado por aquellos propietarios en favor del demandado,
por el que se le facultaba para llevar a efecto la redaccidn de los expresa-
dos Estatutos, y aparte de su posible calificacién de cuestién nueva, es que
uno y otro motivo han de ser desestimados: el primero, en cuanto se citan
como documentos auténticos que lo acreditan las declaraciones contenidas
en Jos documentos puiblicos y privados aportados a los autos, los que ade-
mas de haber sido tenidos en cuenta por el Juzgador, de su lectura no se
desprende el otorgamiento de tal poder, por lo que no puede reputarseles
como auténticos a los expresados fines, v en cuanto al segundo, al dar
como violados el parrafo primero del articulo 1.232 del Cédigo Civil, por
el que se regula los efectos de la confesién judicial, y la del articulo 1.234
del mismo texto legal, que acoge la irrevocabilidad de dicha prueba, salvo
que un error de hecho la prive de su eficacia probatoria, y aparte de que
el Juzgador no haya desconocido lo ordenado por dichos preceptos, es el
propio recurrente el que, para llegar a sus pretendidos fines, acusa al Juz-
gador de no haber relacionado dicha prueba con las manifestaciones de la
parte actora en el pleito y la contestacién dada a la primera de las posicio-
nes, con los demdas medios de prueba e incluso declaraciones testificales,
es decir, no intenta sino hacer prevalecer su propio criterio valorativo de la
prueba sobre el del Juzgador al no reconocer la existencia de aquel man-
dato.»

«Considerando que de conformidad a lo dispuesto en el articulo 5.2, en
especial parrafos segundo y tercero, y articulo 16, ambos de la Ley de 21
de julio de 1960, tanto la cuota de participacién correspondiente a cada piso
o local como las distintas reglas de constitucion y ejercicio del derecho, en
orden al uso y destino del edificio, sus diferentes pisos y locales y demas
que constituyen los llamados Estatutos, se aprobarin por acuerdo, que ha
de ser undnime, de todos los propietarios existentes al tiempo de su aproba-
cién, por laudo o por resolucién judicial, y al darse como hecho probado
en la recurrida sentencia que al tiempo de la aprobacién de los Estatutos
por el constructor del edificio y propietario de varios locales existian otros
propietarios de diversos pisos del inmueble, es indudable que dicha aproba-
cién tenia que haberse tomado con el concurso de todos ellos, prestando su
consentimiento o, en otro caso, por laudo o resolucién judicial, y al no
haber sido de tal forma, puesto que lo fue por la sola voluntad del deman-
dado, dichos Estatutos son nulos de pleno derecho por contrarios a un
precepto legal que por su caricter de ius cogens no puede prescindirse de
su cumplimiento, y al asi entenderlo el Juzgador de instancia y declarar la
nulidad de dichos Estatutos, por los que habia de regirse la Comunidad de
Propietarios demandante, no puede decirse fueran erréneamente interpre-
tados dichos preceptos, como se invoca en el primero de los motivos, sin
que dicha conclusidn se desvirtiie al relacionarlos con los articulos 1.255
y 1.727 y concordantes del Cédigo Civil, pues aparte de que dicha invocacién
no esta exenta de falta de claridad y precisién, se esta remitiendo a la exis-
tencia de aquel mandato, la que no puede darse como cierta, al ser desesti-
mados los dos motivos, con los que se trataba de evidenciar; desestimacién
que ha de comportar la del motivo cuarto, al denunciar la violacién de los
ya expresados articulos, 5° de la Lev de Propiedad Horizontal y 1.255 del
Cédigo Civil, insistiendo el recurrente en la existencia de aquel mandato
que le facultaba para la redaccién, y que ha sido examinado en dicho primer
motivo.»
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«Considerando que por el motivo quinto del recurso, amparado en el
numero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se de-
nuncia la aplicacién indebida del articulo 13, parrafo cuarto, y articulo 16,
en relacién con el articulo 396 de la Ley de 21 de junio de 1960 y con los
articulos 1.254 y 1.255 del Cédigo Civil; mas siendo de tener en cuenta que
conforme al articulo 5 de la referida ley, tanto las cuotas de participacién
que corresponden a cada piso o local, como aquellas reglas que vienen a
constituir los Estatutos por los que la Comunidad de Propietarios ha de
regirse, se determinarin, se aprobaran, en su relacién con el articulo 16,
por acuerdo unanime de todos los propietarios, lo que ha de entenderse
que en el momento de su aprobacién lo sean de tal forma, que si se aprue-
ban cuando el inmueble es propiedad de un solo propietario, al mismo
corresponderd tal facultad, mas si es de varios, lo habra de ser por la
voluntad concorde de todos ellos, supuesto este ultimo que es el que se
estd contemplando en autos y asi lo declara la recurrida sentencia; por ello
al acordar la nulidad de los Estatutos, acomodando aquella normativa o pre-
misa mayor a la tan repetida declaracién factica o premisa menor, el Juz-
gador no aplicé indebidamente los invocados preceptos, al subsumir en
ellos aquellos hechos, lo que hace que el motivo sea desestimado.»

ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. PRUEBA DEL DOMINIO
DEL ACTOR: NO SIRVEN PARA ACREDITAR EL DOMINIO LAS CER-
TIFICACIONES Y DATOS CATASTRALES; LA PRUEBA DEBE RESUL-
TAR DEL TITULO APORTADO POR EL ACTOR, NO DE LO QUE RE-
SULTE DEL TITULO DEL DEMANDADO; LA ESCRITURA PUBLICA
NO HACE PRUEBA PLENA. EL REQUISITO DE IDENTIFICACION DE
LA FINCA (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1977).

Hechos.—Don Francisco A. Moll y dos més interponen demanda contra
don Aurelio G. Sanz y su esposa, suplicando se dicte sentencia por la que se
declare que los actores son propietarios por terceras partes indivisas para
sus sociedades de gananciales de las parcelas 10, 66 y 50 del poligono 4 del
plano catastral de Tabernes de Valldigna; de las parcelas 11 y 12 del expre-
sado poligono, y de la superficie de 12 hanegadas, un cuartén y 43 brazas
plantadas de naranjos, que se habian apropiado los demandados al oeste
del limite de la parcela 9 del poligono 4, perteneciente a éstos, y que la
divisoria viene fijada por la linea oeste de la expresada parcela 9 en su
contacto con las parcelas 10 y 50 de dicho poligono, con el debido amo-
jonamiento.

Una vez contestada a la demanda oponiéndose a ella y seguidos los de-
mas tramites, el Juzgado de Primera Instancia de Sueca estimé en todas
sus partes la demanda; pero dicha sentencia fue revocada por la Sala 1
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia, que absolvié a los de-
mandados.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la parte
actora, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Antonio
Fernandez Rodriguez, declara no haber lugar al recurso, destacando los cua-
tro aspectos siguientes de la sentencia:
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1° En cuanto al valor o fuerza probatoria de las escrituras piiblicas
v pdrrafo 2.° del articulo 1.218 del Codigo Civil en relacion con el articulo
596, niimero 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dice: «Las escrituras
publicas no hacen prueba plena, segiin viene proclamando la jurisprudencia
en Sentencias de 3 de diciembre de 1953 y 23 de noviembre de 1956, ya que
por otros medios probatorios pueden llegar los juzgadores a conclusiones
contrarias a lo declarado por los interesados en el documento, dado que el
caracter publico de éste sélo puede garantizar que las manifestaciones en
él contenidas han sido hechas por las partes, pero no demuestran su vera-
cidad intrinseca (Sentencia de 15 de febrero de 1945), por lo que con ade-
cuada constatacion justificadora pericial v de reconocimiento judicial puede
llegarse a conclusiones contrarias si se aprecia que en la realidad actual del
terreno no tienen reflejo los lindes catastrales.»

2° No constituyen prueba del dominio, a efectos de la accion reivindi-
catoria, los datos catastrales, sino simples indicios.—Respecto a la prueba
del Catastro de Rustica obtenida a través de la certificacién del Ayunta-
miento, que acredita una variacién producida en el afio 1969 en el término
municipal a favor de los actores respecto a la parcela 50 del poligono 4, no
es suficiente tal aspecto factico para dar consistencia viabilizadora a la
accién reivindicatoria, ya que la inclusién en un Catastro no pasa de cons-
tituir un indicio de que el objeto inscrito puede pertenecer a quien figure
como titular, pero no puede por si sola constituir un justificante del do-
minio, pues, como dijo la Sentencia de 4 de noviembre de 1961, esa tesis
conduciria a convertir a los 6rganos administrativos encargados de esos
Registros Fiscales en definidores del derecho de propiedad y haria initil la
existencia de los Tribunales de Justicia.

3° Falta de identificacion de la finca reivindicada.—Falta la base fécti-
ca de la accién reivindicatoria al no haberse acreditado que las parcelas
catastrales sefialadas en la demanda estdn abarcadas por los titulos apor-
tados por la parte actora.

4° Valor de la titulacion aportada por el demandado en juicio de rei-
vindicacidn.—La titulacién que tenga el demandado en relacién con la finca
que le pertenezca y la cabida que de ella se deduzca no determina la proce-
dencia de la accién reivindicatoria, sino que las pruebas han de resultar
exclusivamente de la titulacién presentada por los promotores de la accién,
demostrativa de que el terreno reclamado es aquel al que se refieren los
documentos en que funda su pretensién, pues es el demandante el que
debe justificar su dominio, por lo que «la circunstancia de que la escritura
de 14 de marzo de 1967, aportada por los demandados adquirentes de la fin-
ca comprendida en ella, haga referencia a que constituye la parcela 9 del
poligono 4, no es prueba suficiente (quiere decir, del dominio del actor
a través del dato de la colindancia), pues aparte de que los datos catastrales
no son decisivos, lo importante es lo que resulte del titulo del actor, no del
titulo del demandado».

I.M.G.G.
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III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

EN CASO DE LESIONES CORPORALES, EL PLAZO PARA EL EJERCICIO
DE LA ACCION NO COMENZARA SINO DESDE EL ALTA MEDICA
(SENTENCIA DE 20 DE MARZO DE 1978).

Doctrina de la sentencia.—El tiempo para ejercitar la accién derivada de
la culpa extracontractual o aquiliana, regulada por el articulo 1.902 del Cé-
digo Civil, se contard «desde el dia en que lo supo el agraviado» (art. 1.968)
o «en que pueda ejercitarse (art. 1.969), es decir, a partir del momento en
que sea posible la realizacién del derecho que se trate de actuar ante los
Tribunales; conocimiento y posibilidad que, pese a lo indicado en las Sen-
tencias de esta Sala de 1 de junio de 1900 y 13 de febrero de 1929, no se
identifica, en el supuesto de lesiones corporales, con el instante en que éstas
se produjeron, sino con aquel otro en que el perjudicado tuvo plena y cabal
noticia del dafio sufrido, lo que en estos casos no se conseguird hasta que
sea dado de alta por el facultativo que le haya asistido, por ser entonces
cuando se puede valorar el importe de su curacién, el tiempo en que estuvo
imposibilitado para el trabajo y las incapacidades que le puedan quedar,
circunstancias todas ellas que determinan la entidad dcl dafio sufrido y el
momento de iniciacién de la prescripcién de la accién que para repararlo
puede ejercitar, asi como el Tribunal que cuantitativamente tenga compe-
tencia para sustanciarla, habiéndolo reconocido asi las Sentencias de esta
Sala de 19 de abril de 1972 y 16 de junio de 1975, y el principio general de
Derecho que dice: illiquidis non fit praescriptio.

ERROR DE HECHO (SENTENCTA DE 30 DE MARZO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—A efectos de decidir en orden al inico motivo
en que se soporta el recurso de casacién en cuestién, por entender la parte
recurrente que la sentencia recurrida incide en error de hecho en la apre-
ciacién de la prueba, es de tener en cuenta, de una parte, que, segun reite-
rada doctrina jurisprudencial, para acoger dicho motivo es menester que
el supuesto error de hecho resulte de documentos o autos auténticos demos-
trativos de equivocacion evidente del juzgador v que permitan a este Tri-
bunal establecer afirmaciones absolutamente contrarias a las del érgano
jurisdiccional de instancia, porque auténtico es lo que se acredita de cierto
por si, sin acudir a deducciones, analogias, interpretaciones o hipétesis mas
o menos légicas, revelando un valor probatorio decisivo en cuanto a la in-
discutible veracidad de los hechos, de tal modo que sea significativo de
demostracién irrefutable, y de otra parte, que el error de hecho, a efectos
de casacién, deba referirse a las afirmaciones facticas probatorias hechas
por el juzgador, contradichas a medio de documentos o actos auténticos,
o sea, cuando el Tribunal de instancia fija un hecho sin advertir que el mis-
mo es incompatible con el que aparece narrado en documento o acto de
tal naturaleza, emanado del simple contraste o comparacién de lo que ex-
presen con lo afirmado o negado por la sentencia recurrida.
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EL PLAZO DE CADUCIDAD ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 16 DE LA
LEY DE PROPIEDAD HORIZONTAL NO AFECTA A LOS ACTOS NU-
LOS (SENTENCIA DE 5 DE ABRIL DE 1978).

Hechos.—El Corte Inglés, S. A., era propietaria de unos locales sitos en
un edificio de Bilbao, siendo su cuota de participacién en el inmueble de
4,55. La Comunidad de Propietarios, en una junta general que no estuvo bien
constituida, determiné que la cuota correspondiente al Corte Inglés se subia
al 10 por 100. La Compafiia mercantil afectada demanda a la Comunidad.
El Supremo casa la sentencia absolutoria de la Audiencia y confirma la del
Juez de Primera Instancia, que estimaba la demanda.

Doctrina de la sentencia—En los dos motivos articulados en el presente
recurso se denuncia, respectivamente, la interpretacién errénea del articu-
lo 16, nimero 4, de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960
y la violacién del articulo 5.° del Cédigo Civil, y en ambos se razona sobre la
inexistencia de caducidad de la accién impugnatoria de acuerdos sociales
contrarios a la ley y a los estatutos comunitarios declarada en la sentencia
recurrida; mas teniendo en cuenta que el apartado b) del articulo 3 de dicha
ley establece como norma imperativa la forma de participacién de cada piso
o local en las cargas o beneficios por razén de la comunidad y de cambiar
dicha participacién, y que el namero 4 del articulo 16 de la citada ley, en
cuanto se refiere a la impugnabilidad de los acuerdos de la junta y su plazo
de caducidad para el ejercicio de la accién correspondiente, afecta tan sélo
a los acuerdos contrarios a los estatutos v a la anulabilidad de los ilegales,
pero no a actos nulos de pleno derecho por contrarios a norma imperativa
o prohibitiva, los cuales no necesitan ser declarados judicialmente nulos,
salvo que a la parte interese hacer cesar la apariencia de su legalidad y su
inmediata ejecutividad, en cuyo caso la accién declarativa correspondiente
no esta sujeta al indicado plazo de caducidad, razones todas que llevan a la
estimaciéon de ambos motivos y con ello a Ja del recurso.

INCONGRUENCIA PROCESAL. CONSTITUCION DE SERVIDUMBRES
(SENTENCIA DE 10 DE ABRIL DE 1978).

Doctrina de la sentencia—En laudable tendencia al logro de que el Dere-
cho produzca realidades practicas y no meras especulaciones teéricas, guar-
dando 1la debida adecuacién el fallo con las pretensiones de las partes, no
puede el juzgador incidir en el vicio de incongruencia, aun cuando utilice
en sus resoluciones razonamientos juridicos distintos de los por ella aduci-
dos, en ortodoxa aplicacién de los principios juridicos iista allegata et pro-
bata y iura novit curia, dado que el concepto de incongruencia procesal,
como previene la Sentencia de este Tribunal de 6 de junio de 1961, se reduce
en su expresién mds sencilla a la discrepancia o falta de adecuacién que
resulte entre Jas pretensiones deducidas por las partes y Ja resolucién acor-
dada por el érgano jurisdiccional de instancia, por lo que no hay incon-
gruencia en el caso de que hubiese actuado la Sala sentenciadora dictando
su fallo fundandolo en derecho de manera distinta de lo razonado por los
litigantes, pero guardando obligado ajuste a los hechos alegados y a las
cuestiones de derecho planteadas.
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Las servidumbres, de cualquier clase que sean, pueden adquirirse en
nuestro derecho en virtud de titulo, entendiéndose por tal todo acto juridi-
co, bien sea oneroso o gratuito, inter vivos o de ultima voluntad, cuya forma
ha de estar en relacién con la naturaleza del acto, por lo que si se trata
de un contrato sera necesario el otorgamiento de escritura publica, aunque
no en concepto de requisito que afecte a su validez; el cumplimiento de esa
formalidad documentada no es precisa para que el contrato venga provisto
de eficacia legal, y especialmente que no afecte al vinculo de las partes ni,
por tanto, a la obligacién considerada estrictamente con relacién entre las
partes, aunque si pueda afectar a otras consecuencias que el desarrollo de
las obligaciones puedan tener en el orden juridico, v a los efectos del Re-
gistro de la Propiedad, en aplicacién, entre otros, de los articulos 1,2 v 3
de la Ley Hipotecaria.

NO SON APLICABLES LOS PLAZOS PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION
DE SANEAMIENTO EN CASO DE VENTA DE ANIMALES QUE PADE-
CEN ENFERMEDADES CONTAGIOSAS (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE
1978).

Hechos.—Una Compaiiia mercantil vendié 2.000 gallinas a un avicultor.
Este sélo recibié 1.700, ya que las restantes llegaron muertas, y las que vi-
vian padecian una enfermedad respiratoria contagiosa, por lo que el com-
prador no pagé las letras a la Sociedad vendedora. Esta lo demanda sin
éxito, pues en todas las instancias es absuelto €l demandado y estimada su
reconvenciéon por la que solicitaba se declarara la nulidad de la compra-
venta.

Doctrina de la sentencia—Al haber quedado firmes en casacién los he-
chos, la Sala sentenciadora aplicé correctamente al contrato litigioso la
sancién de nulidad que establece el inciso tercero del parrafo primero del
articulo 1494 del Cédigo Civil, ya que declarandose en el primer inciso de
dicho precepto «que no seran objeto de venta los ganados y animales que
padezcan enfermedades contagiosas», el objeto del negocio juridico discu-
tido se halla fuera del comercio de los hombres, conforme a lo que se pre-
viene en el parrafo primero del articulo 1.271, y la nulidad del mismo es
radical v absoluta por contrario a 1a ley, de acuerdo con lo prevenido en los
articulos 6, namero 3, y 1.255 del Cédigo Civil, sin que en su consecuencia
produzca ningin efecto (Quod nullum est, nullum producit effectum) ni sea
susceptible de convalidacién por el transcurso del tiempo (Non firmatur
tractu temporis quod de iure ab initio non subsistit), de lo que se infiere la
inaplicacién de los plazos que para el ejercicio de las acciones redhibitorias
o de saneamiento se concretan, respectivamente, en los articulos 1.496
v 1.490, asi como de la caducidad de los plazos de los articulos 336 y 342 del
Cdédigo de Comercio.

EL ARTICULO 1.504 DEL CODIGO CIVIL COMPLEMENTA AL 1.124 Y ES
LA ESPECIE CONCRETA PARA EL SUPUESTO DE VENTA DE IN-
MUEBLES (SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1978),

Doctrina de la sentencia—En la interpretaciéon de los articulos 1.124
y 1.504 del Cédigo Civil, 1a jurisprudencia de esta Sala tiene reiteradamente
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declarado que ambos preceptos legales se complementan, siendo el segundo
de ellos la especie concreta para el supuesto de venta de inmuebles, de la
facultad genérica que para toda clase de obligaciones reciprocas se esta-
blece en el primero y que, por ende, para el éxito de la accién resolutoria
no podra bastar el incumplimiento de aquel contra quien se actia, sino que
tendra que acreditarse de manera indubitada la voluntad del mismo deli-
beradamente rebelde al cumplimiento de lo convenido, y de otra parte, el
cumplimiento de todas las obligaciones que incumben a quien la ejercite.

LA PREFERENCIA DE LA JURISDICCION CRIMINAL SOBRE LA CIVIL
DETERMINA LA INTERRUPCION DEL PLAZO PRESCRIPTIVO (SEn-
TENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1978).

Hechos.—Un automovilista atropellé a un peatdén que resultd muerto. La
viuda demanda a aquél y a su Compaiiia de Seguros. La defensa de éstos
no es estimada y la demanda prospera.

Doctrina de la sentencia—El principio de preferencia de la jurisdiccion
criminal y del procedimiento de este orden sobre el proceso civil de resarci-
miento, expresada en conocido adagio francés (le criminal tiént le civil en
&tat) y constantemente recordada por la doctrina jurisprudencial en razén
de las mayores garantias de las actuaciones penales y el superior rango de
los intereses que en ellas se ventilan, determina un efecto prejudicial, aun-
que no lo sea en un riguroso sentido técnico, que impide la prosecucién
del pleito en tanto la causa seguida ante la jurisdiccién represiva no haya
finalizado; categdrica prevalencia que no admite distingo de ninguna indo-
le y, por tanto, sea cual fuere la jurisdiccién penal, ordinaria o especial, que
conozca del hecho delictivo dentro de sus privativas atribuciones, su inter-
vencién excluye la civil, produciéndose la consiguiente interrupcion pres-
criptiva en todo caso, y a pesar de que las diligencias no se hubiesen diri-
gido contra persona determinada, pues el obsticulo no deriva de los ele-
mentos subjetivos integrantes de las relaciones juridicas, sino que surge en
atencién a la identidad de los hechos enjuiciables en ambas jurisdicciones,
segln los términos gramaticales de dichos preceptos, basados en el designio
del legislador de evitar la posible divergencia entre los fallos de los orga-
nismos jurisdiccionales.

El articulo 39 de la Ley 122, de 24 de diciembre de 1962, reproducido en
el 1 del Texto Refundido de 21 de marzo de 1968, responde al propésito del
legislador de «buscar a ultranza» el resarcimiento de los dafios y perjuicios
sufridos por la victima «como algo que brota espontaneo y fluido de una
de las fuentes de las obligaciones, l1a ley, en funcién del riesgo que implica
el uso de circulacidn de vehiculos de motor», mens legis manifestada en el
preAmbulo que impone entender con el debido rigor la excepcion de la
culpa exclusiva de la victima, hipétesis que habra de ser descartada cuando,
aun habiendo obrado con imprudencia el atropellado, coadyuvé eficiente
v culposamente a la causacién del resultado el conductor del vehiculo, a
pesar de que éste se viera forzado a realizar una maniobra de emergencia.
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LA COMPRAVENTA DE UNA VIVIENDA DE PROTECCION OFICIAL CON
SOBREPRECIO UNICAMENTE DETERMINA LA NULIDAD PARCIAL
DE LA OBLIGACION RELATIVA AL PRECIO EXCESIVO (SENTENCIA DE
17 DE ABRIL DE 1978).

Doctrina de la sentencia—Si bien es la regla general que los actos con-
trarios a las normas imperativas y a las prohibitivas sean nulos de pleno
derecho, tiene como excepcién el supuesto de que los mismos establezcan
un efecto distinto para el caso de contravencién; para que dicha excepcién
pueda ser aplicada a la hipdtesis de nulidad parcial de un negocio juridico,
también sera requisito indispensable que las normas provean un efecto di-
verso de la nulidad en el caso de contravencién de lo preceptuado en ellas,
sobre la parte negocial o sobre la obligacién afectada en otro caso por la
invalidez, por ejemplo, como aqui acontece, sobre el precio Iimite de las
compraventas de viviendas de proteccién oficial.

Con arreglo a esta disciplina legal, la contravencién de la prohibicién
absoluta de la percepcién por el vendedor de cualquier sobreprecio en la
venta de dichas viviendas, establecida por el articulo 29 del Texto Refun-
dido y revisado de la legislacién sobre la materia, ha de llevar consigo
en el ambito civil si no la nulidad total de la compraventa, dado que, por
otra parte, esta clase de invalidez acabaria redundando en provecho del in-
fractor y, por otro lado, no debe olvidarse que lo que la ley persigue con
la fijacién de ese precio maximo no es entorpecer la celebracién de los con-
tratos de compraventa respectivos, sino lograr que las viviendas afectadas
entren en el trafico al precio que la Administraciéon calcula como justo;
pero si debe originar la nulidad parcial de la obligacién relativa al precio
excesivo, con la consiguiente reduccién de ésta al limite legal, ya que las
disposiciones administrativas aludidas no prevén mas que la devolucién de
las cantidades indebidamente percibidas por el vendedor, antes de la rein-
tegracidén, en su caso, del contrato al régimen comun, pero nada prevén
sobre la reduccién del precio contractual, mientras el contrato continia
sujeto, cualquiera que sea la causa que origine la continuacién, al régimen
administrativo de la proteccién oficial, solucién ademas que concuerda con
la adoptada recientemente por esta Sala en el caso de sobrerrenta, en los
contratos de arrendamiento de la repetida especie de vivienda, y que tam-
bién es la mas adecuada para evitar cl fraude masivo de leyes de especial
significacién social, como lo es la legislacién administrativa de viviendas
protegidas.

CONTRATO DE OPCION DE COMPRA: REQUISITOS (SENTENCIA DE 18 DE
ABRIL DE 1978).

Doctrina de la sentencia—El contrato de opcién de compra, de natura-
leza atipica y distinto del de promesa bilateral de comprar y vender, precisa
para su validez y exigibilidad, segin la doctrina mantenida constante y uni-
forme por la jurisprudencia de esta Sala, la concurrencia y constatacién
de los siguientes requisitos: Primero. Existencia de un convenio expreso
entre las partes (art. 14, parrafo 1, del Reglamento Hipotecario de 14 de
febrero de 1947), en el que con toda claridad aparezca el concurso de volun-
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tades entre quienes le suscriben, por tratarse de un pacto consensual, y la
expresion clara y especifica de la finca u objeto sobre que recaiga, asi como
del precio que se fije para su posible adquisicién por el optante. Segundo.
Concesién a éste de modo exclusivo de la facultad de exigir o no la ejecu-
cién del vinculo asumido por la contraparte. Y tercero. La fijacién de un
plazo cierto para el ejercicio de dicha opcién por parte de su titular, du-
rante el cual el concedente u optatario se obliga a no transmitir el objeto
pactado a persona distinta del titular del derecho, cuyo plazo, a efectos
hipotecarios, no debe exceder de cuatro afios, segun el articulo 14 del Re-
glamento citado.

El error que sea posible evitar con el empleo de una mediana diligencia
no puede ser invocado con éxito por quien haya incurrido en él para anular
su declaracién de voluntad, y menos si se irata de persona perita y cono-
cedora de la finalidad que se pretende consegur a través del contrato.

CoMENTARIO.—Esta regulacién de los requisitos del derecho de opcién
elaborada por la jurisprudencia confunde los elementos obligacionales y rea-
les, y ademas vulnera lo preceptuado en el articulo 27 de la Ley Hipotecaria.
En efecto, si durante un plazo que «a efectos hipotecarios no debe exceder
de cuatro aiios», el concedente se «obliga» a no transmitir el objeto a per-
sona distinta del optante, esta «obligacién» ¢tendrd consecuencias mera-
mente personales? En tal caso resulta contradictorio hablar de «efectos hi-
potecarios». O, por el contrario, la repetida «obligacién» ¢contara con efica-
cia real erga omnes? No es posible, ya que establece una prohibicién de
disponer, que si ha sido constituida en acto a titulo oneroso tiene vedado
su acceso al Registro por el articulo 27 de la Ley Hipotecaria.

Cuanto mas facil hubiera sido suprimir la tan citada «obligacién de no
transmitir» y permitir que el optatario no tuviera limitacién alguna para
transmitir la finca o derecho objeto de la opcion, como ocurre, por ejemplo,
con una finca hipotecada, si bien, como es légico, el adquirente puede ver
resuelta su adquisicién en el supuesto de que el optante decidiera ejercitar
la opcioén.

LITISCONSORCIO PASIVO: TIENE SU FUNDAMENTO EN EL DERECHO
MATERIAL (SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1978).

Doctrina de la sentencia.—La hipétesis del litisconsorcio pasivo necesario
en intima conexién con el principio del contradictorio que exige cvitar la
indefensién en cualquiera de sus aspectos (nemo inauditus damnari potest),
como idea consustancial a todo proceso, y con el de la extensién de la cosa
juzgada a terceros, tiene su fundamento en el derecho material, que al dis-
ciplinar determinadas relaciones juridicas con pluralidad de interesados
impone la concurrencia de todos ellos en el debate para que el derecho
pueda ser declarado con eficacia, pues, en otro caso, se consumiria estéril-
mente la actividad jurisdiccional y se legaria a una decisién inutiliter nata,
segin esta Sala ha declarado reiteradamente.
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HONORARIOS DE UN ABOGADQO: CRITERIOS PARA SU REGULACION
(SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1978).

Doctrina de la sentencia—Si ciertamente toda actividad profesional re-
tribuible, y concretamente la noble y elevada funcién de la Abogacia, pro-
yectada por sus altos fines y confianza que en sus miembros depositan los
que a ellos se encomiendan, al asesoramiento, defensa y garantia de los
derechos inherentes y correspondientes a la persona y a sus intereses, tanto
de indole espiritual como material, lleva al abono de los correspondientes
honorarios, es asimismo exacto que éstos han de guardar objetiva concor-
dancia con los servicios realmente prestados y adaptados a su naturaleza,
teniendo en cuenta para su reconocimiento no un médulo cuantitativo fijo,
aunque pueda haber laudables normas orientadoras minimas y méximas
establecidas por los Colegios de Abogados en defensa y prestigio de la acti-
vidad profesional de sus miembros, sino una serie de circunstancias, tales
como trabajo profesional realizado, su mayor o menor complejidad en rela-
cién con el interés y cuantia econdmica del asunto, tiempo que requirié
normalmente emplear, resultados obtenidos, alcance y efectos posteriores,
consecuencias que puedan producir en el orden real y practico, dificultades
que con posterioridad puedan producirse a causa de su contenido, etc., en
libre apreciacién de los Tribunales.

NOVACION: NO LA PRODUCE LA ALTERACION DE CIRCUNSTANCIAS,
COMO EL PLAZO Y LA FORMA DE PAGO (SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE
1978).

Doctrina de la sentencia—El efecto extintivo que emana del articulo
1.203 del Cédigo Civil sélo puede producirse, segun revela el articulo 1.204
del mismo cuerpo legal sustantivo, cuando se trate de una novacién propia
o en sentido estricto, deducible de apreciarse por el juzgador la existencia
de una voluntad de las partes de dar vida a una nueva obligacién, o que sea
independiente por causa de incompatibilidad de la anterior, a la que sus-
tituye, generando un animus novandi; la novacién propia, en sentido estric-
to, o extintiva, no se presume, al suponer una renuncia de derechos, exi-
gente por su propio cardcter de una manifestacion expresa y revelada, bien
por términos inequivocos, de la voluntad de las partes, o por la consecuen-
cia incompatibilizadora antes aludida.

Las invocadas circunstancias de alteracién del plazo y de la forma del
pago son meras modificaciones accidentales en la obligacién preexistente,
que, como de tal naturaleza, y al no ser determinante de incompatibilidad,
no produce aquel instituto juridico, por tratarse de una manifestacién que
afecta exclusivamente a la ejecucién de la obligacién y no a su constitucién,
que es lo a considerar en esencia a efectos de novacién; y en ambos supues-
tos, en razén a que en materia de novacién hay que entender que las partes,
en tanto no se manifiesten expresamente por el médulo extintivo, han que-
rido sdlo el efecto mds débil y el deseo de conservar el vinculo y no de
extinguirlo.
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NO SON SUSCEPTIBLES DE CASACION LAS INFRACCIONES AL REGLA-
MENTQO HIPOTECARIO NI AL DEL REGISTRO MERCANTIL (SENTEN-
CIA DE 5 DE MAYO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—Tratandose de disposicion reglamentaria, por
la cual fue regulado el Registro Mercantil, carece del rango jerarquico de
ley, no siendo, por tanto, susceptible de casacidén, cuya base ha de estar
constituida o por infraccién de ley en el concepto formal o por la infraccién
de doctrina legal.

Esta Sala tiene declarado que las infracciones del Reglamento ejecutivo
de la Ley Hipotecaria no pueden servir de base al recurso de casacién, y en
la Sentencia de 22 de febrero de 1927 se declaran inoperantes a los efectos
del recurso, y en la de 7 de enero de 1943 se declara la improcedencia de la
casacién contra la infraccién de preceptos del Reglamento del denominado
entonces Impuesto de Derechos Reales.

IMPUESTO SOBRE EL TRAFICO DE EMPRESAS: DERECHO DEL CON-
TRIBUYENTE A REPERCUTIR EL IMPUESTO (SENTENCIA DE 15 DE MAYO
pE 1978).

Doctrina de la sentencia—No es dable confundir la obligacién que tiene
el contribuyente frente a la Administracién de realizar la autoliquidacién
que prevé el articulo 36 del Texto Refundido del Impuesto General sobre
el Trafico de las Empresas, aprobado por Decreto de 29 de diciembre de
1966, con el derecho que tiene ese mismo contribuyente a repercutir inme-
diata y expresamente el importe total de dicho impuesto sobre la persona
que esté obligada a soportarlo, repercusiéon que ha de constar en la fac-
tura o documento analogo expedido como consecuencia de la operacion
gravada, y a esta repercusién es a la que se refieren los articulos 11-2 del
citado Texto Refundido y 11-3 de su Reglamento, el cual atribuye a los Tri-
bunales econdmico-administrativos de la provincia donde se expidieron las
facturas o documentos analogos en donde conste la repercusién, la compe-
tencia para resolver las controversias que se susciten entre el contribuyente
y la persona a quien se repercute el impuesto cuando el repercutido im-
pugne exclusivamente la procedencia o cuantia de la cuota que le ha sido
repercutida, como aqui acontece.

COMPRAVENTA: LICITUD DEL PACTO COMISORIO. RESUELTA UNA
COMPRAVENTA, NO REAPARECE EL ARRENDAMIENTO ANTERIOR
(SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 1978).

Hechos.—Los duehos de una vivienda arrendada, la vendieron al inqui-
lino. Por falta de pago del precio, los vendedores instan la resolucién del
contrato; la demanda prospera y el Senado rechaza el recurso del inquilino-
comprador, estimando que no debe rehacerse la anterior situacién arren-
daticia.

14
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Doctrina de la sentencia—E]l denominado pacto resolutorio o de lex co-
misoria, estipulacién mediante la cual los otorgantes de un negocio sinalag-
matico convienen que la parte incumplidora de las obligaciones asumidas
pierde los derechos adquiridos en virtud del contrato, cobran singular re-
lieve en la compraventa para el evento previsto de que el comprador no
satisfaga el precio en el plazo fijado al tiempo de perfeccionar el contrato,
pacto de incuestionable licitud, operante de una resolucién de pleno dere-
cho y va con precedentes afiejos, segin puede verse en el titulo III del
libro XVIII del Digesto, y mas en concreto en sus fragmentos primero
(si fundus comisoria lege venierit, magis est, ut sub conditione resolvi emp-
tio) y segundo, donde se inserta la figura, nacida con la finalidad de que el
vendedor no permaneciera indefinidamente ligado al vinculo contractual
v recuperase la libertad dispositiva si el comprador incumplia su obligacién
de pagar el precio, y asimismo reconocida en nuestro derecho histérico,
seglin aparece en la Ley 38 del titulo V de la Partida V, al disponer que «el
comprador pague el precio a dia sefialado e si non lo pagare aquel dia,
que sea desfecha la vendida».

El referido pacto comisorio, que en opinién de la doctrina cientifica
responde al designio de conseguir el restablecimiento del equilibrio patri-
monial roto por la frustracién del fin préactico del contrato, provocada por
el incumplimiento culpable del deudor, para lo cual tiende inmediatamente
a la devolucidén y recuperacién de la cosa transmitida, es atenuado en sus
efectos por el articulo 1.504 del Cédigo Civil, que al disponer que en la
venta de bienes inmuebles, aun cuando se hubiera estipulado que por falta
de pago del precio en el tiempo convenido tendra lugar la resolucién del
contrato, el comprador podra pagar, aun después de expirado el término,
interin no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial, contiene
una disposicién especial que excluye para el caso la vigencia del precio,
dies interpellat pro homine, y, por consiguiente, la norma del articulo 1.100,
numero 1.°, que haria innecesario el requerimiento al deudor para su cons-
titucién en mora, si el negocio se ha establecido un tiempo taxativo para
realizar la prestacién; precepto cuyo alcance ha sido precisado por reitera-
das declaraciones de esta Sala, tanto en lo tocante a su naturaleza, en cuan-
1o supuesto particular frente al general del articulo 1.124 del Cédigo Civil,
con prevalencia que practicamente se traduce en la imposibilidad de hacer
el pago una vez transcurrido el plazo contractual si media el acto solemne
obstativo, como en lo referente al designio perseguido con el requerimiento,
declaracion de voluntad del vendedor, recepticia para el comprador, tenien-
do por resuelto el vinculo e intimando a esta parte en tal sentido, actuacién
practicable por medio de acto conciliatorio, y para cuyo éxito es menester,
ademads, que se patentice de manera indubitada la voluntad del comprador
deliberadamente rebelde al cumplimiento de la obligacién, lo que compor-
ta una apreciacién factica atribuida a los organismos jurisdiccionales de
instancia.

El recurrente razona que los vendedores no pueden acudir a la resolu-
¢ién una vez que ya habian optado por el cumplimiento, alegacién improspe-
rable, puesto que la carta dirigida al adquirente por el Letrado de los ven-
dedores acusandole el descubierto y conminandole para que «antes del dia
veinticinco del corriente satisfaga la cantidad pendiente, pues en caso con-
trario tendria que actuar de acuerdo con las instrucciones recibidas», no
entrafia ejercicio de accién alguna a los efectos optativos del parrafo se-
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gundo del articulo 1.124 (la «escogencia del vendedor», en graficas palabras
de las Partidas), sino generosa advertencia a un deudor renuente al pago,
- que en nada obsta a la eficacia de la modalidad resolutoria regulada por el
articulo 1.504, ni cabe atribuir sin mas legitimacién—presupuesto de efica-
cia del acto—para el ejercicio del derecho de opcidén a quien en aquel mo-
mento no pasaba de ser un mero asesor extraprocesal de los vendedores.

Entiende el recurrente que se habria operado una novacién impropia
o modificativa del arrendamiento en cuya virtud ocupaba el piso-vivienda
objeto de la compraventa, de manera que al sobrevenir la resolucién de
este contrato han de volver las cosas al estado en que se encontraban, revi-
viendo la relacién arrendaticia, que, en critcrio del recurrente, «no fue ex-
tinguida, sino modificada»; tesis que debe ser rechazada, pues acudiendo
a la confusién de derechos, de cuya figura constituye manifestacién el caso
examinado, al desaparecer ipso iure con la compraventa uno de los elemen-
tos personales del arrendamiento y advenir el arrendatario al dominio (ar-
ticulo 1.156 y 1.192 del Cédigo Civil), es incuestionable que la resolucién del
negocio bilateral y, por tanto, la del contrato de compraventa (art. 1.506),
obliga a la reciproca restitucién de las prestaciones, pero salvo pacto en
contrario .no hace rehacer las situaciones juridicas legalmente extinguidas
a consecuencia del negocio perfecto y total o parcialmente consumado, aun-
que resoluble.

PARA QUE PUEDA ALEGARSE QUE UNA SENTENCIA ES CONTRADIC-
TORIA, ES DEL FALLO EN SI DEL QUE DEBE RESULTAR TAL CON-
TRADICCION (SENTENCIA DE 19 DE MAYO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—El rigor formalista caracteristico de los re-
cursos extraordinarios de casacién obliga al estricto cumplimiento de todos
los requisitos legalmente exigidos, en la forma en que lo son, y asi cuando
lo que se alega es que la sentencia que se recurre es contradictoria, debe
tenerse en cuenta que lo que el nimero 4 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento permite aducir como causa de infraccién es que «el fallo
contenga disposiciones contradictorias», precisado de manera inalterada por
la doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo, en el sentido de que
la contradiccién ha de resultar de los términos del fallo entre si, de tal
modo que suscite dudas fundadas su ejecucién ante la realidad antagénica
de dichos términos, pero no entre los hechos aceptados por la sentencia
y el fallo, ni entre éste v alguno de los considerandos de aquélla, ni mucho
menos entre algunos de éstos.

CONCEPTO DE «LEY» A LOS EFECTOS DE CASACION (SENTENCTA DE 22
DE MAYO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—No determinado por los articulos 1.691 y 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil el concepto de «ley» a los efectos de la
casacion, esta Sala, descartando la lata acepcién del vocablo alusiva a todo
precepto juridico en amplio sentido, con la tnica exclusién de la costum-
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bre, lo refiere a las normas de derecho material y privado dimanante de la
potestad soberana legiferente y promulgadas en forma, sin comprender las
disposiciones administrativas o reglamentarias, salvo en la hipdtesis que
deban integrar a una ley material en blanco, por cuanto son mero desarrollo
o consecuencia de una ley y no existe respecto de ella el interés de la uni-
formidad interpretativa, y en tal sentido, carentes del valor de ley los de-
cretos emanados de la Administracién y las prescripciones del mismo ori-
gen cuyo rango sea meramente reglamentario; tiene declarado este Tribunal
que no viene permitido basar el recurso de casacién en el quebrantamiento
de los preceptos del Estatuto de Recaudacién ni en los del Reglamento No-
tarial, y ya concretamente, por lo que a este recurso importa, no reviste tal
significacién el Reglamento del Seguro Obligatorio de responsabilidad civil,
derivada del uso y circulacién de vehiculos de motor, pues sus disposicio-
nes tienen un valor estrictamente reglamentario.

CONFESION JUDICIAL: HACE PRUEBA SOLO CONTRA SU AUTOR, NO
CONTRA SUS COLITIGANTES (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—El valor y eficacia de la confesion no es supe-
rior a la de los otros medios de prueba y ha de apreciarse con los demas
aducidos en el pleito, y en todo caso la confesién judicial hace prueba ani-
ca y exclusivamente contra su autor, pero no contra sus colitigantes, de
tal modo que en caso que fuesen varios los demandados, la absolucidon de
posiciones bajo juramento indecisorio llevada a efecto por uno de ellos
solamente hace prueba plena en contra del confesante, pero no contra los
demads que no se encuentren en el mismo caso, pues de aceptar lo contrario
seria tanto como dejar el derecho de las partes a merced de las manifesta-
ciones de una de ellas, lo que no es admisijble.

La confesién judicial como medio probatorio es un conjunto armoénico
e indivisible, y si ha de constituir prueba plena contra quien la hace, no es
licito aceptarla solamente en lo que al confesante perjudica, rechazando lo
que le favorece, sin que pueda considerarse que confiesa quien rectifica en
el acto mismo los términos de su declaracién, toda vez que la confesién
ha de ser explicita y absoluta, debiendo, en caso de una declaracién com-
pleja, atenerse a las contestaciones que se hagan.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: EVOLUCION HACIA LA RESPONSAB[LI—
DAD OBJETIV A (SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—Si bien nuestro Codigo Civil se inspira en el
principio de la responsabilidad basada en la idea de la culpa, por excepcién
no dejan de hallarse dentro de él casos en que el mero riesgo o peligro
creado acarrea responsabilidad y la jurisprudencia, a partir de la Senten-
cia de 10 de julio de 1943, no hace mas que apartarse del estricto principio
de la responsabilidad por culpa, invirtiendo la carga de la prueba para
obligar al autor a acreditar que obré en el ejercicio de sus actos con toda
prudencia y diligencia precisas para evitarlo, por entender que no soélo lo
contrario a la ley es ilicito, sino que debe ir acompafiado de la diligencia,
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exigiendo el articulo 1.104 del mismo cuerpo legal, relativo a la culpa con-
tractual, que por analogia ha extendido a la extracontractual, no sélo la
diligencia simple, sino la que se derive de la naturaleza de la obligacién
y corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar,
determinando que un acto licito en si puede dar lugar a culpa si no se
realiza con la prudencia que las circunstancias del caso exigian, llegando
a concretar que cuando las garantias adoptadas conforme a las disposicio-
nes legales para prever y evitar los dafios previsibles y evitables no han
ofrecido resultado positivo, revela ello la insuficiencia de las mismas y que
faltaba algo que prevenir y que no se hallaba completa la diligencia, si-
guiendo la tendencia expuesta las tltimas resoluciones del Tribunal Supre-
mo declarando que la accién u omisién determinante del hecho indemniza-
ble se presume siempre culposa, a no ser que el agente pruebe haber pro-
cedido con la diligencia debida, sin limitarse al mero cumplimiento de
disposiciones reglamentarias, como muestran las Sentencias de 11 de marzo
de 1971 v 13 de diciembre de 1971, entre otras.

LA NEGOCIACION BANCARIA ES RECONDUCIBLE, EN LA GENERALI-
DAD DE LOS CASOS, A LOS TIPOS CONTRACTUALES CONTEMPLA-
DOS EN EL ORDENAMIENTO POSITIVO (SENTENCIA DE 29 DE MAYO
pE 1978).

Hechos.—A través del Banco de Santander, llegaron a la Caja de Ahorros
de Navarra diversas transferencias, por una cuantia total que superaba el
millén y medio de pesetas, con orden dc abono en la cuenta de don Cristé-
bal B. E.; la mencionada Caja de Ahorros los aboné en la cuenta de don
Roberto E. V,, secretario de don Cristébal, alegando que asi lo habian hecho
por mediar orden verbal del beneficiario. Fallecido éste, sus herederos de-
mandan a la Caja de Ahorros, prosperando integramente su accién.

Doctrina de la sentencia—Prescindiendo de la cuestién de si el ordena-
miento bancario ha de ser considerado como un derecho especial tipico por
razén del sujeto, como entiende algun sector de Ja doctrina cientifica, o si
lo que requiere es un tratamiento auténomo justificado por la conveniencia
de una mejor sistematizacién de la materia y la precisiéon de estudiar las
singulares caracteristicas técnicas de este derecho, determinantes de la
creacién de nuevos tipos de relaciones y negocios juridicos necesitados de
un tratamiento diverso del tradicional recogido en los Cédigos mercantiles,
segun la opinién mejor fundada, esta Sala ha recordado que ni nuestro
Cédigo Civil ni el de Comercio contienen una regulacién sistematica de los
denominados contratos bancarios, si bien la notoria pobreza de los esque-
mas legales sobre el particular es suplida en el trafico con la debida utili-
zacion del principio de libertad de pacto proclamada en el articulo 1.255
de aquel cuerpo legal, pues dentro de sus amplios limites encuentra cober-
tura la compleja y variadisima negociacién bancaria, reconducible en la ge-
neralidad de los casos a los tipos contractuales contemplados en el orde-
namiento positivo, ya que en puridad las notas especificas de aquellos
contratos dimanan, mas que de su genuinidad, de la circunstancia de figu-
rar en la relacién de una gran empresa, en forma de sociedad andnima,
segiin la Ley de Bases de 14 de abril de 1962; y entre las operaciones mas
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frecuentes en la praciica figuran, a fin de facilitarlos, las de mediacién en
los pagos, concepto genérico en el que se incluyen la transferencia con in-
tervencién de uno—supuesto tipico de traspaso de cuenta—o mas Bancos,
con toda la gama de relaciones surgidas entre el ordenador y el beneficiario
entre si y con relacién a las entidades mediadoras, y las 6rdenes de pago
en favor de tercero no cliente del Banco, que éste debe atender con la dili-
gencia y lealtad impuestas por el vinculo creado, indemnizando en otro caso
los dafios y perjuicios por mora en el cumplimiento de la obligacién (ar-
ticulo 1.101 del Cédigo Civil), en debida correspondencia con el crédito que
al beneficiario asiste frente al Banco para exigirle la efectividad de la ope-
racion ordenada y, por consiguiente, la realizacion del pago.

Este Tribunal tiene resuelto con doctrina univoca que formando parie
de la masa herencial indivisa el dcrecho que se hace valer, cualquier cohe-
redero puede ejercitar en provecho comun las acciones que corresponde-
rian al causante y las nacidas luego de su muerte en favor de la herencia,
para lo cual no es menester el apoderamiento conferido por los restantes
sucesores.

No cabe desconocer que una vez ordenada la remisién de fondos y co-
municada la transferencia al beneficiario por el Banco mediador, ha nacido
en favor del particular destinatario el crédito correspondiente para exigir
de la entidad receptora de la cantidad el pago a que se obligd, actuando
como acreedor de la prestacién y titular del derecho segin la doctrina de
las estipulaciones en favor de tercero y consiguiente relacién entre éste y el
promitente.

CONTRATO DE CORRETAJE: EL OBLIGADO AL PAGO DE LA REMUNE-
RACION ES EL QUE CONTRATO CON EL MEDIADOR (SENTENCIA DE
5 DE JUNIO DE 1978).

Doctrina de la sentencia—El contrato de corretaje, por el que una per-
sona se obliga a pagar a otra una remuneracién para que realice una acti-
vidad encaminada a ponerle en relacién con un tercero a fin de concertar
un contrato determinado, en el que el mediador no tendrd participacion
alguna, por requerir para su eficacia el concurso de voluntades, a que se
refiere el articulo 1.262 del Cdédigo Civil y segtin se desprende del 1.257 en
relacién con el 1.091 y 1.258 del mismo cuerpo legal, iinicamente produce
sus efectos entre quienes en él intervinieron, de suerte tal que la retribu-
cién del ultimo, cuando su gestién se haya referido a la venta de fincas
rusticas o urbanas, ya se ajuste en su cuantia a lo pactado o a las tarifas
de los Colegios Oficiales de estos Agentes, debe exigirse exclusivamente del
comitente u oferente o de la persona o personas que hicieron el encargo,
que son las unicas contra las que esta activamente legitimado el gestor
para reclamar su comisién, sin que, como dice la Sentencia de esta Sala
de 5 de mayo de 1973, venga obligado el comprador a satisfacer el importe
de dichos honorarios, cuando no fue él, sino el vendedor, quien celebrd con
el agente el contrato de corrclaje o mediacién y limité su actuacién a acep-
tar la oferta que el mediador le brindaba, aunque con éste tuviera frecuen-
tes conversaciones sobre tal objeto hasta llegar a la consumacién de la
compraventa ofertada, puesto que semejante modo de proceder no le vincu-
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la sin previo contrato al pago de ninguna clase de retribucién al gestor ni le
convierte en cliente del mismo.

Si bien es cierto que los Tribunales gozan en nuestro ordenamiento po-
sitivo de la facultad de indagar y elegir la norma juridica aplicable al caso
controvertido, aunque no la hubieran invocado los litigantes, no lo es me-
nos que tal facultad, reconocida por los apotegmas Jura novit curia y Da
mihi factum et ego tibi dabo ius, no puede ser interpretado en un sentido
tan amplio que les autorice a rebasar los limites que en materia civil esta-
blece el articulo 359 de la Ley de Tramites, alterando o modificando la
causa de pedir o sustituyendo las cuestiones debatidas por otras distintas,
pues en tal caso se contraviene lo dispuesto en el referido articulo 359
y en el principio general de Derecho: Sententia debet esse conformis libello.

J.Q. S

V. SUCESIONES

TITULOS NOBILIARIOS—MEJOR DERECHOQO (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO
DE 1978).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Federico Rodriguez Solano vy Espin, declara no haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora
y apelante contra la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de Madrid, confirmatoria de la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia de Orgaz. La razén fundamental y mas interesante del
fallo es la que se contiene al final del segundo «considerando», que reitera
doctrina ya establecida, consistente en que «cuando, como consecuencia
de la cesién de un titulo nobiliario, se produzca una desviacién en el orden
sucesorio fundacional o legal, el tercero que pretenda la declaracién de su
preferente derecho genealégico ha de ejercitar previa o simultdneamente
la accién de nulidad de tal cesion».

El tenor literal de los fundamentos de la sentencia es el siguiente:

Considerando que el segundo motivo del recurso, en el que, al amparo
del nimero siete del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se acusa al Tribunal ¢ guo de haber incurrido en
error de hecho en la apreciacion de la prueba, asi como en interpretacién
errénea de los articulos mil doscientos dieciocho y mil doscientos cuarenta
y ocho del Cédigo Civil, no puede prosperar: no sélo por el confusionismo
que dicho planteamiento presenta, en oposicién a lo dispuesto en el parrafo
primero del articulo mil setecientos veinte de la ley procesal, sino también
porque el auto de veintiocho de junio de mil ochocientos setenta, con el
que intenta poner de relieve la equivocacién que se estima padecida en
la resolucién que se impugna, es el documento en torno al cual giré la
controversia y el que sirvi6 de fundamento a la Sala sentenciadora para
estimar la excepcidon de cosa juzgada, lo que le hace inviable a los fines
pretendidos, segun doctrina de esta Sala contenida, entre otras, en las Sen-
tencias de veintiocho de enero de mil novecientos setenta y siete y veinti-
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siete de enero de mil novecientos setenta y ocho, y porque las certificaciones
de actas de bautismo y nacimiento que en €] motivo se citan no acreditan
por si solas y menos de forma evidente, como la ley exige, lo contrario de
lo afirmado por ¢l juzgador de instancia (Sentencias de veintidés de febrero
de mil novecientos setenta y tres y veintiséis de noviembre de mil nove-
cientos setenta y siete), al no justificar ni siquiera que la actora sea biz-
nieta de la persona que indica el moiivo, relacién de parentesco de cuya
prueba no se puede prescindir en estos pleitos (Sentencias de veintiuno
de abril de mil novecientos sesenta y siete y diecisiete de noviembre de
mil novecientos setenta y tres) y que no se deduce exclusivamente de los
mencionados documentos, aparte de que en dicho acuerdo judicial no se
desconocid la eficacia en juicio que a los mismos reconoce el citado ar-
ticulo mil doscientos dieciocho, ni se vulneré el mil doscientos cuarenta
y ocho, que no contiene norma alguna sobre valoracién de prueba (Senten-
cias de cuatro de abril de mil novecientos setenta y cinco y veintiséis de
enero de mil novecientos setenta y siete).

Considerando que igualmente decaen los motivos primero y tercero del
recurso, acogidos al namero primero del articulo mil seiscientos noventa
y dos de la Ley de Tramites, porque pretendiéndose en ellos demostrar la
infraccién del articulo mil doscientos cincuenta y dos del Cédigo Civil, que,
segun la recurrente, cometié el Tribunal a quo, al estimar la excepcidon de
cosa juzgada en el proceso de que estas actuaciones dimanan, no tiene pre-
sente: A) Que el recurso de casacién por infraccién de ley no puede apo-
yarse, cual la recurrente pretende, en el primero de estos motivos, en la
«aplicacién errénea» de dicho precepto, por tratarse de un concepto de
vulneracién no comprendido en el nimero primero dcl repetido articulo mil
seiscientos noventa y dos, que tinicamente alude a la violacidn, interpreta-
cién errdénea o aplicacién indebida y porque, ademas, no se expresa en nin-
guno de estos motivos cudl sea el parrafo del articulo mil doscientos cin-
cuenta y dos que se dice transgredido, requisito indispensable para el éxito
de estos vicios in judicando, segiin sentencias de diecisiete de mayo de mil
novecientos setenta y seis y quince de noviembre de mil novecientos setenta
y siete. B} Que segun la doctrina proclamada, entre otras, por las Senten-
cias de esta Sala de quince de febrero de mil novecientos veintiuno, treinta
de junio de mil novecientos veinticuatro y veintiséis de octubre de mil
novecientos setenta, la excepcién de cosa juzgada es perfectamente aplica-
ble a los procesos en que se discute el mejor derecho al uso y disfrute de un
titulo nobiliario cuando, como aqui sucede, y segtin los hechos que se de-
claran probados en la resolucién que se impugna y que no se han destrui-
do en el presente recurso, entre el pleito terminado por auto de veintiocho
de junio de mil ochocientos setenta y el que es objeto de las presentes ac-
tuaciones, concurren las tres identidades exigidas al efecto por el péarrafo
primero del articulo mil doscientos cincuenta y dos, vy entre ellas, la de
personas, por ser los actuales litigantes causahabientes de los que figuraron
como partes en el pleito anterior y la actora descendiente de quien inicié
aquel procedimiento (considerando octavo, apartado tres, letra A, de la
sentencia de primer grado, y segundo, apartado D, de la de apelacién).
C) Que aun cuando se entendiera, contra lo afirmado por el Tribunal de
instancia, que la demandante no se hallaba ligada por relaciones paterno-
filiales con dicho sefior, sino con un primo de él, cual se indica en el pri-
mero de estos motivos, se llegaria a la misma conclusién, puesto que, segun
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se afirma en el segundo razonamiento juridico de la sentencia recurrida,
el proceso de mil ochocientos setenta no sélo se siguio entre las partes
que antes se mencionan, sino que intervinieron en él otras distintas que
fueron declaradas en rebeldia y que quedaron afectadas por la decisién
judicial que le puso término, al no haber utilizado el recurso que al efecto
les brindaba el articulo sesenta y siete de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
mil ochocientos cincuenta y cinco, entonces vigente, sin que, en forma algu-
na, se haya justificado, a través de los distintos motivos integrados en el
presente recurso, la falta de vinculacién parental de la impugnante con cs-
tos otros contendientes. D) Que, en wltimo término, el Tribunal a quo no
s6lo apoya su resolucién en la excepcién de cosa juzgada, sino, ademas, en
la circunstancia de no haberse solicitado en la stplica de los escritos de
demanda y réplica la nulidad de aquella transaccién y de las cartas de suce-
sién concedidas con posterioridad (segundo considerando de la Sentencia
de la Audiencia), siendo asi que, en estos casos, las Sentencias de esta Sala
de veintinueve de mayo de mil novecientos seis, seis de julio de mil nove-
cientos sesenta y uno, nueve de julio de mil novecientos sesenta y cinco
e incluso la de veinticuatro de mayo de mil novecientos setenta vy siete,
expresamente sustentaron la doctrina de que cuando, como consccuerncia
de la cesién de un titulo nobiliario, se produzca una desviacién en el
orden sucesorio fundacional o legal, el tercero que pretenda la declaracién
de su preferente derecho genealégico ha de ejercitar previa o simultanea-
mente la accién de nulidad de tal cesién, porque mientras ésta no sea inva-
lidada, el cesionario y sus causahabientes ostentan prima facie una situa-
cidén de hecho y de derecho merecedora de proteccién juridica, que hace
inviable la pretensidn de preferencia que pueda ejercitar cualquier persona
que se crea con mejor derecho, nulidad que resulta imprescindible para
impugnar la cesién y que no puede aplicarse de oficio; por todo lo cual
deben rechazarse estos motivos y con ellos el cuarto, cuya prosperabilidad
depende del éxito de los anteriores.

TESTAMENTO POR COMISARIO EN VIZCAYA—PODER TESTATORIO
(SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1978).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara haber lugar
al recurso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte deman-
dada y apelante contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia
Terrnitorial de Burgos, que anula en lo que se refiere a los extremos postu-
lados por el recurrente, confirmando, en lo que difiere de ella, la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Guernica.

La razén fundamental del fallo es la de que la peticién de nulidad de
la mitad de los bienes que comprendia la transmisién efectuada por la
madre—supuesta comisaria—a favor de su hijo recurrente no fue oportu-
namente postulada por ninguna de las partes litigantes.

Aparte de ello, en ambas sentencias se contiene la interesante doctrina
siguiente:

Las consideraciones de la primera sentencia se producen asi:

Considerando que para comprender el alcance de algunos de los moti-
vos del presente recurso conviene tener presente: a} Que la sentencia re-
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currida, en el particular nimero segundo de su parte dispositiva, declara
«la nulidad de todas las donaciones verificadas al amparo del poder testa-
torio por doiia S. U. S., madre de demandantes y demandados, a partir
de la fecha del seis de marzo de mil novecientos sesenta, restituyéndose los
bienes donados al comun patrimonio familiar o comunidad foral de bienes,
por haberse disuelto el matrimonio de aquéllos, con hijos, el dieciséis de
octubre de mil novecientos cincuenta y seis», con excepcion de la transnii-
sion a titulo oneroso causada a favor de don J.-C. E. U,, que se declara
valida en cuanto a la mitad de los bienes transmitidos, correspondientes
a la parte que en la comunidad correspondia a dofia S., debiendo restituir
a dicha comunidad la otra mitad de los bienes, con pago por la misma de
la mitad del precio satisfecho». b) Que en el extremo quinto de dicha parte
dispositiva declara «la nulidad de las escrituras de donacién otorgadas por
dona S. U. S...., a favor de sus hijos don J. M.* y don C...., y la de veintiséis
de enero de mil novecientos sesenta—en realidad fue el veintisiete—, a fa-
vor de D. J-C., en la forma y modo que se determina en el apartado segundo
de este fallo...». ¢) Que en el extremo sexto de la referida parte dispositiva
decreta, «como consecuencia de lo anterior, la cancelacion de los asientos
registrales e inscripcién de las referidas donaciones, constantes en el Re-
gistro de la Propiedad de Guernica y de cualquiera otras obrantes en tal
Registro o en el de Bilbao, referentes a los bienes de la expresada comuni-
dad foral».

Considerando que dicha sentencia, para fundamentar su tesis relativa
a la nulidad de la transmisidn de bienes que figuran como donados a
don J.-C. en una mitad, proclama que «si bien la donacién hecha al deman-
dado, don J.-C. E. U, lo fue en veintisiete de enero de mil novecientos se-
senta, es decir, cuando estaba vigente el poder testatorio conferido a su
codemandada doiia S. U.—por error se la llama dofia C.—; sin embargo, de
un examen pormenorizado de la prueba (folios cuatrocientos sesenta, cua-
trocientos sesenta y ocho, quinientos tres, y la pericial practicada en segun-
da instancia), se deduce que tal donacién tiene el caracter de onerosa total
y, en consecuencia, se rige por las reglas de la compraventa, lo que conlleva
su nulidad..., si bien tal nulidad sélo se ha de entender extensiva a la mitad
de los bienes donados, que es la imputable a la herencia paterna, y no
a la otra mitad, que ha de reputarse valida, en cuanto corresponde a la
herencia materna en virtud de la comunicacién foral, y asi se desprende de
la propia escritura, en que la finca donada se dice colacionable en ambas
herencias»,

Considerando que contra ese «extremo o particular de la sentencia en
que—con arreglo al criterio de la donacién causada por dofia S. U. S.
a favor de su hijo don J.-C. E. U. en enero de mil novecientos sesenta—se
declara nula en su mitad referente a la sucesién de don J. B, E. L, se con-
dena a dicho don J-C. E. U. a restituir la mitad de los bienes objeto de
la donacién», levanta la parte recurrente el presente recurso.

Considerando que en el primero de sus motivos, que se formula al am-
paro del namero segundo del articulo mil seiscientos noventa y dos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, se alega que la sentencia es incongruente, con
violacién del articulo trescientos cincuenta y nueve de la misma ley, pues
acoge una pretensién que ninguno de los litigantes ha deducido; segun la
parte recurrente: a) esa pretensién no la dedujeron los demandantes, quie-
nes, por el contrario, admitieron la plena y total validez de tal donacién,
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por estar efectuada antes que el poder testatorio de la donante hubiese
caducado; b) el demandado recurrente, don J.-C. E. U., tampoco pidié esa
nulidad, ya que lo que postuld, sobre la base inconmovible de la validez de
la transmisién a su favor operada por la donacién de enero de mil nove-
cientos sesenta, fue que se declarase que tal donacién no tenia el caracter
de colacionable, y en congruencia con esa peticién, la Sala de instancia sélo
podia declarar que era colacionable o no, pero no podia, en cambio, conde-
narlo a restituir la mitad de los bicnes sobre el supuesto de una nulidad
parcial; ¢) los restantes demandados se opusieron a la demanda mantenien-
do la validez de esa donacién de enero de mil novecientos sesenta y pro-
pugnaron su colacién, anadiendo que si no se les absolvia de la demanda,
entonces pedian que se declarase la nulidad de dicha donacién, pero sin
indicar en qué basaban esa peticion; d) la Sala declaré esa nulidad por
entender que la aludida donacién tenia el caricter de onerosa total y serle
aplicables las reglas de la compraventa, y carecer la comisaria de faculta-
des para realizar ventas y si solo para hacer disposiciones a titulo gratuito,
y e) resulta, por tanto, que la causa de la nulidad, apreciada por la Sala
sentenciadora, es no solamente distinta de la causa de nulidad invocada por
ese grupo de demandados, sino contraria a su postura.

Considerando que en el motivo segundo del recurso, la parte recurrente,
también con amparo en el mismo numero segundo del articulo mil seis-
cientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, sostenia que la
sentencia impugnada, en ese concreto particular, infringe, por violacién, el
articulo trescientos cincuenta y nueve de la referida ley, en su relacién con
los articulos quinientos cuarenta y dos y quinientos cuarenta y seis de la
misma, pues resulta incongruente con la pretensién de ese grupo de deman-
dados que litigan unidos a la madre, en cuanto, sobre la base de la esti-
macién de una nulidad parcial de la donacidn, condena a don J.-C. a la res-
titucién de la mitad de los bienes que le fueron donados, puesto que la
pretensién de esos demandados—que venian a ser actores por reconven-
cion—no se dedujo oportunamente, sino con arreglo a un procedimiento
inadecuado e inhabil.

Considerando que en defensa de la prosperabilidad de este motivo argu-
ye el recurrente: a) que la reconvencién, como el propio vocablo lo indica,
es pedir el demandado contra el que lo demandd y, por tanto, la accion
reconvencional solamente puede ejercitarse contra el demandante y no con-
tra el demandado; b) que de esa llamada demanda reconvencional de dofia S.
y cuatro de sus hijos, sélo se dio traslado a los demandantes para réplica,
pero no al demandado, don J.-C., al cual sélo se le dio traslado para dupli-
ca respecto a la demanda de los cuatro hermanos demandantes, resultando,
por tanto, esa peticién de nulidad inhabil e inadecuada, dandose el defecto
de litisconsorcio pasivo necesario, que se aduce y se invoca, y que, ademas,
es de orden publico y estimable, incluso de oficio, y sin alegacién de nadie.

Considerando que la resolucién de estos dos primeros motivos del re-
curso plantea una cuestidn previa, que consiste en determinar si esa peti-
cién de nulidad—en todo o en parte—fue deducida oportunamente por
doiia S. y sus cuatro hijos, que como demandados litigan bajo una misma
representacion y defensa, v si de ella se dio traslado para que la contes-
tase a aquel a quien podia perjudicarle, pues sélo cumpliéndose estos
requisitos podria el drgano jurisdiccional examinarla y decidirla, incurrien-
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do, en caso contrario, en un exceso de jurisdiccién, sancionable por la via
de casacion.

Considerando que, con referencia a esa donacidn de bienes a don J.-C,,
existen en autos tres distintas clases de alegaciones, a saber: a) la de los
actores, que en su demanda proclaman la absoluta validez de la misma;
b) la del propio don J-C., que en su contestacién a la demanda—después
de manifestar que no hubo donacién, sino compraventa, y solicitar se esti-
mase la demanda, con la salvedad de lo que postularia en la reconven-
cidn—termind por formular ésta «contra todos los interesados en este plei-
to, es decir, contra los demandantes y los demas codemandados», postulan-
do en ella que se declarase que las fincas litigiosas—las de tal donacién—
habian sido adquiridas en plena propiedad por compraventa y no eran, por
tanto, colacionables, debiendo rectificarse, consiguientemente, los corres-
pondientes asientos registrales, y ¢) la peticion de dofia S. y sus cuatro
hijos, que en unién de ella actian como demandados con una sola repre-
sentacién y defensa, los cuales, después de oponerse a la demanda y soste-
ner que la donacién a don J-C. habia sido modal con la carga de entregar
ochenta mil pesetas—que efectivamente entregd el referido don J.-C.—, afir-
maron que todos los hijos habian prestado su conformidad a todas las
donaciones y habian renunciado a impugnarlas, terminaron por solicitar
que fuese desestimada la demanda, y si asi no sucediese, que se condenase
a los actores a aportar a la masa hereditaria todos los bienes y valores que
hubiesen recibido o su valor, «incluso lo que ha sido objeto de donacidn
a don J-C. E. U. por la escritura de veintisiete de enero de mil novecientos
sesenta, que debe ser declarada nula».

Considerando que, en puridad juridica, no puede sostenerse que esa pe-
ticién de declaracién de nulidad de la donacién de veintisiete de enero de
mil novecientos sesenta haya sido efectuada en momento procesal oportu-
no, pues aparece realizada de un modo anormal en el suplico del escrito de
contestacién a la demanda, y aunque quisiera reputarse como constitutiva
de una demanda reconvencional—por contener una pretensién diferente de
Ja libre absolucién—, no podia surtir los efectos de tal, por no haber sido
dirigida contra los demandantes, sino contra uno de los propios demanda-
dos—don J.-C.—, y ademds porque tampoco se tramité ni podia tramitarse
dandole la oportuna audiencia al codemandado frente a quien iba dirigida,
por lo cual dicho codemandado vino a ser condenado sin ser oido y vencido
en el proceso, pues de sobra es sabido que la demanda reconvencional 1ini-
camente puede actuarse contra el o los demandantes, y no contra los code-
mandados, contra los cuales solamente cabria formular una demanda prin-
cipal y solicitar después su acumulacién al pleito en tramitacién, si resul-
tara procedente.

Considerando que, por tanto, como en el proceso de que dimana este
recurso, no fue postulada oportunamente esa peticion de nulidad de la
donacién instrumentada en la escritura publica de veintisiete de enero de
mil novecientos sesenta, complementada con el documento privado de vein-
tiocho de igual mes, resulta evidente que el érgano jurisdiccional no podia
declararla nula ni en todo ni en parte, y al haberlo hecho asi ha incurrido
en la incongruencia que se le imputa, por lo que esos dos primeros motivos
del recurso, que la denuncian v justifican, tienen que prosperar, ya que se
resuelve una pretensién que no fue oportunamente deducida por los liti-
gantes.
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Y congruentemente con las anteriores, en la segunda sentencia se dice:

Considerando que en realidad la unica variacién que la sentencia de la
Audiencia ha introducido con relacién a la del Juzgado, es la de proclamar
también la nulidad de la transmisién efectuada por dofa S. U. S. en favor
de su hijo don J.-C. E. U., en veintisiete de enero de mil novecientos sesenta,
en cuanto a la mitad de los bienes que comprendia.

Considerando que, como se razona en la sentencia de casacién aludida,
tal peticién de nulidad no fue oportunamente postulada por ninguna de las
partes litigantes, por lo que no debié ser decretada por la Sala de lo Civil

de la Audiencia de Burgos, en la sentencia que ha impugnado el referido
don J-C. E. U.

F.C. L.
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Por R. SANCHEZ DE FRUTOS

TI. SOCIEDADES

A) SOCIEDADES ANONIMAS

DERECHO DE VOTO: AL ADMINISTRADOR JUDICIAL DE TESTAMEN-
TARIAS Y ABINTESTATOS CORRESPONDE EL DERECHO DE VOTO
HASTA TANTO SE REALICE LA PARTICION DE BIENES. NATURA-
LEZA JURIDICA DE LA TITULARIDAD (INDIRECTA 'Y NO ABSOQOLU-
TA) DE LAS ACCIONES (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1977).

Las Sentencias de 19 de abril de 1960 y 27 de octubre de 1972 (ver pagi-
na 222 del num. 512 de esta Revista) proclaman que el Administrador judi-
cial en el abintestato y en la testamentaria estan legitimados para ejercitar
el derecho de voto que corresponde a las acciones socialcs que integran la
masa hereditaria.

A esta doctrina legal no se opone lo dispuesto en €l articulo 59, parrafo 3,
de la Ley de Sociedades Anénimas—que niega a los Gerentes y Administra-
dores de las sociedades el derecho de voto—, pues este precepto se refiere
a los que lo sean de la sociedad y que hubieran sido designados en la
escritura de fundacién o en los estatutos sociales, o a los que hayan sido
nombrados por los accionistas, y no comprende, ni podria comprender, en
cambio, a los Administradores judiciales de abintestatos y testamentarias,
que guedan al margen de tal precepto y nada tienen que ver con aquéllos.

Consiguientemente, a los Administradores judiciales de abintestatos y
testamentarias hay que reconocerles la titularidad de las acciones sociales
que integran la masa, siquiera tal titularidad sea de naturaleza indirecta
vy de caracter limitado: a) no puede ser una titularidad directa, porque el
otorgamiento y posesién de tal cargo no implica la transferencia de esas
acciones a su favor, sino que lo unico que les confiere es una titularidad
indirecta para que representen y defiendan intereses que pertenecen a quie-
nes no pueden hacerlos valer por no estar todavia determinado el verdadero
titular, que lo sera aquel o aquellos a quienes en la particién firme se les
adjudiquen definitivamente, y ) no puede ser tampoco una titularidad abso-
luta de igual cardctier que la que tiene el verdadero accionista, porque las
facultades del Administrador se limitan tnica y exclusivamente a cuanto
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se relacione con la administracién del caudal, su cusiodia y administracion
—articulo 1.098 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

No podia ser de otra manera porque el Derecho tiene que remediar las
multiples necesidades que la realidad de la vida le ofrece y, por tanto,
mientras no se realicen todas las operaciones particionales y se adjudique
a cada heredero el lote de acciones concretas y numeradas que le corres-
ponden, tales herederos no podran ejercitar el derecho de voto a ellas inhe-
rente, v si también se les negase la titularidad indirecta y relativa de esas
acciones al Administrador judicial de la herencia—tanto en el abintestato
como en la testamentaria—, se llegaria a imponer la paralizacién de la
actividad de la Sociedad, lo cual seria absurdo, ya que ésta tiene que con-
tinuar su vida normal y hacer frente a pagos y cobros, y el Administrador
tiene que seguir realizando cuantas gestiones sean necesarias para la con-
servacion de los bienes que integran la masa hereditaria; admitir la tesis
negativa seria maniatar al Administrador judicial impidiéndole el ejercicio
de su cometido.

JUNTAS GENERALES: LEGITIMACION PARA ASISTIR DE LOS TITULA-
RES DE ACCIONES NOMINATIVAS. INTERPRETACION DE LOS AR-
TICULOS 59 Y 46 DE LA LEY (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1977).

El segundo pérrafo del articulo 46 de la Ley de Sociedades Andnimas
establece la obligatoria inscripcién de la transferencia de acciones nomina-
tivas, que sin necesidad de estimarla como constitutiva del derecho a la
accion, al menos hay que reconocer que es obligada para poder tomar parte
en las deliberaciones y resoluciones de las juntas, 1o que se ratifica en el
articulo 59 al decir que podran asistir a la junta general los titulares de
acciones nominativas inscritas en el libro de socios con cinco dias de ante-
lacién a aquel en que haya de celebrarse la junta. Este articulo resuelve
de una manera simple todos los problemas de legitimacién para poder to-
mar parte en la junta, sin prejuzgar naturalmente sobre propiedad de las
acciones, o sea, a los titulares de acciones nominativas inscritas no se les
podra negar el derecho a tomar parte en la junta, sin perjuicio del derecho,
de quien tenga interés, para poder impugnar la legitima posesién de dichas
acciones en el juicio correspondiente; por el contrario, los que aleguen la
posesion de determinado mimero de acciones nominativas que no estén
inscritas en el registro de acciones de la Sociedad, no podran intervenir en
la junta, sin perjuicio de su derecho a solicitar su inscripcién.

JUNTAS GENERALES: LUGAR DE CELEBRACION.—HAN DE CELE-
BRARSE NECESARIAMENTE EN LA LOCALIDAD DONDE LA SOCIE-
DAD TENGA SU DOMICILIO. SON NULOS LOS ACUERDOS CUANDO
SE CELEBREN EN LOCALIDAD DISTINTA, POR IMPLICAR EL AR-
TICULO 63 DE LA LEY UN MANDATO QUE DEBE SER OBSERVADO
RIGUROSAMENTE (SENTENCIA DE 25 DE ABRIL DE 1978).
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JUNTAS GENERALES: VICIOS DE CONVOCATORIA. DEBERAN SER DE-
NUNCIADOS AL ABRIRSE LA SESION, SEGUN SENTENCIAS DE 13
DE OCTUBRE DE 1961, 29 DE SEPTIEMBRE DE 1971 Y 12 DE MAYO
DE 1976 (SENTENCIA DE 4 DE MAYO DE 1978).

IMPUGNACION DE ACUERDQOS SOCIALES. REQUISITOS (SENTENCIA DE
5 DE ENERO DE 1978).

La jurisprudencia de esta Sala, establecida, entre otras, en las sentencias
de 6 de julio de 1963, 20 de febrero de 1968, 30 de enero de 1970, 27 de abril
y 8 de diciembre de 1973, 19 dc cnero de 1974 y 30 de encro de 1976, ha
interpretado el primer inciso del articulo 69 de la Ley de Sociedades Andni-
mas, en el sentido de exigir a los accionistas concurrentes a la junta, como
requisito previo de legitimaciéon o procedibilidad para el ejercicio de su
derecho, haber hecho constar en el acta su oposicién al acuerdo impugnado,
oposicién que no puede producirse, como es natural, con anterioridad a la
existencia del acuerdo, el cual es el resultado del precedente debate y vota-
cién, por lo que no es suficiente a tal efecto la mera emisién del voto en
contra.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES. EL PROCEDIMIENTO SE-
NALADO EN EL ARTICULO 67 Y SIGUIENTES DE LA LEY DE SOCIE-
DADES ANONIMAS SOLO ES APLICABLE A LOS ADOPTADOS POR LA
JUNTA GENERAL DE ACCIONISTAS Y NO A LOS DEL CONSEJO DE
ADMINISTRACION. CAMBIO DE DOMICILIO (SENTENCIA DE 30 DE MARZO
DE 1978).

El articulo 5 de la Ley de Sociedades Andnimas no constrifie forzosa-
mente a que el domicilio tenga que fijarse precisamente en donde radiquen
las explotaciones o se desarrollen las actividades sociales, sino que concede
opcién para establecerlo en cualquier lugar, si en él se fija su representacion
legal. La junta general, como 6rgano supremo de formacién de la voluntad
social, es soberana para acordar el cambio de domicilio de la Sociedad
adonde tenga por conveniente, maxime cuando, como ocurre en el presente
caso, los estatutos sociales vienen a reconocérselo; y, por tanto, si el acuer-
do de cambio de domicilio fue adoptado cumpliendo las formalidades le-
gales, tal acuerdo no podia ser invalidado.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: LEGITIMACION PARA EL
PROCEDIMIENTO.DEL ARTICULO 67 DE LA LEY DE SOCIEDADES
ANONIMAS. NO LO ESTAN LOS POSEEDORES DE ACCIONES AMOR-
TIZABLES (SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 1978).

El articulo 69 de la Ley unicamente considera legitimados para el ejerci-
cio de las acciones de impugnaciéon a los accionistas, v conforme al articu-
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lo 33, las acciones representan partes alicuotas del capital social, lo que no
sucede con las amortizables (se priman mediante interés fijo y en liquida-
cién seran reintegradas, en todo caso, por su valor nominal).

DISOLUCION DE LA SOCIEDAD POR IMPOSIBILIDAD DE CUMPLIR EL
FIN SOCIAL CUANDO NO SE PUEDEN FORMAR MAYORIAS (SENTEN-
CIA DE 5 DE JUNIO DE 1978).

Aunque nuestro ordenamiento juridico no sefiala de manera expresa,
como causa de disolucién de la Sociedad, la paralizacidén de los drganos
sociales, sin embargo, de manera ticita e indirecta, la admite cuando en
el parrafo segundo del articulo 150 de la ley especial proclama que «la So-
ciedad Andénima se disolverd... por la imposibilidad manifiesta de realizar
el fin social»; y esto se produce precisamente cuando tanto la junta gene-
ral como el Consejo de Administracidén se ven impedidos de funcionar, es
decir, se ven afectados por una paralizacidn absoluta que les impide adop-
tar acuerdos, ya que la actividad empresarial exige la exteriorizacién de
la voluntad social para poder cumplir tanto su fin como diferentes objetos;
ello se infiere, ademads, de las normas que regulan el modo de operar de la
junta general y del Consejo de Administracién, y especialmente del princi-
pio de sumisién al voto de la mayoria como procedimiento para formar
la voluntad social, y de los requisitos que se exigen para que aquellos érga-
nos se entiendan validamente constituidos.

Una de las causas por las cuales se puede producir la paralizacién de
los 6rganos sociales es la de la distribucidn de las acciones en dos grupos
de accionistas, poseedor cada uno de ellos del 50 por 100 del capital social,
en cuyo supuesto ninguna propuesta sometida a la deliberacién de la junta
general de socios lograra ser aprobada, ya que se manifestaron dos opinio-
nes distintas, apoyada cada una por el 50 por 100, insuficiente para lograr
la mayoria necesaria para adoptar acuerdos.

La propia Ley de 17 de julio de 1951 viene a admitir que la decisién del
Juez puede sustituir a la deliberacién y al acuerdo de la junta general
cuando la paralizacién de los érganos sociales comporte la imposibilidad
de actuar; por eso dispone el articulo 153 que el acuerdo de disolucién «o la
resolucion judicial, en su caso, se inscribiran en el Registro Mercantil...»,
de donde se deduce que puede inscribirse la resolucién judicial que decreta
la disolucién de una sociedad, en el supuesto de que falte, por los razona-
mientos que sean, el acuerdo social de disolucién que se intenté obtener
en la junta general de accionistas al efecto convocada.

Aunque no existiera este precepto, siempre subsistiria la necesidad de
reputar ese empate entre los accionistas como una de las causas que origi-
nan «la imposibilidad manifiesta de alcanzar el fin social»—que, a su vez,
es causa de la disolucién de la Sociedad, incluida en el niimero 2° del ar-
ticulo 150 de la ley especial—, ya que por aquel empate de votos no se
podra alcanzar un acuerdo social de disolucién, impugnable por la via pro-
cesal del articulo 67, y tendrd que ser decretada aquélla por resolucién ju-
dicial.

Como causa de disolucién de la Sociedad ha de considerarse el empate
entre dos socios o grupos de socios, en los que cada uno tiene el 50 por 100

12
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de las acciones, pues se estd en el caso de «imposibilidad de alcanzar el fin
social», previsto en el articulo 150, parrafo 2° de la Ley de Sociedades
Andénimas.

De conformidad con lo dispuesto en este precepto, se esta en trance de
tener que decretar judicialmente la disolucién de la Sociedad, por impo-
sibilidad manifiesta de realizar el fin social, con las consecuencias legales
que tal declaracién comporta, y que se especifican en los articulos 133 y si-
guientes de la referida ley. -

ITI. TITULOS VALORES
LETRA DE CAMBIO. REQUISITOS (SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1978).

Ejercitidndose una accién ordinaria, la falta de requisitos formales (tanto
la cldusula de valor como en la férmula del aval) no impiden que juegue
como documento de crédito en procedimiento que no es el ejecutivo.

LA CAUSAY LA LETRA DE CAMBIO. CARACTER CAUSAL DE LA CAM-
BIAL ENTRE PARTES (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1978).

La interpretacién dada a las disposiciones legales vigentes € inalterada
doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo—recogida, entre otras,
en las Sentencias de 13 de noviembre de 1926, 1 de julio de 1929, 24 de marzo
de 1932, 30 de enero de 1936, 22 de marzo de 1948, 30 de abril de 1949, 24 de
marzo de 1959, 17 de noviembre de 1960, 3 de julio de 1963, 18 de diciembre
de 1964, 3 de febrero de 1966, 17 de enero y 22 de mayo de 1970, 10 de di-
ciembre de 1972 y 4 de junio de 1976—, a tenor de la cual, si bien es cierto
que cuando en la cambial intervienen personas distintas del librador y libra-
do (que es el supuesto especifico del articulo 480 del Cédigo de Comercio),
aquéllia tiene un valor abstracto, desligado de las apoyaturas causales que
la originaron, lo que impide que pueda entrar en juego la llamada «provi-
sién de fondos», en aras de la seguridad juridica de los terceros; por el
contrario, cuando los intervinientes son tinicamente el librador y el librado
—especialmente si su alcance se dilucida en juicio declarativo—, la causa,
entendida no en el sentido del articulo 1.274 del Cédigo Civil, sino como el
acto juridico o contrato que determina el nacimiento de la relacién de deu-
da entre las partes, provoca sus efectos, en el sentido de ser indispensable
la prueba de su realidad, sin que pueda presumirse su existencia, pues en-
tonces la causa carece del caracter abstracto privativo ajeno a la conexién
causal, que le da fuerza procesal auténoma.
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IV. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES, REQUERIMIENTO DE PAGO
(SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1977).

La obligacion de requerir de pago a los deudores por parte del acreedor,
impuesta por el parrafo primero del articulo 1.100 y Sentencia de 29 de
diciembre de 1951, como requisito ineludible para la exigibilidad de indem-
nizaciones, no es necesario cuando de ]o pactado se infiere manifiestamente
la designacién de la época en que debié ser entregada la cosa de cuya
injustificada tardanza se deriva el perjuicio en que se funda la reclamacion
(Sentencias de 9 de abril de 1930 y 18 de junio de 1964). Y lo mismo sucede
si se estima que se trata de un contrato mercantil, por entrar entonces en
juego el nimero primero del articulo 63 del Cédigo de Comercio, que dis-
pone que los efectos de la morosidad en el cumplimiento de esta clase de
estipulaciones comienzan en los contratos que tuvieran fecha sefialada para
ello, por voluntad de las partes, al dia siguiente de su vencimiento, dado
que en ellos, debido a la presuncidén de que los comerciantes no tienen
nunca voluntariamente improductivo su capital (Sentencia de 10 de marzo
de 1925), no se concede término alguno de gracia (art. 61) y que el precepto
primeramente mencionado deroga el deber de la interpretacién judicial
adoptado por nuestro Derecho civil (Sentencias de 19 de noviembre y 9 de
diciembre de 1944 y 2 de diciembre de 1953).

V. DERECHO MARITIMO

REASEGURO MARITIMO. EFECTOS ENTRE PARTES (SENTENCIA DE 25 DE
JUNIO DE 1977).

Por aplicacidn del articulo 780 del Cédigo de Comercio, relacionado con
el articulo 3, numero 2°, del Reglamento de Seguros de 2 de febrero de
1912, v los articulos 1.257 del Cédigo Civil y 380 del comercial, a cuyo tenor
«pagada por el asegurador la cantidad asegurada, se subrogara en el lugar
del asegurado para todos los derechos y acciones que correspondan contra
los que por malicia o culpa causaron la pérdida de los efectos asegurados»,
precepto que no puede quedar desvirtuado por la existencia del reaseguro,
figura ésta que tiene una regulacién con razoén calificada de impropia e in-
adecuada, segiin resulta de ]a mera alusién del articulo 400 dcl Cédigo de
Comercio y del parrafo segundo del articulo 3 del Reglamento de Seguros,
que parecen recoger la idea de la cesién del primitivo contrato, que ob-
tiene, sin embargo, una mejor precisién en el parrafo 3.° del mismo articu-
lo 3 cuando se dice que «el reaseguro no altera en nada el contrato celebra-
do entre el asegurador director y el aseguradon, directriz confirmada después
con el Decreto de 29 de septiembre de 1944 y 1a Orden ministerial de 30 de
diciembre de 1944, acorde con la verdadera esencia de la institucién, en el
sentido de que no se trata de un contrato accesorio del de seguro, aunque
éste sea el presupuesto indispensable de aquél, funcionando ambos de modo
auténomo y separado, de tal modo que el asegurado no tiene accién alguna
contra e] reasegurador ni éste contra aquél, con lo que se evita, ademés,
la posibilidad de situaciones arbitrarias.
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VI. QUIEBRAS Y SUSPENSIONES DE PAGOS

CONVENIO.—EL ARTICULO 929 DEL CODIGO DE COMERCIO SUPONE
UNA EXCEPCION AL 898 DEL MISMO CODIGO (EN RELACION CON
EL ARTICULO 1.389 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL) (Sen-
TENCIA DE 6 DE JUNIO DE 1977).

Cuando de Compaiiias se trata, podran presentar a los acreedores de la
quiebra proposiciones de convenio, en cualquier estado de la misma, pues
segun doctrina de esta Sala (especialmente Sentencia de 31 de marzo de
1930), la excepcion se justifica diciendo que el legislador para evitar en lo
posible los graves trastornos que la quiebra siempre acarrea permitié a las
Companias Andnimas que pudieran acogerse a los beneficios del convenio
en cualquier estado de la quiebra; esta excepcidn se funda, como dice la
misma exposicién de motivos, en que no existe realmente en las Compaiiias
Anénimas una persona que en concepto de quebrada debiera quedar sujeta
a procedimiento especial, por virtud del resultado de la calificacién, criterio
que merece ser ratificado y que esta Sala ratifica.

CREDITOS PRIVILEGIADOS (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1977).

La remision que el articulo 913, namero 3.°, del Cédigo de Comercio hace
al Derecho comun lo es al articulo 1.924 del Cédigo Civil (y no al 1.922 del
mismo Cdodigo Civil), por lo que se hallan incluidos en él los créditos pri-
vilegiados que consten en sentencia firme.

LA RETROACCION DE LA QUIEBRA Y LAS LETRAS DESCONTADAS
(SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1977).

Segiin ha proclamado con reiteracién la jurisprudencia de esta Sala, re-
flejada en las recientes Sentencias de 10 de marzo y 15 de octubre de 1976,
las operaciones mercantiles de descuento de letras de cambio efectuadas
por una persona juridica o entidad bancaria quebrada durante el periodo
de retroaccion de la quiebra no se hallan afectadas por la declaracién de
nulidad establecida por el parrafo 2. del articulo 878 del Cédigo de Comer-
cio, en primer lugar, porque la aplicacién de este precepto se conecta con
los actos de dominio o administracién realizados por el quebrado durante
ese lapso de tiempo, que fueron en detrimento de la pars conditio credito-
rum, significativo del principio de igualdad entre los acreedores, por lo
que para que proceda la devolucién de lo percibido seria preciso acreditar
que la cesién de los efectos mercantiles entregados para el descuento
produjeron una disminucién en el patrimonio del quebrado y, por tanto, en
la masa de la quiebra, lo que no se produce en tal supuesto de descuentos
de letras de cambio, no sdlo por realizarse «salvo buen fin», como indica la
Sentencia de 21 de junio de 1963, sino también porque la Caja descontante
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se repone del anticipo o anticipos efectuados con el percibo de las canti-
dades satisfechas por los librados, segiin se reconoce en la Sentencia de
29 de mayo de 1960, aparte de que ello implica una de las operaciones pro-
pias de los Bancos, conforme se desprende de los articulos 117, parrafo 2.°,
y 177 y 178 del Cédigo de Comercio; 12 de la Ley de Ordenacién Bancaria
de 31 de diciembre de 1946; 11 de los Estatutos del Banco de Espafia de
24 de julio de 1947; 63 a 69 de su Reglamento de 29 de marzo de 1935, y en
la actualidad los 65 a 78 de la Orden de 29 de marzo de 1948.

Es de tener en cuenta que el objeto primordial de la aplicacién del
2° parrafo del mencionado articulo 878 del Cédigo de Comercio se enca-
mina a integrar en la masa activa de lo que deba formar parte de ella,
cual reconoce la Sentencia de 10 de mayo de 1976, sin que el Banco inter-
venga en dichos negocios mercantiles mas que como mero mandatario de
sus clientes, segiin se afirma en las Sentencias de 30 de enero de 1928, 22
de diciembre de 1941 y 2 de noviembre de 1943, o como simple mediador,
conforme a la de 20 de mayo de 1975.

A mayor abundamiento es de tener presente que si en las operaciones
de descuento de letras de cambio, y concretamente en las realizadas por
medio de las cuentas corrientes bancarias, se aplicase el parrafo 2.° del
articulo 878, antes mencionado, con el rigorismo con que lo hicieron, entre
otras, las Sentencias de esta Sala de 17 de febrero de 1909, 17 de marzo
de 1958 y 27 de marzo de 1973, no sdlo se reclamarian para la masa canti-
dades que figuraban en el haber del quebrado, por haberlas éste recibido
oportunamente, lo que originaria un absurdo rechazable, sino que incluso
se podrian provocar verdaderos conflictos sociales al producirse la conse-
cuencia de tener que satisfacer por segunda vez las sumas que previamente
se hubieran ingresado en cuentas corrientes destinadas a la compra de
pisos, a lo que frecuentemente se acude, y en mayor medida entre las que
integran las clases sociales mas modestas, y proceder a la devolucién de
los salarios o sueldos que, a través de las entidades bancarias, se hubieren
percibido por el producto del trabajo, o los conceptos que se hubiesen
satisfecho, por el mismo conducto, en relacién con los recibos de teléfono,
gas, electricidad, cuyos pagos se hubieren convenido efectuar de tal forma,
sobre todo cuando en esas cuentas corrientes bancarias, irregulares e im-
propias, no se produce la novacién del negocio juridico primitivamente
concertado, cual tiene reconocido este Tribunal en Sentencias de 3 de enero
de 1928, 22 de diciembre de 1941 y 24 de noviembre de 1943, y cuanto que
dichos contratos no vicnen regulados en los articulos 175, namero 92, y 177
y 180 del Cédigo de Comercio, sino ajustados en su desenvolvimiento a los
usos mercantiles, seguin se indica en Sentencias de 3 de enero de 1933 y 11
de junio de 1941, y Estatutos de los Bancos, como reconoce la Sentencia
de 24 de marzo de 1971, asemejiandose en su naturaleza juridica a la del
mandato, con los efectos del articulo 1.709 del Cédigo Civil, o a la gestién
de negocios ajenos, estando obligadas las entidades crediticias a conservar
en todo momento dinerario suficiente para que los titulares de las cuentas
puedan reintegrarse, en cualquier época, de las cantidades por ellos entre-
gadas, conforme a lo establecido en los articulos 1.728 de dicho Cédigo Civil
y 250 del Cédigo de Comercio, y cual revela el articulo 10 de los Estatutos
del Banco de Espafia y Sentencia de esta Sala de 21 de junio de 1928.

S.oE F.



3.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jrsys GONZALEZ SALINAS

UN CURIOSO SUPUESTO (COLISION DE CABALLO DE INFANTERIA
CON VEHICULO PARTICULAR) Y UNA CURIOSA MANERA DE
AFRONTAR EL PROBLEMA DE LA RESPONSABILIDAD (JURISDIC-
CION COMPETENTE Y DERECHO A LA INDEMNIZACION).

I. ANTECEDENTES

1. Se produce una colision de un vehiculo propiedad de ATESA con
un caballo del Regimiento de Infanteria Inmemorial nimero 1 v su jinete,
un soldado del mismo regimicnto.

2. Como consecuencia de dicha colisién entre vehiculo, por un lado,
y caballo y jinete, por otro, sufre despecfectos el vehiculo. (Se desconoce
si también los sufrié el caballo y el jinete. Es de suponer que si, aunque
no tiene importancia para este comentario.)

3. La Sociedad ATESA decide reclamar dafos y perjuicios y para ello
interpone la reclamacion previa a la via civil ante el Ministro del Ejército.

4. Por el Ministro se resuelve la reclamacién en sentido negativo por
no ser la via utilizada la adeccuada, ya que segun el Ministerio la compe-
tente, no es la jurisdiccién civil ordinaria, sino la contencioso-adminis-
trativa.

5. En vista de tal Resolucion ATESA interpone recurso contencioso-
administrativo ante el Tribunal Supremo, que gana, en base a considera-
ciones bastante curiosas de la Sala Juzgadora.

IT. LA SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1978

Los considerandos de esta Sentencia de la Sala Cuarta, de la que fue
ponente el Excelentisimo sefior don José Luis Ponce de Ledén y Belloso,
dicen lo siguicnte:

«Que ¢! problema que plantea este recurso, dados los términos
en que el mismo se encuentra concebido, consiste en si la resolu-
cién ministerial que se impugna estda o no ajustada a las pretensio-
nes deducidas por la recurrente ante la via administrativa y reite-
rada ante esta jurisdiccional, v a este respecto es preciso destacar
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que cuando se formula la reclamacién por la accionante ante el
Ministerio del Ejército, lo es para ser resarcida de los dafos sufri-
dos en el vehiculo de su propiedad con motivo del accidente objeto
del presente recurso, como tramite previo al ejercicio de la accién
civil correspondiente, y, por tanto, para que se considere esta re-
“clamacién en dicha via administrativa, pero el citado Ministerio la
resuelve denegdndola en base de que la parte reclamante no ha elegido
la via adecuada para ser la aplicable la normativa del articulo 40 de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado y por
ello es incompetente la jurisdiccién ordinaria e improcedente la
reclamacién previa a la judicial en via gubernativa, que sélo pro-
cede cuando es aplicable el articulo 41 de dicha Ley, con lo cual
resulta que esta Resolucidn ministerial, al desestimar tal reclama-
cién, hay que entender que ello implica una denegacién presunta
en via gubernativa, pues si no, debid acceder a dicho pedimento y
al no hacerlo asi entonces en vez de dar por agotada dicha via
gubernativa como tramite previo a la judicial ordinaria que era
lo que procedia, se limita a declarar la incompetencia de la juris-
diccién ordinana elegida, aunque prescindiendo, en cambio, de
resolver expresamente sobre la procedencia o no de la reclamacién
solicitada como era obligado pronunciarse previamente en este caso,
a tenor de la previsto en los indicados preceptos legales y en los
articulos 138 y siguientes de la Ley de Procedimiento Administrativo,
reguladores de esta materia.

Que esto sentado es imprescindible tratar en esta resolucion
previamente sobre la pertinencia o no de la reclamacién que por la
accionante se formula a fin de resarcirse de los dahos que se le
causaron con motivo del accidente origen de estos autos, puesto
que en realidad, caso de accederse a ello, seria ya intrascendente
tratar del problema de la citada delimitacién de competencias por
ser o no la aplicable la via jurisdiccional elegida, y en caso de dene-
garse tendria que estimarse agotada la via gubernativa como tra-
mite previo a la judicial ordinaria, para de este modo resolver de-
bidamente la pretension deducida por la reclamante en el presente
recurso.

Que la obligacion del mencionado resarcimiento surge en este
caso del mero hecho de la actuacién del servicio publico o activi-
dad administrativa existente en la produccién de la lesién patri-
monial, que genera por si sola la correspondiente responsabilidad
objetiva de la Administracién a consecuencia del resultado de tal
funcionamiento, vy cuando ademdas concurren las condiciones exigi-
das, para su efectividad, como son: realidad del dafo producido,
valoraciéon econdmica del mismo, que se cifra en la cantidad im-
porte de la reparacién de los dafios en el vehiculo siniestrado con
motivo del accidente, determinacién individualizada en orden a sus
sujetos activo y pasivo, y la correspondiente relacion de causalidad,
o sea, que el dafio causado sea consecuencia de la accién adminis-
trativa causante del mismo, todas las que resultan adecuadamente
justificadas en -estos autos sin impugnacion alguna del analisis de
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los presupuestos facticos obrantes en ellos, toda vez que la accién
ejercitada por la recurrente en el presente recurso contencioso-ad-
ministrativo se proyecta hacia la exigencia de una responsabilidad
patrimonial de la Administracién por los dafios sufridos en el vehicu-
lo de su propiedad, a causa del accidente contemplado en el mismo,
pues en materia de responsabilidad patrimonial del Estado, como
es la presente, sélo se exige los requisitos objetivos antes mencio-
nados y que el perjudicado, como es natural, haya solicitado de la
Administracion su indemnizacién.

Que, en definitiva, son atribuibles a la jurisdiccién contencioso-
administrativa las cuestiones que se suscitan referidas en general
a la responsabilidad patrimonial de la Administracién de acuerdo
con el articulo 3° de la Ley de 27 de diciembre de 1956, y también
a virtud de la éxtensién otorgada a esta jurisdiccién por el articu-
lo 4° de la misma Ley, que abarca las decisiones que mas o menos
relacionadas con €l orden administrativo tengan conexién con un
recurso de esta naturaleza y mas aun por el amplio contenido que
la jurisprudencia de este Tribunal Supremo en numerosas senten-
cias ha dado a la responsabilidad objetiva de que aqui se trata, lo
cual viene a demostrar la procedencia de resolver en este caso tal
reclamacion, puesto que las normas de nuestro ordenamiento ju-
ridico que con caracter general regulan el tema de la cobertura
patrimonial de los administrados por responsabilidad de la Admi-
nistracién, dan por supuesto que el interesado acuda primeramente
a la propia Administracién en reclamacién de su pretendido dere-
cho, siendo por lo demdas absolutamente ldégico que entonces la
misma Administracién pueda admitir si procediese la pretension
indemnizatoria y sin que fuera preciso seguir entonces adelante
con respecto a la jurisdiccién competente, en definitiva, para resol-
verla, o en el caso de negar su procedencia dar por agotado el
tramite gubernativo previo a la via judicial correspondiente.

Que, por consiguiente, es preciso reconocer que el Estado cubre
los riesgos que para los particulares puede entrafiar su actividad,
ejerciendo la propiamente administrativa susceptible de originar
lesién patrimonial conforme sucede en el supuesto de autos, por
lo que se tiene que dar lugar a la reclamacidon formulada por la
recurrente y en su consecuencia declarar no ser conforme a derecho
el acto administrativo impugnado, el que, por tanto, se deja sin
valor v efecto alguno.

Que no se hace cspecial condena respecto a las costas de este
recurso, por no darse Jas condiciones previstas a tal efecto en los
articulos 81 y 131 de la Ley jurisdiccional.»

111. COMENTARIO

1. Dualidad de jurisdicciones vy privilegio de decisidn previa

Para comprender en todo su significado la Sentencia de 8 de noviem-
bre de 1978, debe partirse de unos datos que si bien encierran una gran
riqueza de cuestiones, hay que dejar aqui simplemente constatados.

Debe constatarse, en primer lugar, que para la Administracién Publica
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no hay unidad de jurisdiccién. Cuando surge un conflicto entre adminis-
trados y alguna de las Administraciones Piiblicas puede ser competente
la jurisdiccién contencioso-administrativa, pero puede también serlo la
civil (laboral...) (1).

La dualidad apuntada presupone evidentemente un criterio de dife-
renciacién que encauce las acciones hacia una u otra jurisdiccién, y que,
en términos muy abstractos y sin perjuicio de excepciones, no viene a ser
otro que el que tradicionalmente distingue el Derecho Administrativo del
Civil (2). Tal dualidad plantea graves problemas derivados de su misma
existencia y que empieza por el de concretar y determinar cual es el
criterio delimitador. En este orden de ideas, la prejudicialidad (3) juega
una importancia fundamental, aunque dentro de las limitaciones que
esta figura conlleva y concretamente en relacion con el efecto de cosa
juzgada. Piénsese, por ejemplo, en el caso de que se discuta sobre la
validez de una concesién administrativa: aun declarada valida con carac-
ter de firmeza por la jurisdicciéon contencioso-administrativa, la civil
podra declarar que el terreno sobre el que recae dicha concesién no es
de Dominio Puablico, sino de un tercero (...) (4).

Por otro lado, la jurisdiccién contencioso-administrativa al configurar-
se, tradicionalmente, como revisora de la actuacién administrativa, presu-
pone la existencia de tal actuacién y concretamente de un acto adminis-
trativo que enjuiciar para, en su caso, invalidarlo y, en su caso también,
sustituirlo por el adecuado al ordenamiento juridico. Presuposicién de
un acto administrativo, por tanto, que conecta con el tema de la deno-
minada autotutela DECLARATIVA, en primera potencia: la intervencién
jurisdiccional se produce ex post facto, es decir, con posterioridad al acto
administrativo. No obstante, hay que afiadir que no basta la eXistencia
de un acto administrativo para poder acudir a la jurisdiccién contencioso-
administrativa; antes de impugnar ante el Juez el aludido acto debe re-
currirse contra el mismo admiinistrativamente: la Administracion, caso
de conflicto originado por su acto, es quien dirime por primera vez. Seria
la manifestacién en segunda potencia de la aludida autotutela: el admi-
nistrado, antes de poder acudir a los Tribunales debe agotar la via admi-
nistrativa, por si la Administracidén opta por rectificar (5).

Cuando la competencia corresponde a la jurisdiccién civil, la posibili-
dad de acceder al Juez de tal caricter, viene también condicionada. No se
trata evidentemente de que la jurisdiccién civil tenga caracter revisor, se
trata de constatar la necesidad que tiene el administrado de reclamar lo
que va a pedir en la jurisdiccién ordinaria ante la Administracién, previa-
mente, por si ésta opta por acceder a dicha reclamacién (6).

(1) En general, y por todos, J. GOnzALEz PEREz- Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion con-
tencroso-admnistrativa, Madrid, 1978, articulos 1, 2 y 3.

Desde el punto de vista critico, la linea que arranca de J. Garcia TREvijano en RAP, 34; LORENZO
Marrin RETORTILLO, RAP, 49; A. Nieto, RAP, 50.

(2) Especificamente sobre el tema, R. MARrTiN MaTEO, RAP, 55.

(3) J. GonzaArez PERez, citado, articulo 4 °, y la bibliografia que recoge.

(4) Véase la bibliografia que recogia en la nota 45 de mi comentario en el nimero anterior de
esta Revista.

(5) Asi va antes en esta Revista, nim. 524, pigs. 129 y ss

Son nteresantisimas las cuestiones que la polémica entre A. NIETo v J. R. ParapaA en la RAP,
nidmeros 50, 55, 57, 59

(6) J. GonzALEz PEREz en el nim. 509 de esta Revista y la bibliografia que recoge. De singular
interés es el estudio de SANTAMARIA en RAP, 77, conectando con el tema de la reclamacién con Is
conciliacién y con el privilegio de decisién previa desde una perspectiva histérica.
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De lo dicho se advierte, que tanto en los supuestos de la competencia
de una como otra jurisdiccion, antes de entrar en ¢l proceso, debe haberse
entrado en contacto con la Administracién haciendo ver el conflicto plan-
teado. Cuando se trata de supuestos en los que es competente la conten-
cioso-administrativa (y sin perjuicio de que durante el procedimiento que
va a dar lugar al acto se pueda manifestar ya, por algin interesado, el
conflicto planteable) el cauce sera el correspondiente recurso. Cuando de
la civil ]Ja denominada reclamacién previa.

2. La dualidad v el privilegio en los supuestos de responsabilidad de la

Administracion

Es conocida la evolucidon del tema de la dualidad de jurisdicciones en
esta materia. Partiéndose del dato dec ser, el de satisfacerse por respon-
sabilidad de la Administracion (administradores) un derecho de indole
civil, segin el criterio de las distintas versiones de las Leyes de Jurisdic-
cién, expresamente se vino considerando por el Derecho positivo Ja unidad
de jurisdiccién civil (7). Unidad que se referia en la Ley de Régimen
Local vigente (8) y se confirmaria en la Ley de Expropiacién Forzosa,
considerando que podrian lesionarse derechos de caracter civil o adminis-
trativo, en la primera y, en la segunda, que la responsabilidad podrd venir
reconocida en la misma, o en otras leyes (9), lo que justificaria una dife-
renciacion de jurisdicciones. Pero diferenciacién de jurisdicciones. Pero
diferenciacién que de nuevo se romperia para reestablecer la unidad de
jurisdiccién, aunque ahora contencioso-administrativa, en la Ley de la
jurisdiccién contencioso-administrativa (11). Asi las cosas, de nuevo resu-
citard la dualidad en la Ley de Régimen Juridico, en base al criterio del
tipo de relacion juridica (de Derecho administrativo o privado) en la que
se acttie cuando se produzca el dafio.

Posible dualidad de jurisdicciones, por tanto, en esta materia, lo que
viene ha hacernos conectar con lo que antes se dijo, tratindose de la civil
la jurisdiccidén competente, para demandar serd necesario primero utili-
zar la reclamacién previa. Respecto de los supuestos de competencia de
la jurisdiccidn contenciosa, la resolucién, no obstante, no es paralela a lo
que dijimos, habria que distinguir tres supuestos. El primero seria el de
dafios ocasionados por consecuencia de un acto ilegal de la Administra-
cién. En tal supuesto la articulacién de la reclamacion por responsabilidad,
operard a través de la impugnacién del correspondiente acto (12). Hay
otros dos supuestos, sin embargo, en los que dicha articulacién no se
produce. Seria uno, el de actos licitos de la Administracién, pero que dan
lugar a indemnizacién (13). Otro seria el de dafios causados con inde-
pendencia de acto administrativo alguno en sentido propio, y abarcaria
las actuaciones materiales de la Administracién, asi como simples hechos

(7) Ley de 5 de abril de 1904 y Ley municipal republizana (de 31 de octubre de 1935). Ver LORENZO
MARTIN RETORTILLO, RAP, 42, 173

(8) L. MARTIN RETORTILLO, cit., 174,

(9) I1d. 176.

(10) Id, 179, también interesa J. GoNzALez PEREZ, comentarios citados. el articulo 3°

(11) Sobre la gestacién de la Ley son suculentas las consideraciones que hace L. MARTIN RETORTILLO,
citado, 183 y ss

(12) Id., 195 v 213 y ss

(13) Asi en el texto relacionado con las notas 8 y siguientes, y dichas notas de mi comentario sobre
accidentes de circulactén aparecido en dos ndmeros antes de esta Revista.
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referibles a la misma (incluidas las omisiones). ¢Qué ocurre en estos su-
puestos? (14). En el primero aludido, evidentemente, aunque hay acto
administrativo previo, es impensable la utilizacién de un recurso para
acceder a la jurisdiccién. En el ultimo ni siquiera hay acto administrativo.
Esto es lo que interesa subrayar. Que en estos supuestos, y en base a los
principios antes vistos, se exige un previo acto administrativo, que pueda
ser revisado por la jurisdiccién contencioso-administrativa, y una reclama-
cion que se plantec ante la Administracién, antes de acudirse a dicha
jurisdiccién contencioso-administrativa, en definitiva, que se pida la in-
demnizacién a la Administracién, por si decide acceder a la misma, antes
de iniciarse el proceso. Se advierte, por tanto, que en estos supuestos el
«caracter revisor de la jurisdiccion y el privilegio de decisién previa, tienen
respuesta en un sélo momento. Y se advierte también que el supuesto se
separa de lo que tradicionalmente constituyen los momentos administra-
tivos del conflicto que acabara desembocando en un proceso (contencioso-
administrativo): en cierto modo se asemeja a los casos en que la com-
petencia corresponde a la jurisdiccién civil, aunque no esté expresamente
‘prevista una regulacién previa como cauce especifico.

Con todo lo anterior se puede concluir que es triple la articulacién del
acceso al proceso. Si la competencia es de la jurisdiccidén civil: reclama-
cién previa a la via judicial civil. Si la competencia es de la contencioso-
administrativa: la estructura tipica, cuando la responsabilidad estd rela-
cionada con ilegalidad de algin acto; pero simple solicitud a la Adminis-
tracién, en los demas casos. Solicitud la que decimos, que dara lugar a un
procedimiento administrativo, no especificamente tipificado, y que se
ajustara a la tramitacién general.

3. El considerando primero o el Planteamiento de la cuestion

Las cuestiones suscitadas por la colisién de o con el caballo y jinete
«del Inmemorial queda planteada en la sentencia objeto del comentario,
en los siguientes términos: ATESA considera competente a la jurisdiccién
ordinaria y, por tanto, entabla reclamacién previa a la via judicial civil
pidiendo ser indemnizada en la cantidad de 22.388 pesetas. No obstante, el
Ministro del Ejército no resuelve expresamente si accede o no a la recla-
macién, limitdndose la resolucién a no considerar adecuada la via utili-
zada por no ser la competente la civil, sino la jurisdiccidén contencioso-
administrativa. Precisamente esta resolucion es la que da lugar a que
ATESA entable el recurso que da lugar a la sentencia. Pues bien, el plan-
teamiento del recurso en estas circunstancias nos suscita una serie de
analisis, que pueden concretarse en dos sentidos:

En un primer sentido se trata de constatar el problema de la viabilidad
del contencioso, en un primer acercamiento, ya que aun respetindose el
caridcter revisor del mismo (existié acto previo) habria que preguntar,
primero, si debidé recurrirse administrativamente contra dicho acto v,
segundo, si puede entablarse recurso contencioso.

Lo primero viene cuestionado por el hecho de que a pesar de tener la
resolucién el calificativo de ministerial, al no estar el supuesto contem-
plado en el articulo 53 de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-adminis-

(14) Id., notas 11 y siguientes.
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trativa, cabria plantear la exigibilidad del recurso de reposicién previo al
contencioso, dada la conexidon del aludido con el articulo 36 de la Ley de
Régimen Juridico.

Lo segundo vendria planteado por el hecho de ser el acto precisamente
resolucion de una reclamacién previa a la via civil y no ser susceptibles
de recurso contencioso, segun el articulo 40 de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, este tipo de resolucioncs.

Pues bien, con referencia a este ultimo punto, efectivamente, debe
constatarse céomo si en la resolucién si se accede a la reclamacién de
indemnizacion, légicamente carecera de sentido el contencioso (y la via
civil) al quedar el reclamante satisfecho y cdmo si no se accede, lo que
tendra sentido es acudir a la jurisdiccidn civil para que se le reconozca
el derecho, y no el acudir a la contenciosa para que revise tal resolu-
cion (13). En el caso de la sentencia comentada, no obstante, debe resal-
tarse que el planteamiento responde a una resolucién que se limita a de-
clarar que la via utilizada no es la adecuada y que la competente es la
jurisdiccién contenciosa, de aqui que sea posible sostener que lo que
tiene mas sentido es precisamente acudir a la aludida jurisdiccién, y de
aqui también que quepa constatar un segundo sentido de la problema-
tica, y concretamente el tema de qué hubiera pasado si el particular
hubiese interpuesto la correspondiente demanda civil. ¢Seria posible? Aun
siendo posible, por entender desestimada la reclamacién, ¢podria califi-
carse por el Juez civil si se cumplieran todos los tramites exigidos y con-
cretamente la intervencién de la Direccién General de lo Contencioso del
Estado? ¢Qué alcance tendria la sentencia civil respecto de la declara-
cién de incompetencia formulada por el Ministro del Ejército? No voy a
entrar en este enfoque de la problemadtica, porque lo que importa es
que ATESA interpuso recurso contencioso-administrativo sobre la base
del contenido de la referida orden ministerial y que la eleccidn salié bien,
dadas las consideraciones utilizadas por el Tribunal Supremo.

Ahora bien, como veiamos, quedaba pendiente un tema, el de los pro-
legémenos administrativos al recurso contencioso, ¢era necesario interpo-
ner recurso de reposicidn? La cuestién se contesta implicitamente en la
sentencia comentada, en sentido negativo. Porque, el problema tal y como
queda planteado en el PRIMER CONSIDERANDO, por €l Supremo, pre-
supone la identificacion del supuesto con el de las peticiones de indemni-
zacién de responsabilidad previa al acceso a la diccidn contencioso-admi-
nistrativa, y como veiamos con anterioridad tales peticiones resumen en
un momento lo que artificiosamente habiamos denominado principio
revisor (que exista un acto administrativo) de la jurisdiccién contenciosa
v requisito del pronunciamiento previo por la Administracién sobre el
conflicto (acto en el que no se acceda a la solucién del conflicto que
podria haberse solventado sin necesidad de intervencién judicial caso de
ser afirmativa la resolucién). Asi el Supremo entiende que, aunque no
expresa si presuntamente, se ha resuelto acerca del derecho a la indem-
nizacién.

Ahora bien, dicho lo anterior v descartada la exigencia del recurso de
reposicion, 1o que si se plantea es el problema de la exigencia de la via
adecuada a que se referia el Ministro del Ejército. Esto es, el problema

(15) Ver ] GonzALEZ PErez Comentarios a la Ley de la Jurisdiccidn contencioso-administrativa,
246, y la Junsprudencia que cita.
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de si para recurrir hubiera sido preciso que ATESA, ante la resolucién
obtenida, primero hubiera acudido (via peticidn o solicitud a la Adminis-
tracién de su peticidn, y no via reclamacién previa a la via judicial civil)
de nuevo a la Administracién en busca de pronunciamiento sobre el
fondo.

Pues bien, la resolucién dada por el Supremo (repitc que implicita-
mente) es perfectamente adecuada al principio antiformalista que infor-
ma tanto el procedimiento como el proceso administrativo, asi como a lo
que ya constatamos con anterioridad: que tal via de articulaciéon de la
peticion de indemnizacion se asemeja a la reclamacién previa a la via
civil, y que no tiene previsto un procedimiento expreso, siendo aplicable,
por tanto, el general. Procedimiento general, que dada su generalidad,
cabra perfectamente en los tramites de la reclamacién previa a la via
civil, y que es de suponer se haya seguido al adoptarse la resolucién obje-
to del recurso. En definitiva, el Supremo entiende que la peticién previa
al contencioso sobre responsabilidad, se entiende ya cumplimentada con
la reclamacién que se utilizé (ver incisos finales de los considerandos
tercero y cuarto), pasando a analizar el tema planteado en el recurso que
se le interpone.

4. El considerando segundo o la forma de plantear la cuestion

Partiendo el Supremo del presupuesto de entender cumplimentados
los prolegémenos administrativos, pasard, por tanto, al analisis del con-
flicto. Y para ello tendra que responder a dos cuestiones que serian la
«de si la jurisdiccién contencioso-administrativa es competente y la de si
ATESA tiene derecho a la indemnizacién y que, seria de esperar, que que-
darian planteadas en el orden expuesto.

Pues bien, lo que debe quedar constatado es cémo se plantean dichas
cuestiones en el considerando segundo. Recuérdese lo que dice. En sinte-
sis, que debe contestarse a la cuestién de si es pertinente la reclamacion
de ATESA. Si no lo fuera ya no tendria trascendencia ver si €s 0 no com-
petente la jurisdiccion contencioso-administrativa o la civil. Si no lo fuera,
se entenderia agotada la via gubernativa (reclamacién previa) y abierto
el acceso a la jurisdiccién ordinaria (civil).

Respecto de la tltima conclusién baste resaltar el problema de si seria
mnecesario que se hubieran cumplimentado todos los tramites de la recla-
macion previa a la via civil. Problema que se resuelve en el sentido do-
blemente afirmativo de considerar la necesidad y que los tramites deben
entenderse cumplidos. De aqui que si, recordamos lo que se decia con
anterioridad, hubiera sido negativa la sentencia comentada, en la juris-
diccién civil no se plantease ya el problema de calificar o no la legalidad
del procedimiento.

Més interés tiene la problemdtica que suscita el otro supuesto, es
decir, el que la sentencia entendiese (como va a entender segin veremos)
que si es pertinente la reclamacién formulada. Pues bien, la reclamacién
desde el punto de vista del recurso contencioso-administrativo entablado,
presupone los dos aspectos de la problematica antes vista, es decir: de
un lado que la contencioso-administrativa es la jurisdiccién competente
y, por otro, que hay derecho a la indemnizacién.



498 JURISPRUDENCIA

En el orden ldgico y, por tanto, cronolégico de planteamiento (16) en
primer lugar, la competencia. Al respecto pueden resultar dos decisiones.
Una, que no sea la contencioso-administrativa, sino la civil, la jurisdiccién
competente. En tal caso, la sentencia que comentamos en siguientes con-
siderandos al segundo, hubiera hecho constar que no entra en la cuestién
de fondo desplazando la decisién sobre el derecho a la indemnizacidn
a la posible sentencia civil. En el caso contrario, hubiera analizado la
cuestién de fondo decidiendo al respecto, previa declaracién (expresa
o implicita) sobre la competencia de la jurisdiccidn contenciosc-admi-
nistrativa.

Pues bien, lo que salta a la vista en la sentencia comentada es que
el planteamiento haya sido el inverso al esperable, porque resulta del
considerando analizado en este epigrafe, que lo primeroc a determinar
es si hay o no derecho a la indemnizacidén, y, en el caso de que se res-
ponda afirmativamente, que ya el problema de la competencia de juris-
dicciones no tiene trascendencia, es intrascendente. ¢Qué quiere decirse
en esto? Pues simplemente, si se toma como consciente la consideracién
hecha, que la jurisdiccién contenciosa puede conocer del asunto, aunque
también es competente la jurisdiccién civil, «aunque también es compe-
tente la civil», porque caso de ser negativa la solucién respecto de la
cuestion del derecho a la indemnizacién, como vimos, quedaba abierto
el acceso a dicha jurisdiccién entendiéndose agotada la via gubernativa
(reclamacidn previa). Da la impresién, por tanto, que quiere decirse que
la competencia es alternativa, potestativa (17) en otra jurisdiccién, y mas
concretamente fue admitida la reclamacidn en la contencioso-administra-
tiva, para el caso de ser negativa, darse, ademas, la oportunidad de acu-
dir a la via judicial civil.

Da la impresién, como hemos dicho, que la competencia parece ser
potestativa, pero caso de que el Supremo, en la sentencia que comentamos,
no hubiera querido decir tal cosa .. (Cémo justificar que se plantee pri-
mero el problema del derecho a la indemnizacién y que luego ni siquiera
sea necesario plantear el de la competencia? Conste que no se justifica
expresamentie, pero pareceria deducirse la justificacién del modo de plan-
tear el caso de dos datos: por un lado el caracter revisor de la jurisdic-
c10n, en cuya sede se estd sentenciando (no solo se trata de revisar si la
declaracién acerca de la competencia de la civil es o no admisible, sino
también la declaracién presunta de no ser admisible la indemnizacidn), y
por otro lado el caracter prejudicial del derecho a la indemnizacién. En
este ultimo aspecto conste la referencia al articulo 4° de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa cn el considerando cuarto y los
problemas que presenta la utilizacién de csta figura si se analiza el su-
puesto con profundidad. Porque, efectivamente, parece que la sentencia se
basa en el caracter prejudicial de la cuestién del derecho a la indemni-
zacién (ultimo inciso del primer considerando, y considerando cuarto),
pero, evidentemente, la cuestién no es de tal caracter en tanto que implica
un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestiéon debatida, que ademds
no presupone ningin otro pronunciamiento de cardcter administrativo
(compérese el ejemplo de la concesion antes dicho con el del supuesto de
la sentencia): en cl ejemplo la decisidon sobre la titularidad era prejudicial

(16) Sobre impugnacién por terceros, J GoONziALEz PHrez en Comentarios a la L. P. A, Madrid,

1977, articulo 40, pdgs. 620 y ss. . .
(17) Tal es una de las posibilidades que apunta L. MARTiN RETORTILLO, cit., 205 y ss.
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a la decisién sobre la validez de la concesion sobre el dominio publico, en
la sentencia en cuanto se decitda sobre el derecho a la indemnizacidn,
como bien decia el Supremo, la cuestiéon acerca de la competencia ya no
tiene trascendencia. Efectivamente, todo queda bien atado, porque reco-
nocido el derecho, y salvo si se suscitare un hipotético conflicto de juris-
dicciones, ¢qué sentencia civil podra obtenerse? ¢Acaso una que declarase
que la indemnizacién era un enriquecimiento sin causa?

5. El considerando tercero o el derecho a la indemnizacion

Segiin la forma de plantear la cuestién por la sentencia que comenta-
mos, curiosamente, lo primero a analizar es si hay o no derecho a la
indemnizacién. Pues bien, segin este planieamiento se da una solucién,
en el considerando tercero, de caracter afirmativo. Hay derecho a la in-
demnizacién. Pero... ¢en base a qué criterios se llega a tal solucién? (18).
Esto es lo que debe quedar subrayado: que la afirmacién del derecho se
hace con criterios de la responsabilidad que se recogen en el articulo 40 de
la Ley de Régimen juridico, es decir, como de responsabilidad Administra-
tiva (19), contraposicion a responsabilidad civil de la Administracién (20),
v podria cuestionarse: primero, si la responsabilidad de la Administra-
cién es siempre determinada segiin los mismos criterios sustantivos en
sede contencioso-administrativa que en sede civil (21) y caso de que no
sean los mismos, los criterios a utilizar, segundo, de qué sirve (en el caso
de respuesta negativa al derecho) abrir posteriormente la via civil. Por-
que resulta evidente de primera vista (22), que si no se admite la respon-
sabilidad administrativa, quede cerrada la posibilidad de responsabilidad
civil (23) y también, incidiendo en la cuestién segundamente planteada,
cabria plantear hasta qué punto no se esta prejuzgando un problema de
competencia con criterios que presuponen dicha competencia: si segin
los criterios del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico (...) hay derecho
a la indemnizacién puede que segin los criterios de la responsabilidad
tradicionalmente civil no haya derecho.

Con independencia de la problemaitica que suscita la afirmacién (repi-
to, consciente hay que entender) del Supremo, lo que queda claro de la
lectura del tercer considerando es que los requisitos positivos de la res-
ponsabilidad del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico se dan por
cumplidos. Asi como que los negativos deben entederse, implicitamente,
no concurrentes, esto es, que no concurrié fuerza mayor (. ) ni culpa por
parte del conductor del vehiculo de ATESA.

(18) No se entra en juicio de valor sobre la conclusién. Lo que quiere” el texto es subrayar y Hamar
la atencién por el medjo utilizado

(19) En la que predomina Ia nota del cardcter objetivo.

(20) En la que predomina la nota del cardcter directo. En relacién con esto ver las referencias
hechas en las notas 13 y 14.

(21) Es decir, aunque se trate de relaciones de Derecho privado v la Junisdicciédn, segin el 41 de
la Ley de Régimen Jurfdico, deba ser la cwvil, ¢se aplicardn los requisitos sustanuvos del articulo 40
delaL.R J°

(22) Y con independencia que los riesgos de la ctrculacién aparezcan objetivizados. (Aqui por demds,
en el caso de la sentencia, los dafios son causados por un caballo que no es vehiculo de motor)

(23) Los términos de la responsabilidad segdin el articulo 40 L. R J. son mucho mds amplios
que los de la civil tradicional.
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6. Planteamiento previo al considerando cuarto o el problema de la
competencia

Acabamos de ver cémo el planteamiento del Supremo puede ser discu-
tible, pero desde el punto de vista de la conclusidn, la de que hay derecho
a indemnizacién, seria aceptable en tanto en cuanto efectivamente sea la
competente la contencioso-administrativa, en cuya sede se produce la
sentencia. :

Ahora bien, ¢es competente en el supuesto la jurisdiccién contencioso-
administrativa? La cuestion, desde luego, la tiene bien presente la Sala
Cuarta al dictar la sentencia que comentamos, porque aparte el peculiar
planteamiento antes visto, dedica el considerando cuarto a dicha justifi-
cacion. Pues bien, con-independencia del modo, que veremos en el siguien-
te epigrafe, de justificar (a posteriori, y con conciencia de que los ante-
riores considerandos no bastaban) la competencia, deben constatarse varios
datos para comprender qué significado pueda tener dicho considerando.

El criterio determinador de la jurisdiccidn estaba originariamente re-
ferido al derecho en sentido subjetivo, pero a partir de la Ley de Expropia-
cidén Forzosa se interpreté doctrinalmente (24) como referido al Derecho,
en sentido objetivo, aplicable y calificante de la relacién juridica que
sirva de punto de referencia, tal y como posteriormente recogeria la
Ley de Régimen Juridico en su articulo 41 a sentido contrario. Sin sentido
conirario, y positivamente, tanto los de la Ley de Expropiacién Forzosa
como el 40 de la Ley de Régimen Juridico hacian ver que cuando el dafio
se ocasionase con ocasién del funcionamiento de un servicio puiblico la
compelencia quedaria atribuida a la jurisdiccién contencioso-administra-
tiva v tal es el criterio en el Derecho positivo vigente. Ahora bien, ¢cémo
se interpreta este criterio? Partiendo de un sentido amplio del término
servicio publico (25) pueden distinguirse distintos supuestos que delimitan
la cuestion (26). En primer lugar, aquel funcionamiento Normal de la
Administracién, incluso concretado en actos administrativos (licitos), que
sin exigir las formalidades de la Expropiacién Forzosa, si dan derecho
a indemnizacién, si se pide. En tltimo lugar, aquel funcionamiento Anor-
mal de la Administracién que (con independencia de la culpa e incluso
delito del Funcionario y que pueda concurrir en determinados supuestos,
también imputablcs a la Administraciéon) como consecuencia de la idea de
riesgo que la existencia misma de dicha actividad administrativa implica,
también da derecho al resarcimiento del dafic que se hubiere ocasionado,
si se pide. En los primeros casos estariamos ante sacrificios de particu-
lares que al repercutir en el beneficio de la colectividad deben indemmni-
zarse por ésta (limitaciones fundamentalmente). En el ultimo caso esta-
riamos ante la responsabilidad directa de la Administracién garantizadora
de las indemnizaciones que den lugar los actos de quienes han sido esco-
gidos para la realizacién de funciones publicas (sin pcrjuicio de repeticidn)
o en el de riesgos, que al hacecrse objetivos, deben ser pagados por la
colectividad que se beneficia de la actividad que conlleva tales riesgos
(explosién de polvorines, disparos de las fuerzas del orden...).

(24) Asi desde E. Garcia pE ENTERRfA en los Principios de la expropiacién forzosa, 197 v ss

(25) Lorenzo MaRTiN RETORTILLO, cit., 187 y 191 y ss; M CrLavero, RAP, 66, 74 y ss. y sen-
tencias que cita

(26) Una sistematizacién de la teleologia a que responden los supuestos en mi Comentario en
dos nimeros anteriores de esta Revista, como digo en las notas 13 y 14.
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Pues bien (aparte el caso intermedio que supondria la conservacién
y existencia de bienes de dominio publico (27), segiin estindares mini-
mos), entre los dos supuestos contemplados ¢corresponde a alguno de ellos
el caso de la sentencia? ¢Es competente en el caso la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa?

En relacién con la cuestién planteada debe constarse, y basta la cons-
tatacién, cémo precisamente los supuestos de choques de vehiculos son
los que quizd mas dudas vienen presentando a la jurisprudencia tanto en
aspectos penales (jurisdiccién militar) como en los civiles y adminis-
trativos. -

Pueden servir de ejemplos las Sentencias del Tribunal Supremo de
la Sala Cuarta de 2 y 28 de junio de 1963 (28) y 11 de noviembre de 1965;
de la Sala Tercera las Sentencias del Tribunal Supremo, por ejemplo,
de 26 de septiembre de 1958 y 18 de abril de 1961; y de la Sala Primera
la de 20 de marzo de 1975. Y precisamente las dudas se suscitan por el
hecho de ser el accidente de circulacién, en cuanto choque de vehiculos,
un riesgo no exclusivo de la actividad administrativa, dado que el simple
hecho de circular motorizadamente supone un riesgo, y tal tipo de circu-
lacién no supone una calificacién administrativa, ya que mucho més que
la Administracién (al menos cuantitativamente) circulan los de tal manera
administrados. En cualquier caso (29), en el supuesto concreto de la sen-
tencia comentada, quiza el problema venga dado en términos mas claros,
porque, en efecto (en este pais al menos y, sobre todo, por la zona de
Rosales), no es frecuente que los accidentes de circulacién se ocasionen
en concurrencia de un caballo, siendo ademads claro en el supuesto, que
el caballo esta afecto si no a un servicio publico en su sentido maés
estricto, si a la defensa del territorio nacional. La diferencia entre un
caballo y un utilitario parece prejuzgar la cuestién, de igual modo que
si la diferencia lo fuera entre un carro de combate y el utilitario de turno,
aunque tenga matricula P. M. M.

7. El considerando cuarto o el tema de la competencia

Que resulta claro que la competente es la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, puede justificar el fin pretendido por la sentencia que co-
mentamos. Pero ¢qué medios utiliza para conseguir pronunciarse sobre
el derecho a la indemnizacién? Aparte de lo que quedé dicho con ante-
rioridad, y refiriéndose a los argumentos utilizados para considerar que,
«en definitiva, es atribuible a la jurisdiccién contencioso-administrativas,
resalta la citacién tan solo de la Ley de la Jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa en virtud de la cual, todas «las cuestiones que se susciten refe-
ridas en general a la responsabilidad patrimonial de la Administracién
son atribuibles a la jurisdicciéon contencioso-administrativa». ¢Por qué no
se tiene en cuenta la Ley de Régimen Juridico? ¢Acaso el nuevo criterio

(27) La falta de conservacién supondria un funcionamiento anormal del servicio piblico de con-
servacién de carretcras. La falta de existencia o mala calidad, funcionamiento normal, en cuanto labor
de seleccién de objetivos de la politica de Obras Piblicas, que tenderia a determinadas regiones, pres-
cindiendo de inversiones en otras.

(28) Esta sentencia aparece recogida en la Revista de Derecho de la Circulactdn (1964, 725) y
debe llamarse la atencién sobre la fuerte critica de que fue objeto por MARTiN RETORTILLO, cit., 201 y
siguientes

(29) Asi, J. SaNtos Briz: Derecho de la Circulacidn. 179 v ss. Puede verse también M CLAVERO,
citado

13
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establecia la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, mas ade-
cuada para la regulacién del tema? (30).

En segundo lugar resalta la utilizaciéon de la prejudicialidad para jus-
tificar la competencia jurisdiccional ejercida en la sentencia. Al tema ya
nos referimos con anterioridad, destacando su dificil utilizacién. Ahora
subrayemos que podria entenderse como criterio interpretativo (?), pero
que en definitiva viene a poner de manifiesto que la Sala no tiene sufi-
ciente seguridad en los argumentos utilizados antes, y a los que intenta
afadir uno nuevo, aunque sea éste.

En tercer lugar, causa sorpresa que el amplio contenido que la juris-
prudencia del Tribunal Supremo ha dado a la responsabilidad objetiva
de que aqui se trata, sea justificacion de la competencia de la jurisdiccidén
contencioso-administrativa. ¢(Acaso una interpretacion generosa de los re-
quisitos de la responsabilidad significa una decisién acerca de la jurisdic-
cion compcetente? Desde luego no. A no ser que se esté refiriendo el tema
al mismo concepto de servicio publico, que es requisito para que la res-
ponsabilidad sea administrativa v criterio delimitador, al tiempo, de ju-
risdicciones.

8. Conclusion

La conclusién de la sentencia que hemos comentado es clara: la juris
diccién contencioso-administrativa es la competente para conocer de la
responsabilidad resultante de los choques de vehiculos con caballos del
Ejército. Lo oscuro, desde luego, es el camino que se ha seguido para
poder llegar a tal conclusién y que ha intentado recorrerse en estas lineas
poniendo de manifiesto 1os otros que podian haberse seguido y comen-
tando los obstaculos y dificultades del escogido.

J G.S.

(30) Es igual senudo, manejando sélo la (anterior) JJC-A y prescindiendo de 1la L R. J. (posterior)
la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abri! de 1977 (PEREZ FRADE).



4.° JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

PRESTAMO CON GARANTIA HIPOTECARIA—TRATANDOSE DE PRES-
TAMOS OTORGADOS POR UNA ENTIDAD OFICIAL DE CREDITO PRO-
CEDE CONCEDER AL DERECHO DE HIPOTECA QUE LO GARANTIZA
LA EXENCION PREVISTA EN EL ARTICULO 65, I, 66, DEL TEXTO
REFUNDIDO DEL IMPUESTO (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1978).

Hechos.—La cuestién a decidir, como indica la parte apelante, es si pro-
cede o no la aplicacién al caso de litis de la exenciéon del articulo 65, I, 66,
del vigente texto refundido sobre transmisiones patrimoniales de 6 de
abril de 1967, en relacién con el articulo 58 del mismo, para lo que debe
partirse de los siguientes hechos, tal y como resulta del expediente: 1.° Por
escritura de 14 de marzo de 1968 se otorgd por la recurrente un préstamo
de 30 millones de pesetas en favor de la entidad mercantil Hormigones
Vascos, S. A., constituyéndose también una garantia hipotecaria sobre una
finca descrita en la misma escritura para garantizar ocho millones de pe-
setas; obligandose la prestataria a constituir otras dos garantias de hipo-
teca mobiliaria, sobre unas hormigoneras y sobre otra maquinaria indus-
trial, en garantia, respectivamente, de 13 y nueve millones de pesetas. 2.° La
entidad bancaria prestamista acordé en junio de 1969 que la prestataria
constituyese la garantia prevista para la cantidad de nueve millones, va-
riando la hipoteca mobiliaria primeramente pactada por otra de caricter
inmobiliario sobre determinada finca de dicha entidad. 32 En cumplimiento
de esta obligacién de garantia, la prestataria constituyd, por escritura de
14 de julio de 1969, 1a hipoteca a la que se hace referencia sobre una
finca; escritura que da lugar a la liquidacién de litis.

Doctrina—En contra del criterio del Tribunal Provincial y Central, la
Audiencia Territorial y el Tribunal Supremo consideran aplicable la exen-
cién pretendida en base a los siguientes:

Considerando que los anteriores hechos plantean la interpretacién nor-
mativa de los articulos 58 y 65, I, 66, del citado texto refundido del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales, ya que la Administracién mantiene
la tesis de tratarse de actos separados a los que no cabe aplicar dicha
normativa, mientras que la sentencia apelada estima procedente su aplica-
cién, ya que la segunda escritura trae causa de la primera al materializar
una de las tres garantias hipotecarias entonces previstas en relacién con el
préstamo concedido, e incluso introducia una modificacién de la garantia.

Considerando que ante este planteamiento factico hay que aceptar que
entre los variados actos sobre garantia real contemplados en el articulo 58,
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citado (constitucién, modificacién, extincién y cancelacién), hay que en-
tender comprendido el caso litigioso, pues no s6lo es materializacién de la
obligacién asumida en la propia escritura de préstamo, con especifica de-
terminacién de la cantidad que vendria asegurada con cada una de las dos
hipotecas futuras, sino que incluso por virtud de la exigencia de la entidad
prestamista, conforme a lo pactado, se varié la naturaleza de la garantia
hipotecaria, scfialdndose una finca de la prestataria sobre la que recaeria
hipoteca inmobiliaria, circunstancias que pueden subsumirse en la amplia
enumeracién de actos concernientes a la garantia real que se contemplan
en la citada norma, como ya se expuso, por lo que en aplicacién de la misma
debe tributar dicha constitucién de garantia real por el concepto de présta-
mo y, por ende, serle de aplicacién la exencién prevista en el articulo 65, I,
66, por haber sido otorgado el préstamo por una entidad oficial de crédito,
igual que ocurrié en la escritura de préstamo y constituciéon de la primera
hipoteca, pues ambos actos, aun instrumentados separadamente, no pueden
considerarse con independencia en cuanto a su naturaleza y funcién dada
la accesoriedad de la garantia real respecto de mutuo tnico tomado en
cuenta por la ley para la tributacién pertinente, criterio que en caso de
gran similitud con el presente mantuvo esta Sala en su Sentencia de 5 de
julio de 1976.

REPARCELACION.—LA SEGREGACION UTILIZADA COMO MEDIO PARA
LLEVAR A EFECTO LAS OBRAS DE URBANIZACION POR UN PRO-
CEDIMIENTO NO PREVISTO PARA EL SISTEMA DE COMPENSA-
CION EN LA NORMATIVA REGULADORA DE LA ACTUACION URBA-
NISTICA NO ESTA EXENTA DEL IMPUESTO DE ACTOS JURIDICOS
DOCUMENTADOS (SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1978).

Heclios.—Presentada una escritura de segregacién y compraventa por el
sistema de compensacién y reparcelacién, por la Asociacién Mixta de Com-
pensacidon de la manzana «A» de la zona comercial de la avenida del Gene-
ralisimo y el Banco de Bilbao, la Abogacia del Estado de la Delegaciéon de
Hacienda de Madrid, independientemente de la liquidacién por compra
a cargo del citado Banco, gira liquidacién por el concepto de Actos Juridicos
Documentados, titulo segregacién, a nombre de la expresada Asociacidn.

Contra dicha liquidacién se recurre agotando todas las instancias sin
. conseguir pronunciamiento favorable a la exencién del articulo 101, 17, en
relaciéon con el apartado 16 del texto refundido del impuesto que se pre-
tendia, entendiendo la Administracidn que si bien es cierto que los docu-
mentos publicos de segregacidn cuyo fin sea la reparcelacién declarada obli-
gatoria por el Ayuntamiento u organismo urbanistico competente estan
exentos del Impuesto de Actos Juridicos Documentados, a tenor del refe-
rido articulo 101, apartados 16 y 17, del texto refundido, en el presente caso
la segregacién ha sido un medio utilizado para llevar a efecto las obras de
urbanizacién por un procedimiento no previsto para el sistema de compen-
sacion seguido en este caso, toda vez que la segregacién para vender a ter-
ceros no estd prevista como un medio de financiacién de obras en la
normativa reguladora de la actuacién urbanistica por compensacién ni es
algo que intcgre propiamente la reparcelacién.

Este criterio, siendo ponente el Magistrado excelent{simo sefior don Ma-
nuel Sainz Arenas, lo mantiene el Tribunal Supremo en base a la siguiente:
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Doctrina—Considerando que en las alegaciones formuladas por la Aso-
ciacion apelante, tras incluir, por extenso, citas de sentencias definidoras
de la doctrina de este Tribunal sobre criterios de interpretacion de las nor-
mas juridicas reguladoras de diversas materias—a lo que nada hemos de
oponer—, al concretarse a la cuestién objeto de examen ahora, se pretende
que la exencion fiscal del apartado 17, num. 2, del articulo 101 del texto
refundido del impuesto se aplique a todas las agrupaciones, segregaciones
o divisiones de parcelas que se ejecuten «como consecuencia» de una re-
parcelacién impuesta por drgano urbanistico competente, lo que resulta
manifiestamente erréneo en funcién de una correcta interpretacién del pre-
cepto citado, cualquiera que sea el criterio interpretativo que se prefiera
seguir, dado que su texto expresa con suficiente claridad que los documen-
tos publicos de segregacidn, agregacion, agrupacién y divisién de terrenos
han de otorgarse «con el fin indicado en el apartado anterior», o sea, segin
el apartado 16, para parcelar o reparcelar, operaciones que, conforme a los
articulos 77 y siguientes de la Ley de Régimen de Suelo de 12 de mayo de
1956 y al Reglamento de Reparcelaciones de 7 de abril de 1966, son internas
o privativas de los titulares de la propiedad de los terrenos, incluso con la
incorporacion de empresas urbanizadoras que aportan fondos para urbani-
zar el suelo, recibiendo en compensacién solares cuya adjudicacién tendra
a todos los efectos legales la consideracidon de acto de reparcelacidn, segiin
lo establece expresamente el articulo 42 del citado Reglamento; naturaleza
de la que es evidente que no participa la financiaciéon de las obras de urba-
nizacion mediante la segregacién y venta a un tercero de una parcela, cual
es el supuesto de hecho objeto de calificacién fiscal en este caso.

Considerando que, en consecuencia, frente a lo alegado en la apelacion,
cabe concluir que el supuesto fictico contemplado ahora es ajeno a la ratio
legis de la norma juridica aplicable y a su sentido teleolégico, que lejos de
diferir, como también se afirma en el recurso, coincide con el que justifica
la exencién contenida en el articulo 65, niimero I, apartado 36, del precitado
texto refundido del impuesto, en cuanto que en ambos casos los efectos de
la reparcelacién o de la transmisién no han de rebasar el ambito de las
relaciones de la Junta de Compensacién con los participes en la misma,
con exclusién de cualquier finalidad de dar entrada a terceros adquirentes
de parcelas que no sea la antes anotada autorizada para las empresas urba-
nizadoras, y siempre con el tinico objeto contraido a parcelar o reparcelar,
sefialado por los apartados 16 y 17 del ntimero 2 del articulo 101, antes
citado.

DERECHO REAL DE PRENDA.—LA HABITUALIDAD EN LA PIGNORA-
CION, SI LLEGA A DARSE, NO IMPEDIRA EL SOMETIMIENTO AL
IMPUESTO DE TRANSMISIONES PATRIMONIALES, COSA DISTINTA
A LO QUE SUCEDERIA SI LA MISMA HABITUALIDAD CONCURRIE-
RA8EN EL SIMPLE AFIANZAMIENTO (SENTENCIA DE 22 DE MARZO DE
1978).

Hechos—Por el Banco Exterior de Espaiia se concede a cierta Compaiiia
un crédito de 75.631.350 pesetas, en garantia del cual se firmé un documento
privado denominado Pdliza de Pignoracién de Efectos Mercantiles, docu-
mento que fue liquidado por el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales,
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por el concepto de constitucién de prenda, con un total a ingresar de
2.001.045 pesetas.

Interpuesto recurso ante el Tribunal Provincial, y posteriormente de al-
zada ante el Central, se desestimaron las reclamaciones. Sin embargo, la
Audiencia Territorial de Madrid, estimando el recurso interpuesto por el
Banco Exterior de Espafia conira la resolucién del Tribunal Central, anula
la liquidacién impugnada por considerar exento del impuesto el documento
presentado.

Contra la anterior sentencia, el sefior Abogado del Estado, en represen-
tacién de la Administracién Pablica, interpone recurso de apelacién, y sien-
do ponente el Magistrado excelentisimo sefior don Nicolds Gémez de En-
terria y Gutiérrez, se estima por el Tribunal Supremo, revocando la sentencia
apelada y confirmando, en cambio, la liquidacién impugnada, en base a la
siguiente:

Doctrina.—Considerando que la sentencia de que apela el Abogado del
Estado ha declarado la exencién del Impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales del contrato contenido en un documento privado llamado pdéliza
de pignoracién, de efectos mercantiles, intervenido por Agente de Cambio
y Bolsa, porque de la combinacién de los articulos 62 y 58 del texto refun-
dido del impuesto llega a la conclusién de no ser exigible €l mismo, por
tratarse de actos habituales de trafico de una entidad bancaria y subsu-
mirse la prenda en el crédito anteriormente concedido por dicha entidad,
aunque no exista unidad formal entre el préstamo y la prenda.

Considerando que un correcto planteamiento de la cuestidén exige pre-
cisar bien los conceptos fiscales, por lo cual no hay que ver en el articu-
lo 62 del texto refundido exencién alguna, sino supuesto de no sujecion,
ya que el precepto comienza diciendo: «No estardn sujetas...», expresién
bien distinta de la que abre el articulo 65: «Estardn exentas...», y asi, en
orden a una interpretacién légica, es como si el articulo 62 estuviera colo-
cado inmediatamente detras del 54, que dice de entrada: «Estan sujetas»;
pues bien, entre los supuestos de sujecidén se encuentran la constitucién de
los derechos reales y de los préstamos, cualquiera que sean la naturaleza
y clase de estos dltimos, y sabido ya que la prenda, como derecho real,
asi como el contrato de préstamo, quedan sometidos al impuesto, como
regla general, serd preciso examinar los supuestos excepcionales en que el
sometimiento a la accién impositiva no se produce, y tales supuestos nun-
ca se dan para la prenda, aunque si para los préstamos, cuando constitu-
yan actos habituales de trafico de las empresas transmitentes.

Considerando que el tinico documento presentado a la Abogacia del Es-
tado, el 27 de octubre de 1972, con peticién expresa de exencidn, es el de
pignoracién de quince efectos que se detallan, que fueron endosados a fa-
vor del Banco Exterior de Espafia, sin que el endoso transmitiera la pro-
piedad, ni el contrato novara expresa o tacitamente el crédito que se
garantizaba, ni limitara en modo alguno las acciones que pudiera tener
¢l Banco en virtud del mismo o de cualquier otro acto o documento dis-
tinto para exigir de cualquier persona o entidad el reembolso total o par-
cial de la obligacién garantizada, es decir, hay una referencia constante
a un contrato anterior, cuyo contenido y alcance se desconoce, pero que
se ha querido dejar subsistente en su integridad, y bastaria ese descono-
cimiento, y la premisa de que la calificacién que los interesados den a un
negocio juridico no vincula a la Administracién ni a los Tribunales, para
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tener sélo en cuenta lo que el documento presentado dice, que, en esencia,
es que una Sociedad Anénima pignorada y un determinado Banco acepta
la pignoracién, por lo que la apreciacion de que se ha constituido un dere-
cho real de prenda es juridicamente correcta, con la consecuencia de que
1a habitualidad en la pignoracién, si llegara a darse, no impediria el some-
timiento al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, bien distinto a lo
que sucederia si la misma habitualidad concurriera en el simple afian-
zamiento.

Considerando que en el antiguo Impuesto de Derechos Reales, los prés-
tamos garantizados con fianza, prenda o hipoteca satisfacian el impuesto,
respectivamente, sélo por los ultimos conceptos, o lo que es lo mismo,
tributaba la garantia prestada, pero no el contrato de préstamo, con lo
que el sujeto gravado era el prestamista a cuyo favor se constituia la ga-
rantia; criterio que ha sido modificado por el actual Impuesto sobre Trans-
misiones Patrimoniales, puesto que, segun el articulo 58 del texto refun-
dido de 6 de abril de 1967, las fianzas, prendas, hipotecas y anticresis
constituidas en garantia de un préstamo tributan exclusivamente por el
concepto de préstamo, y como el sujeto pasivo en el préstamo de cualquier
naturaleza es siempre el prestatario, conforme al articulo 67, apartado f).
se ha producido un desplazamiento en ]a persona llamada a soportar el
gravamen, el cual constituye el medio mas eficaz de defensa del presta-
mista, a quien le basta con aducir que no es él, sino el prestatario, quien
tiene que sufrir la carga impositiva; pero si asi no se argumenta, se esta
poniendo de relieve que el prestatario ya cumplié sus obligaciones tributa-
rias, siendo precisamente la desconexién de la garantia, con referencia al
préstamo, lo que le imprime autonomia fiscal y lo que obliga a contemplar
esa garantia como hecho imponible nuevo, en el que se grava a la persona
favorecida, que es el prestamista.

Considerando que es cierto que el articulo 58 del texto refundido no
exige la unidad de acto entre el otorgamiento del préstamo y la constitu-
cién de la garantia, y asi, en el caso contemplado por la Sentencia de 3 de
julio de 1976, se dio lugar a la subsuncion posterior de la hipoteca en el
préstamo, pero fue precisamente porque en la escritura de constitucién
del préstamo se anuncid una garantia sobre un buque en construccién y se
hizo constar que el destino del capital prestado seria la construccién del
buque, y en la Sentencia de 30 de noviembre de 1977, se dio cabida en el
préstamo a una segunda garantia, ademas de la hipotecaria sobre varias
fincas, puesto que esa segunda garantia no se habia pactado ni antes ni
después de ]la formalizacién solemne del préstamo, es decir, en ambos
casos se tuvo a la vista la escritura de constituciéon del préstamo, y se
aprecié con ella que la garantia o fue simultidnea al préstamo o, al menos,
estaba prevista en el momento de concederse el mismo, mientras que en
el caso que ahora se contempla no hay referencia alguna a la escritura de
préstamo ni tan siquiera a las clausulas esenciales de la misma, y sélo se
dice, en el documento intervenido por Agente de Cambio y Bolsa, que el
crédito bancario fue concedido para financiar la parte de pago aplazado
de la exportacién de un buque atunero; y como no se da a entender que
la Gnica garantia inicialmente prevista iba a ser la pignoracién ulterior de
unos efectos mercantiles, cabe perfectamente que el crédito se garanti-
zara ya en la misma escritura de constituciéon y que lo que mas tarde se
hizo fuera una superposicién de garantia, que pierde la cobertura fiscal
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del préstamo, so pena de dar al articulo 58 una amplitud tal que hicieran
caer en el olvido no sélo de sus antecedentes, sino hasta de su misma
finalidad, que atiende a la calificacién y liquidacién conjunta del préstamo
v de su garantia; pero es que si se da por buena, la afirmacién hecha dentro
del plazo concedido por esta Sala, para aportacién de la escritura o docu-
mento de constitucién del préstamo, de que la instrumentacién del crédito
se vino haciendo sin documentacién contractual, quedaria de manifiesto
que ni el préstamo pagé el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, ni
lo pagaria tampoco la garantia prendaria constituida con posterioridad.

Considerando que por tratarse de una garantia fiscalmente auténoma,
cual es la prenda, en la que es indiferente la habitualidad, la sujecién al
impuesto no queda excluida, y por no invocarse exencién alguna de las
que contempla el articulo 65 del texto refundido, debe ser revocada la
sentencia apelada y restablecidos los actos administrativos anulados por
la misma,

C. M. A



[II. Resoluciones del Tribunal

Econdmico-Administrativo Central

Por José MANUEL Garcfa GaRrcia

LIQUIDACION DE MANDAMIENTO JUDICIAL ORDENANDO PRACTI-
CAR EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD LA ANOTACION PRE-
VENTIVA DE HABER SOLICITADO UN COMERCIANTE EL ESTADO
DE SUSPENSION DE PAGOS: NO ESTA EXENTA DEL IMPUESTO
DE ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS, AUNQUE EN PRINCIPIO
LA DECRETE EL JUEZ DE OFICIO, PUES DERIVA DE LA VOLUN-
TAD DEL SUSPENSO (ResoLuci6N DE 10 pE ABRIL DE 1975).

Hechos—Se presenté en la Abogacia del Estado de Granada manda-
miento expedido por el Juzgado de Primera Instancia niimero 4 de dicha
ciudad para que en el Registro de la Propiedad se tomase anotacién de
haberse presentado en suspension de pagos el comerciante don Juan E. C,,
de acuerdo con providencia del Juzgado, a cuya vista se gir6 liquidacién
por el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados con una base de
29.108.887 pesetas (importe de las obligaciones que aparecfan en el pasivo
del balance presentado por el solicitante de la suspensiéon de pagos), por
el ntimero 36 de la Tarifa, con una deuda tributaria a ingresar en el Te-
soro de 358.170 pesetas, incluyendo el recargo y demora por presentacién
fuera de plazo.

El citado comerciante interpone reclamacién econdémico-administrativa
alegando la exencién del nimero 12 del articulo 101, apartado 2° del
Texto Refundido en relacién con el articulo 4.° de la Ley de 26 de julio
de 1922 de suspensién de pagos.

El Tribunal Provincial de Granada desestimé la reclamacién, por lo
que el interesado interpone recurso de alzada ante el Tribunal Central,
que también lo desestima por la doctrina siguiente:

Doctrina—«Considerando que el tnico problema que se ha de resol-
ver en la presente reclamacién, hace referencia a la sujecién o no suje-
cién al pago del Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales, en
su modalidad de Actos Juridicos Documentos, del mandamiento de anota-
cién preventiva en el Registro de la Propiedad correspondiente, de la
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solicitud formulada por un comerciante de ser declarado en estado de
suspensién de pagos y para que tenga efectos sobre las fincas respecte
de las que se iloma anotacién por ser su titular dominical el mismo
comerciante.»

«Considerando que a efectos de resolucién de dicha cuestiéon es de
tener en cuenta que el Texto Refundido del 1. G. T. P. de 6 de abril
de 1967, al regular el tratamiento fiscal de las antiguas anotaciones pre-
ventivas a practicar en el Registro de la Propiedad, ha excluido la tribu-
tacion de las mismas del propio ambito del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales inter vivos, trasladando su tributacién a la especial mo-
dalidad de «Actos Juridicos Documentados» y extendiendo el hecho im-
ponible a todo tipo de anotaciones preventivas que se practiquen en los
Registros Publicos, de cuya amplia definicidon cabe estimar, en principio,
como sujetas al pago, toda clase de anotaciones que, con independencia
de la Oficina en que se practiquen, tengan como principal finalidad, segun
su propia definicién expone, prevenir una especial situacién juridica, 4m-
bito de aplicacién que permite incluir en el concepto gravable a todas
aquellas anotaciones que con la expresada finalidad se practique en cual-
quier Registro Publico, con entera independencia del de la Propiedad, a
que habian venido limitadas con anterioridad; y fijando asi el hecho im-
ponible, es evidente consecuencia la de sujecidén al pago de la anotacién
preventiva a que hace referencia la reclamacién por ordenarse su practica
en un Registro Publico, cual es el Registro de la Propicdad.»

«Considerando que tal principio de generalidad en la sujecién al Im-
puesto de Actos Juridicos Documentados de las anotaciones preventivas,
tiene, como Unica limitacién, la exencién contenida en el apartado 12 del
numero 2 del articulo 101 del Texto Refundido citado, segin el cual go-
zaran de exencién del Impuesto aludido ‘‘las anotaciones preventivas cuan-
do no tengan por objeto un derecho o interés valuable susceptible de ser
determinado y las que se practiquen de oficio en virtud de precepto legal
expreso que asi lo ordene”, supuesto, el primero, que carece de valoracion
—por aplicacién—al supuesto debatido en la presente reclamacién, no su-
cediendo lo propio con la forma de practicarse la anotacién, que puede
engendrar dudas en relacién con su posible aplicacion para determinar la
sujecién o pago del Impuesto o el supucsto contrario, con la consiguiente
desestimacién, o estimacién del recurso.»

«Considerando que a tales efectos y para formular una adecuada con-
clusiéon en cuanto al mencionado exiremo, se hace preciso aclarar los
términos referentes a la forma de practicarse la anotacidén, cuya exac-
cion fiscal se discute, que, por practicarse sobre inmueble inscrito en el
Registro de la Propiedad, ha de estar comprendida necesariamente en
el articulo 42 de la Ley Hipotecaria, y, concretamente, en su apartado 10.°,
expresivo de las anotaciones ordenadas practicar con arreglo a dicha Ley
0 a otra cualquiera, cual sucede en este caso con el articulo 4° de la
Ley reguladora de las suspensiones de pagos de 26 de julio de 1922, con-
forme al que la providencia judicial, teniendo por solicitada la declaracién
del estado de suspensidon de pagos, se anotara en el Registro de la Pro-
piedad donde estén inscritos los bienes del suspenso.»

«Considerando que, si bien en principio, tal clase de anotacion al orde-
narse su practica de oficio por el Juzgado llamado a resolver el expediente
de la suspension de pagos en cumplimiento de un precepto legal expreso
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(cual es el art. 4° de la Ley de 26 de julio de 1922), pudiera estimarse com-
prendida entre las que se declaran exentas en el articulo 101 del Texrto
Refundido de 6 de abril de 1967, es lo cierto que la razén causal de la
anotacion deriva, en definitiva, de la voluntad del suspenso—como declara
el Tribunal Econdmico Administrativo Provincial—, al solicitar la decla-
racion de tal estado de suspension de pagos y, por ello, no puede ser
estimada dicha forma de anotacién, dado el criterio estricto de interpreta-
cion de las disposiciones de exencién o bonificacién, entre las declaradas
exentas, por no llevarse a cabo de oficio por el Juzgado, al no disponerse
con tal caracter su expedicién en la disposicién legal que autoriza u orde-
na su practica, ya que deriva, en definitiva, de la voluntad del interesado
al iniciar el expediente de suspensién, razones todas que llevan a Ja con-
clusién de falta de concurrencia de los supuestos legales necesarios para
el otorgamiento de la exencién pretendida v consiguiente desestimacién
de la reclamacién.»

«Considerando que la anterior doctrina ha sido pronunciada ya por este
Tribunal en su Resolucién de 23 de mayo de 1972.»

COMENTARIO.—La tributacién de las anotaciones preventivas de solici-
tud de suspensién de pagos, que patrocina esta resolucién, constituye, en
nuestra opinién, una especie de ensafiamiento fiscal con quien se en-
cuentra al borde de la ruina econdmica.

El fundamento ultimo de todo impuesto, sea directo o indirecto, es la
capacidad econémica del sujeto pasivo. Pues bien, ya se nos dird qué ca-
pacidad econdmica tiene quien carece de liquidez suficiente para estar
al corriente de sus obligaciones. Es paraddjico que, en esa situacidn,
aparezca el Fisco como un nuevo acreedor contra el suspenso, por el
mero hecho de producirse la publicidad registral de su situacion inicial
de solicitud, publicidad, por cierto, que nada dice en su favor. En ningtin
aspecto, se modifica lo que acabamos de decir por el hecho de existir
suspensién de pagos con una presumible finalidad torcida, pues esto
corresponde resolverlo al Juez, y, en cualquier caso, no es misién del
Derecho Fiscal sancionar conductas sospechosas, ni mucho menos gene-
ralizar supuestos excepcionales.

Ante lo absurdo de liquidar el Impuesto de Actos Juridicos Documen-
tados en estos casos, nos parece mas légico proceder exactamente al con-
trario de como procede la presente resolucién, que sigue los pasos de su
antecesora, la Resolucién de 23 de mayo de 1972. Claro que, desde el punto
de vista del Liquidador de Distrito Hipotecario, no parece prudente que
siga un criterio fiscal aislado, mientras los érganos de reclamacién no se
hagan eco de soluciones analogas a las que pretendemos aqui fomentar.

Comienza la presente resolucién sefialando la amplitud del hecho im-
ponible en materia de anotaciones preventivas, hasta el punto de que ve
como unica limitacién del citado hecho imponible, la exencién del ntume-
ro 12 del articulo 101 del Texto Refundido.

Hace tiempo que mantuvimos posicién distinta, alla por el afio 1970 en
un estudio titulado «Liquidacién de anotaciones preventivas» (en esta
Revista, nam. 480, pags. 1147 y ss.). Alli intentamos combatir declaraciones
similares a la de esta resolucién, de JuaN Rovira TarazoNa y de FRANCISCO
FERNANDEZ ORDGREZ, que sefialaban una gran amplitud del hecho imponi-
ble, del que no excluian ninguna anotacién preventiva. Renominamos esta
posicion «teoria monista del asiento registral» v frente a ella expusimos
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la «teoria dualista de los elementos acto y asiento» con la consecuencia
practica de que no todas las anotaciones estaban sujetas, a través del
argumento cxtraido del numero 2 del articulo 100. Aprovechamos ahora
esta ocasién para reafirmarnos en nuestra opinidén, aunque hayan pasado
nueve anos, por lo cual no podemos aceptar que la Unica limitacién del
hecho imponible sea el nimero 12 del articulo 101, cuando existe también
la importante limitacién del namero 2 del articulo 100.

Una vez que la resolucion expone este preambulo preparativo de su
posterior recorte del precepto, se encara directamente con el mismo, es
decir, con el nimero 12 del articulo 101. De los dos supuestos de exencién
que sefiala, a la resolucién sélo le interesa el segundo, pues pasa sobre
ascuas el caso de no ser objeto de la anotacién, interés valuable suscep-
tible dc ser determinado, diciendo que es inaplicable a las anotaciones de
solicitud de suspensién de pagos.

En el estudio que acabamos de citar, nosotros dimos mucha importan-
cia a ese supuesto de exencién, por lo que recordaremos lo que dijimos
entonces: «En este caso (concurso, quiebra y suspensiéon de pagos) se
pueden producir dudas a propésito de su exencién, pues en el fondo de
una quiebra, concurso o suspensiéon de pagos, hay intereses econdmicos
valuables. Pero estos intereses no son objeto de estas anotaciones. La
anotacién tiene aqui por objeto de hacer constar la existencia de un
procedimiento o situacién especial, que puede afectar a los bienes del
deudor. Tal objeto no es valuable. Y es que conviene tener en cuenta
que una cosa es que el concurso, quiebra o suspensién de pagos se inicie
por deudas claramente valuables en dinero y otra muy distinta es que el
objeto de la anotacién sea hacer constar la existencia de dichos procedi-
mientos especiales. Porque Jas deudas no se anotan, ya que son el lado
pasivo de un Derecho de crédito. Y, ademads, estas anotaciones, tal como
estan reguladas en la legislacién hipotecaria, son andlogas a las anotacio-
nes de demanda de incapacidad, y en estas tltimas hemos visto que no
hay duda sobre la declaracién de exencién.» Citdbamos la opinién de
Lacruz, en pro de esta analogia, y deciamos que las anotaciones de deman-
da de incapacidad estan exentas por el nimero 12 del articulo 101, «pues
no sélo no es valuable el objeto de la anotacién (que es la accién conte-
nida en Ja demanda), sino que tampoco puede determinarse el valor del
objeto de la accién, que es obtener la incapacidad o limitacién de las
facultades dispositivas de una persona».

También ahora aprovechamos esta ocasién para afiadir algin argu-
mento mas en este aspecto. El articulo 104, nimero 1, apartado e), dice
que estin obligados al pago del impuesto en las anotaciones, «la persona
a cuyo favor se practiquen». La expresiéon subrayada no es un simple ma-
tiz literalista, sino que hace ver ese fundamento del impuesto que recal-
cdbamos al principio. Mal se puede decir que una anotacién de solicitud
de suspensién de pagos se practica a favor del suspenso, sino todo lo
contrario: es una carga mas que afadir a las ya existentes que implica
una limitacién de sus facultades dispositivas. El suspenso quizd obtenga
un benefcio con el expediente de suspensiéon de pagos si llega a un con-
venio favorable con los acreedores, pero en cualquier caso la publicidad
registral de la situacién inicial del expediente no se puede decir que cons-
tituye un beneficio para el solicitante de la suspensién, sino que es una
anotacion de interés publico y por eso se ordene de oficio por el Juez



JURISPRUDENCIA 513

conforme al articulo 4° de la Ley de Suspensiéon de Pagos. Por tanto, la
normativa general del sujeto pasivo no se adapta a la tributacién de estas
anotaciones.

Ademas, los que entienden que debe liquidarse la anotacion aluden
como base liquidable al conjunto del pasivo, es decir, a las deudas. Pero
si esto es asi hay otro desfase entre el sujeto pasivo y la base liquidable.
El pasivo es lo que le perjudica al supuesto contribuyente y, por tanto, si
ese es el interés que se garantiza o se publica, mal puede decirse que sea
el interés del sujeto pasivo. En todo caso, la situacidén inicial de la sus-
pensién de pagos no esta constituida sélo por el pasivo, sino por un patri-
monio que tiene su activo y su pasivo, por lo que no se ve por qué haya
-que atenerse exclusivamente a este ultimo. La prueba es que la Resolucién
de 23 de mayo de 1972 admite que exista un limite de la base calculada
por el pasivo y ve ese limite en el valor de las fincas sobre las que se
practica la anotacion. Nosotros lo que vemos es esa contradiccion entre
el interés que se dice publicado o garantizado (el pasivo) y el sujeto pa-
sivo del impuesto. Todo esto lo que revela es que el supuesto contenido
econdémico de la anotacidn de solicitud de suspensién de pagos no es tal
para el solicitante de la suspensidén. El Fisco deberid conformarse con
liquidar los posibles actos resultantes de la suspensién de pagos y del
convenio, pero nunca ensafarse con el solicitante por el mero hecho de
que el Juez ordene, y el Registrador practique, la anotacién prevista en
el citado articulo 4.° de la Ley de 1922.

Pero vamos a suponer que no es aplicable el primer caso de exenciéon
del ndmero 12 del articulo 101 a las anotaciones de solicitud de suspen-
sién de pagos, tal como entiende, sin profundizar, la presente resolucién.
Aun en ese supuesto, a nosotros no nos cabria ninguna duda de que la
anotacién estaria exenta aplicando el segundo caso del nimero 12 del
articulo 101.

A la resolucién esto, almenos, le plantea algunas dudas iniciales. Dice
que «puede engendrar dudas» y mas adelante anade: «en principio, tal
clase de anotacion, al ordenarse su practica de oficio por el Juzgado Ila-
mado a resolver el expediente de la suspensién de pagos en cumplimiento
e un precepto legal expreso (cual es el art. 4° de la Ley de 26 de julio
de 1922), pudiera estimarse comprendida entre las que se declararon exen-
tas en el articulo 101 del Texto Refundido de 6 de abril de 1967».

Ante esta ultima declaracién de la resolucién, pensamos que es acer-
tadisima si no fuera porque no es su «ultima declaracién», sino que se
expone como frase u oracién concesiva («si bien en principio»), para
luego a continuacién llegar a la criticable solucién, cuando tenfa en sus
manos el criterio acertado que se ha escapado de la resolucidn, a través
de esa oracién concesiva, que deberia haber sido la oracién principal.

Hasta tal punto estimamos acertada esa solucion—hipotética desde la
perspectiva de Ja resolucién, claro esti—que no lenemos ningun incon-
veniente en rectificar la interpretaciéon que hicimos en el repetido estudio
acerca de la expresion «anotaciones que se practiquen de oficio», conte-
nida en el niamero 12 del articulo 101. Ahora decimos que no cabe hacer
Ja distincién entre anotaciones decretadas de oficio por el Juez y anota-
ciones practicadas de oficio por el Registrador, pues a los efectos fiscales
del nimero 12 del articulo 101 lo que importa es que la anotacién no sea
de las solicitadas por el sujeto pasivo del impuesto «a cuyo favor se prac
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tiquen» (argumento de relacidon entre el num. 12 de art. 101 y el aparta-
do e¢) del nam. 1 del art. 104). Por tanto, no sélo estan exentas las que
el Registrador practique directamente de oficio, sino también las que
practique por orden del Juez, si éste actudé de oficio, como aqui ocurre
conforme al articulo 4° de la Ley de Suspensién de Pagos.

En este aspecto, la frase concesiva de esta resolucién sigue ese criterio
acertado de considerar comprendido en el nimero 12 del articulo 101 las
anotaciones decretadas de oficio. Reconocemos que la distincién que en-
tonces hicimos era muy literalista y no tenia en cuenta el fundamento de
la exencion.

Pero lo que no podemos admitir de ninguna manera es la dltima sen-
tencia de esta resolucidon, que viene a continuacién de la oracidén concesi-
va, diciendo que «es lo cierto que la razon causal de la anotacién deriva,
en definitiva, de la voluntad del suspenso al solicitar la declaracién de
tal estado de suspension de pagos».

Me causa gran sorpresa este argumento, hasta tal punto que no creo
se le hubiera podido ocurrir al mas relevante de los sofistas griegos. De
modo que se llega a la conclusién de que es una anotacion solicitada y a
voluntad del comerciante que inicia el expediente, aunque éste no haya
dicho ni palabra sobre el asunto y haya sido el Juez el que la decreté cum-
pliendo lo dispuesto en el repetido articulo 4° de la Ley.

Para comprobar que se trata de un argumento sofistico, exponemos
las siguientes considecraciones, que esperemos no sean «sofisticas»:

1. Con esa interpretacion, el segundo caso del nimero 12 del articu-
lo 101 del Texto Refundido quedaria en letra muerta, pues en toda anota-
cion «de oficio» siempre podria buscarse una iniciacién voluntaria del
procedimiento en el que tiene lugar, pues el Juez no inicia «de oficio»
los procedimientos en los que se decretan luego anotaciones de oficio.
Nos parece que esta reductio ad absurdum, consistente en dejar un pre-
cepto sin contenido, es suficiente para deshacer esa argumentacién de la
causa préxima y la causa remota.

2®* En el supuesto de laboratorio, que exponemos a efectos dialécticos,
de que el solicitante hubiera manifestado en el escrito inicial que, por su
parte, no habria inconveniente en suprimir el tramite de la anotacién,
alegando, por ejemplo, que carece légicamente de liquidez, el Juez ten-
dria que hacer caso omiso de esa manifestacién, pues el articulo 4° de
la Ley es 1imperativo. Pero este ejemplo de laboratorio lo que demuestra
es que la anotacidn de solicitud de suspensién de pagos estd por encima
de la voluntad del suspenso, pues como decfamos antes, protege un inte-
rés superior y hasta distinto del interés del solicitante. Por la misma
razon, el Registrador no podria admitir la renuncia a la anotacién por
parte del solicitante, pues se decreta de oficio por el Juez. Esto demuestra
una vez mas que la voluntad del suspenso no cuenta para nada.

3* Con esa distincién de la «razén causal remota» (la voluntad del
suspenso) y de la «razdén causal préxima» (¢l Juez en cumplimiento del
art. 4° de la Ley), la resolucién confunde los planos del supuesto. No se
trata de un mismo plano en el que haya una voluntad préxima y otra
remota, sino dos voluntades que juegan en distintos planos. La voluntad
del solicitante se dirige exclusivamente al aspecto sustantivo final, que
es lo que constituye su pretensién procesal: la declaracién del estado de
suspension de pagos. Los tramites del procedimicnto son automaticos y no
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parten de la voluntad del solicitante, sino de la propia Ley y del Juez, que
en estos casos tiene abundantes intervenciones «de oficio», sin conexién
con ninguna razon causal remota. Una de ellas es la anotacién de solici-
tud de suspensién de pagos decretada «de oficio» conforme al articulo 4.°
Otras, por ejemplo, seran las medidas de publicidad que decrete al decla-
rar el estado de suspensién de pagos, medidas de publicidad que segin
el articulo 8° de la Ley quedan a su arbitrio, y en las que se ve todavia
més claro su caracter «de oficio», pues de él parte exclusivamente la
decision de si procede o no darle la publicidad de la anotacién preventiva.

Por ultimo, esta posiciéon que hemos defendido en el comentario viene
confirmada por el espiritu que animaba a ciertos sectores de la Adminis-
tracion cuando alld por el aflo 1974 se planteé la reforma del Reglamento
del Impuesto de Derechos Reales. En un Anteproyecto que circulé por
diversos sectores v que fue realizado por un grupo de trabajo de la Direc-
cién General de lo Contencioso del Estado, se preveia expresamente la
exencion de las anotaciones de quiebra y suspensién de pagos. Los Regis-
iradores que estudiamos ese Anteproyecto—paralizado desde dicho afo
1974—vimos acertada esa solucidon porque era conforme al articulo 101,
numero 12 del Texto Refundido.

Es de esperar que en futuras decisiones, el Tribunal Central no se deje
impresionar por el fantasma econémico que hay detrds de la anotacidén de
solicitud de suspensién de pagos y declare la exencién de la misma y de
las sucesivas que se decreten de oficio en el expediente, sin perjuicio,
claro estd, de que se liquiden en su dia, por el concepto del Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales, los actos juridicos resultantes del convenio
de acreedores, si es que estdn sujetos en concreto a dicho Impuesto o al
de Actos Juridicos Documentados.

J. M. G. G.
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ArToLA, MIGUEL; CONTRERAS, JAIME, ¥y BERNAL, ANTONIO MIGUEL: E!
latifundio. Propiedad v explotacion, siglos XVIII-XX. Serie Estudios.
Secretaria General Técnica del Ministerio de Agricultura. Madrid,
1978. Un tomo de 197 pags.

Es corriente considerar por algunos al latifundo algo asi como el «con-
junto de todos los males, sin mezcla de bien alguno», tal como definiera
al mismisimo infierno el padre RipaLpA, dejando en esto en mantillas el
terrorifico relato de DANTE ALIGHIERL.

La serie de sapos, sabandijas y exageraciones que en algunos libros se
han atribuido a la finca de gran extensidn, por el solo hecho de serlo, es
solamente equiparable a la misma retahila que se atribuye, por el con-
trario, a sus oponentes, el minifundio y la dispersién parcelaria. Una cosa
si es cierta, y es que mientras la parcela minidscula es casi siempre defici-
taria y antisocial por definicién, la gran finca puede no ser necesariamente
perniciosa si esta bien explotada, con criterios no sélo técnico-econémicos
apropiados, sino también y principalmente sociales. Es curioso constatar
que a quien tiene una industria de cualquier tipo se le llama encomiastica-
mente «creador de puestos de trabajo», mientras que al que monta una
explotacién agricola en la que se trabaje en condiciones dignas y adecua-
das se le ha de tachar de oligarca y otras lindezas por el estilo, tan sélo
porque su finca pase o no de un determinado tope de hectareas. Por eso
debe aclararse que el latifundio, en su sentido peyorativo, es un término
que sOlo debe aplicarse en justicia a la finca mal explotada y sélo a ella.

Por otro lado, hay que poner las cosas en su punto, relacionando la ex-
tensién de la tierra con su productividad. No es lo mismo el suelo mar-
ginal, sélo apto para monte y ganaderia, en el que la parcelacién es un
mito irrealizable y antieconémico (y antisocial, pues sélo se repartiria
pobreza), que la tierra regable de cultivo intensivo, donde la explotacién
indicada es la familiar. Lo que pasa en materias sociales es que suele ser
inevitable el enfoque politico y, 1o que es peor, a veces demagdgico, que
tinta la materia de razonamientos supuestamenie cientificos, pero casi
siempre tendentes a llevar el agua al propio molino del exponente de turno.

Sobre las caracteristicas estructurales del suelo de nuestra Patria, tanto
respecto a su propiedad como en cuanto a los sistemas de llevanza, se ha
escrito tanto y tan alegremente a veces, que no es infrecuente encontrar,
junto a meritorios estudios meditados, no pocos errores de bulto. Y es
que «la ignorancia es atrevida», como decia con suficiencia un amigo
nuestro.

Porque escribir del campo es algo a lo que se atreve todo el mundo,
casi siempre desde un despacho ciudadano y sin conocer ni vivir en abso-
luto los auténticos problemas de los agricultores; pero, eso si, soltando
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recelas salvadoras a troche y moche. Asi le va al pobre y vapuleado cam-
pesino espafiol con tanto redentor gratuito como surge a la vuelta de cada
esquina.

Ya he comentado en otra ocasién que en un curso de conferencias so-
bre el tema genérico de la propiedad y la distribucién de la tierra en Es-
pafia, junto a una mayoria de exponentes preparados y estudiosos, no
falté alguno que lucié su osadia lanzando un programa que ¢l mismo hubo
de calificar de «utdpico», en acto de autodefensa refleja y pudorosa, ante
la reaccién de los asistentes, que le vapulearon desde todos los angulos
en el coloquio posterior. El asunto no es tan baladi como para permitirse
ensayos y piruetas con el pan y el sudor de los campesinos. Un poco de
seriedad en estos temas, por favor.

Afortunadamente, entre los buenos conferenciantes de aquella ocasién
(¢quién ha dicho que todos los hombres son iguales?, ¢quién niega que
haya «buenas» y «malas» cosas en este variopinto mundo?), deciamos que
entre las buenas conferencias estuvo la de Miguel Artola, catedritico de
Historia Contemporédnea de la Universidad Auténoma de Madrid, quien
expuso documentadamente el tema de la evolucién del latifundio desde el
siglo xviIl, y cuyo texto pueden ver quienes tengan interés en conocerlo
en la revista Agricultura y Sociedad, nimero 7, abril-junio 1978.

Ahora, el Servicio de Publicaciones Agrarias de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Agricultura recoge en este libro los trabajos
de investigacién llevados a cabo en Andalucia por el Departamento de
Historia Contemporanea de la citada Universidad, en relacién con el tema
del latifundio, exponiéndolos en tres partes, que comentaremos por se-
parado.

En la Introduccion se nos dice que la palabra latifundio es de uso re-
ciente, pues a principios del siglo xIx aun no figuraba en el Diccionario
de la Academia. Es un cultismo que incita a pensar en un origen urbano
(iya salié lo que deciamos!) v quienes lo utilizan apenas distinguen si se
trata de una gran finca, determinada materialmente por estar bajo una
sola linde, o de una gran propiedad que puede scr resultado de la agre-
gacién de un nimero variable de fincas o parcelas, que ni siquiera se es-
pecifica si han de tener cierta proximidad fisica. En lo que respecta a su
utilizacién, cuando no se considera inculto por definicién, como se dice
en algunas ocasiones, se supone el absentismo del propietario y como con-
secuencia necesaria se habla de una gestién inadecuada que simultdnea-
mente limita la produccién y restringe la demanda de mano de obra.

Nos sigue diciendo el libro que para evitar errores corrientes cs preciso
clarificar el tema, distinguiendo entre la unidad territorial del latifundio
en cuanto realidad fisica y la unidad de explotacién; lo primero se cons-
tata simplemente en la continuidad de la linde, en tanto que lo segundo
deriva de una gestién agricola singular. Habitualmente se trata el término
de modo impreciso en cuanto a la primera alternativa de patrimonio o fin-
ca y nunca se toma en consideracién la forma de explotacién, como si
ésta viniera determinada por las dimensiones del terreno. En el propdsito
de evitar ambigiiedades, los autores parten del sentido estricto del término
latifundio, que lo define como una finca de extensién superior a unas de-
terminadas dimensiones, aceptando las 250 hectdreas que propuso PascuaL
CARRION como linea de separacién; pero a diferencia de este ultimo, con-
sideran necesario eliminar las fincas superiores de esa extensién que arro-
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jen un producto desproporcionadamente bajo, ni tampoco consideran la-
tifundios las fincas de menores dimensiones, aunque, por ser de regadio,
arrojen un producto muy superior al de las grandes.

La investigacién se ha realizado partiendo del Catastro de Ensenada,
que proporciona una informacién limitada, pero muy homogénea, que ha
permitido la seleccién a partir de una descripcién sistemdtica de las mag-
nitudes fundamentales de todos y cada uno de los grandes patrimonios
cxistentes en la Andalucia del siglo xvirr. A primera vista salta que seguir
la historia de grandes explotaciones agricolas concretas, intentando cono-
cer como llegaron a formarse y su desenvolvimiento posterior, no ha debi-
do ser tarea facil, lo que hace resaltar la valia del estudio.

En la Parte Primera, titulada Propiedad y explotacion de la tierra en
la Andalucia del siglo XVIII, MiGueL ARTOLA empieza determinando el
territorio geografico que constituian los cuatro reinos de Andalucia en
aquella época (Sevilla, Granada, Cérdoba y Jaén) en base al citado Catas-
tro de Ensenada y al Nomencldtor de Floridablanca, comprendiendo un
total de 744 nucleos de poblacidn, entre ciudades, villas y lugares, de los
cuales 306 eran de realengo, 402 de sefiorio secular v el resto, en ntimero
de 22 y 14, respectivamente, dependian de sefiorios eclesiasticos o de las
Ordenes Militares.

Entrando va en el estudio de la propiedad de la tierra andaluza en
aquella época, el autor mantiene que la mayor parte de los ingresos de
las casas nobiliarias no procedian de esos sefiorios jurisdiccionales, sino
de las rentas percibidas por ceder el uso de las tierras de su propiedad.
No habia confusién alguna entre los derechos jurisdiccionales y las rentas
de la propiedad; la tierra era cedida a corto plazo en arrendamientos que
se solian pagar en especie, mientras que las rentas seforiales estaban
frecuentemente congeladas y se percibian como contribuciones indirectas.
Y partiendo de esta distincién, se han considerado grandes propietarios,
a efectos de esta investigacién, no a los que tenian mayores extensiones,
sino aquellos cuyas tierras arrojaban un producto bruto mas elevado,
seguin las especificaciones del Catastro.

Las diferencias de fertilidad de las tierras, dice ARToLA, han desempe-
fuado un decisivo papel a la hora del asentamiento de los poderosos o ha
convertido en poderosos a los que se asentaron en las tierras mas ricas;
en cualquier caso, dice, las tierras mas fértiles constituyen el soporte eco-
némico de la mas rancia nobleza que se distribuye a lo largo del territo-
rio andaluz, de acuerdo con una precisa dosificacién que se corresponde
estrictamente con la jerarquia de los titulos.

Institucién tipica de la época es el «Mayor Hacendado», individuo que
disfruta de los mas elevados ingresos del lugar, cualquiera que sea la
naturaleza de éstos. Pero como era de esperar, dada la naturaleza de aque-
1la economia, en la inmensa mayoria de los casos, el «Mayor Hacendado»
es un terrateniente y la parte mds sustancial de sus ingresos procede de
Ja tierra, aunque hubo excepciones. Los libros del «Mayor Hacendado»
permiten identificar a los propietarios o rentistas mas ricos de cada uno
de los pueblos de Andalucia, aunque esto no debe interpretarse como que
fuesen las mayores fortunas de la regién, pues en algunos lugares éstos no
tenian més que un modesto patrimonio e incluso podrian ser considera-
dos como auténticamente pobres; por el contrario, en los lugares mas ex-
tensos y ricos, el «Mayor Hacendado» no tiene habitualmente mas que
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una pequefia parte del término, lo que deja abierta la posibilidad de que
a su zaga existiese todo un grupo de grandes propietarios mucho mas ricos
que los «Mayores Hacendados» de otros pueblos.

En cuanto a la explotacién del latifundio en el Antiguo Régimen y espe-
cialmente en el siglo xvIIT, ARTOLA sefiala la influencia que en este punto
pudo tener la dimension del patrimonio territorial y las posibilidades de
inversion que el sistema econdmico ofrecia. Seguin esto, el gran propieta-
rio era inevitablemente absentista desde el momento en que sus bienes
aparecian dispersos y a tal distancia unos de otros que no les era posible
el acceso regular y continuado que una explotacién directa exige. Aunque
se le reprochase, el terrateniente que trataba de maximalizar sus rentas
no podia adoptar un criterio empresarial y optimizar la explotacién por
falta de organizacién.

Por ello, este gran propietario, siempre segin opinién de ARTOLA, no
era tanto por razones de mentalidad nobiliaria cuanto por criterios eco-
némicos por lo que se decidia en favor de formas de explotacién basadas
en la cesién temporal de la tierra a cambio de una renta, que se cuidaba
de actualizar contratando por periodos cortos o exigiendo un porcentaje
del producto bruto.

La forma de explotacidon que se utilizaba en la Andalucia del siglo xvIit
no era otra que el arrendamiento pactado por un corto nimero de afos,
de tres a seis habitualmente, con objeto de recuperar a su término la
libre disposicién del patrimonio, condicion necesaria para acreditar el de-
recho de propiedad en una época sin registros publicos y para actualizar
las rentas. Para adaptar la oferta de este bien de produccién a las circuns-
tancias del mercado fragmentaban los latifundios en parcelas, para las
que si existian demandas competitivas, con lo que se conseguia maximali-
zar sus rentas.

Esta primera parte, en la que se intercalan varios cuadros demostra-
tivos de los resultados de las encuestas, concluye con un apéndice en el
que se comparan las jurisdicciones y la propiedad en los diversos estados
sefioriales, detallando los «Mayores Hacendados» en cada caso.

La Parte Segunda, dedicada monograficamente a La explotacidn del
patrimonio del Duque de Osuna, precisamente en los afios medios del
siglo XVIII, estd escrita por JAIME CONTRERAS, quien se introduce en el es-
tudio exponiendo el esquema triangular en que se basaban las relaciones
de produccién en Andalucia.

En un vértice, los grandes propietarios que no explotaban directamen-
te las tierras, sino que las entregaban en arrendamientos renovables a cor-
to plazo y con subidas periddicas del precio de la renta; para disminuir
los gastos burocraticos dimanantes de una gran cantidad de contratos pre-
fieren contratar con pocos colonos, dispuestos éstos a arrendar extensio-
nes considerables de tierras. El segundo vértice del tridngulo lo ocupa
el gran arrendatario, que ha de obtener necesariamente beneficios sufi-
cientes para pagar la renta; puede seguir dos caminos: o subarrendar las
tierras a pequeiios colonos (pelentrines) subiendo el precio de la renta
o cultivar la parte més fértil de los cortijos y dedicar la tierra de calida-
des inferiores al sistema subarrendista. CONTRERAS coloca en el tercer vér-
tice al jornalero que ha de vender la fuerza de su trabajo diariamente
en la plaza del lugar a cambio de un salario.
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Estas relaciones vienen configuradas por un contrato de arrendamien-
to cuya caracteristica esencial es la periodicidad, contrato libre que vincu-
la al rentero con el gran propietario mediante el cumplimiento de normas
taxativas. Este modelo constituye el ntcleo esencial que expresa las con-
tradicciones entre los intereses sociales y econémicos de los diversos esta-
mentos de la Andalucia del siglo XVIIIL

Entrando ya en el aspecto concreto del Duque de Osuna, estudia el
modelo de contrato utilizado, cuando en 1730 el Duque puso en oferta la
totalidad del patrimonio que poseia. Para el 90 por 100 de las tierras
arrendadas, la duracién queda fijada en cuatro arfios; el resto de las
tierras no fueron arrendadas, aunque se pregonaron como las demads, quiza
porque fuesen de mala calidad, terrenos marginales, rozas sueltas y dis-
persas.

Después de exponer las particularidades de cada uno de los términos
afectados, el trabajo de esta parte termina con un apéndice en el que se
relacionan los que fueron mayores arrendatarios del Estado de Osuna en
dicho afio 1730.

La Parte Tercera, debida a ANTONIO MIGUEL BERNAL, se titula El lati-
fundio y su evolucidn, y se ocupa primero de la génesis y transformacion
de los latifundios andaluces.

El autor prefiere centrar en la Edad Media la época de nacimiento
de los latifundios, siendo en esencia dos de los procesos de su formacién,
bien sean transformadores de la naturaleza juridica de la tierra o acumu-
lativos. Por el primer procedimiento, el latifundio surge con un cambio
habido en la conceptuacién juridica de la tierra, al pasar de tierras sefio-
riales, comunales o de propios a tierras privadas; por el segundo, se va
configurando en el tiempo como agregaciones de tierra que se hacen a un
nucleo inicial.

Por todo ello, sigue diciendo el autor, aparte de los latifundios, que ya
venian de lejos, desde la Edad Media, se constituyen grandes explotacio-
nes agricolas que tienen como base inicial a donadios y heredades del
repartimiento, que se perfilan con la implantacién del régimen seforial
y en los siglos XvI y xvIr avanzan a costa de la venta de tierras baldias
iniciada por Felipe II, y la venta de jurisdicciones, vasallos y despoblados
con Felipe 1V, para consolidarse con la formacién de patronatos y mayo-
razgos y, por ultimo, con las tierras eclesiasticas, comunales, baldios y pro-
pios, que fueron desamortizados.

Con estos supuestos estudia la tipica morfologia y evolucién de varios
cortijos concretos, las rentas que estas tierras producian, incluyendo tam-
bién una relacién de los distintos grupos de propietarios de estas grandes
fincas, para terminar con un apéndice en el que se recogen todos los datos
encuestados, sefialando las fuentes de informacion.

En resumen, un concienzudo trabajo de investigacién histérica, revela-
dor del status social andaluz en los ultimos siglos, presupuesto inevitable
corn el que hemos de contar en la época actual a la hora de afrontar con
serenidad los problemas del campo, que estdn ahi, no esperando teorias
utdpicas, sino soluciones viables y justas.

Francisco CORRAL DUENAS
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GROUSSARD, RENE, y otros: Contribution @ une nouvelle politique fon-
ciere. Centre National pour I’Aménagement des Structures des Ex-
ploitations Agricoles. Paris, septiembre de 1978. Un tomo de 238 pé-
ginas.

El propio Ministro de Agricultura francés abre las paginas de este li-
bro con un prefacio en el que dice que «en los meses préximos, el Parla-
mento habrd de definir la naturaleza de los compromisos reciprocos que
ligaran a la agricultura y la nacién durante los afios venideros; de estas
nuevas lineas juridicas dependera aquello con lo que podri contar cada
parte: lo que la agricultura podra esperar de la nacién y lo que la agri-
cultura podra aportar a la nacién». Sigue diciendo que es preciso renovar
la legislacién de orientacién agricola de 1960-1962 y que la elaboracién
de estas soluciones requiere gran reflexién.

Y esto es lo que se encomienda al Centre National pour 'Aménagement
des Structures des Exploitations Agricoles (conocido en Francia por sus
iniciales: C. N. A. S. E. A)), que es un establecimiento piiblico nacional,
creado en 1965, bajo la tutela del Ministerio de Agricultura, viniendo a cons-
tituir el centro de un conjunto de actuaciones en favor de los agricultores,
tales como subvencionar la instalacién de jévenes empresarios agricolas,
remunerar a los aprendices, indemnizar a los campesinos ancianos que
ceden su explotacién, facilitar las mutaciones profesionales, aconsejar pla-
nes de desarrollo y favorecer operaciones conjuntas de ordenacién terri-
torial, contribuyendo asi a la modernizacién de la agricultura y a la orde-
nacién de la esfera rural. La originalidad del C. N. A. S. E. A,, segin el
libro, reside en ser un lugar permanente de didlogo entre los poderes pu-
blicos y los representantes de los agricultores; en efecto, en los departa-
mentos o provincias, se ha confiado una parte de sus misiones a organis-
mos profesionales con los cuales ha llegado a un acuerdo para asegurar su
tutela: las Asociaciones Departamentales para la Ordenacién de las Explo-
taciones Agricolas (A. D. A. S. E. A)). Esta institucién representa asi un
sistema, sin duda unico en Buropa, de participacién de un grupo socio-
profesional en la aplicacién de una politica.

En el seno de este organismo ha nacido el libro que comentamos v su
director general, RENE GROUSSARD, para introducirnos en los temas a tra-
tar, nos explica que el problema territorial no puede ser resuelto ni por
las diligencias individuales ni por el colectivismo, y habrd que preguntarse
si no seria ya tiempo de aplicar al dominio territorial los dinamismos
cooperativos y muftualistas que han tenido tanto éxito en otros sectores
de la agricultura.

Bajo el titulo Quelques réflexions sur la politique fonciére, comunica-
cién a la Academia de Agricultura de Francia, el propio GROUSSARD traza
unas lineas sobre la politica agraria francesa, puesta en marcha por las
leyes de orientacién agricola de 1960-1962. Esta legislacién apuntaba a des-
arrollar la explotacién familiar, limitar ciertos engrandecimientos territo-
riales (leyes sobre acumulaciones), facilitar la instalacién o potenciacién
de ciertos tipos de explotaciones, ayudas financieras, posibilidad de dispo-
ner de las tierras de agricultores retirados o la de adquirir por medio de
las S. A. F. E. R. explotaciones viables o parcelas que faciliten su agrega-
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cién a ellas. A pesar de sus defectos, dice, esta legislacién ha permitido
en menos de quince afios pasar de una media de superficie explotada por
agricultor de 15 a 25 hectéreas.

Sin embargo, estos cambios favorables, ¢se adaptan a los deseos de
nuestra sociedad moderna? No es facil resumir en pocas palabras las as-
piraciones de cientos de miles de agricultores, pero todos manifiestan un
deseo casi general: el ansia profunda de poder planificar la actividad
agraria en un nivel de seguridad; las férmulas del arrendamiento no ga-
rantizan siempre una permanencia en la explotacién ni tampoco una ren-
tabilidad aceptable. La situacién es resumida asi por un campesino: «Mi
abuelo tenia una recoleccién remuneratoria; mi padre equilibraba sin mu-
chas dificultades los malos afios, compensandolos con los buenos; en cuan-
to a mi, tengo una recoleccién de endeudamiento». Es, pues, urgente,
dice el autor, buscar formas que permitan ayudar a los agricultores a en-
contrar la seguridad sin comprometer su capacidad de produccién, es
decir, rindiendo un servicio al pais. Y esto ocurre, aclaramos nosotros, en
una Francia con agricultura superprotegida por las barreras y beneficios
de la Comunidad Econdémica Europea; de donde se deduce que en todos
los campos cuecen habas.

Por eso, GROUSSARD considera que el objetivo fundamental de una po-
litica territorial, en Francia al menos, debe apuntar a que el mayor nume-
ro posible de familias tenga la satisfaccién de poderse asentar con segu-
ridad sobre un pedazo de tierra. Esto supone una doble actuacién:

— desarrollar la explotacién familiar como 1til de trabajo del modo
de vivir agricola, y

— procurar que el mayor numero de urbanos que lo deseen puedan
vivir fuera de los grandes nicleos, en casa individual o en pequefios
grupos.

Para todo esto hara falta un ordenamiento legal y administrativo, pues
no se puede dejar que estos movimientos se operen en completo desorden.

Las medidas que propone GROUSSARD pueden encuadrarse bien en la
intervencion del Estado o en la propia politica territorial:

A) Los poderes publicos tienen en este aspecto importantes respon-
sabilidades:

— Deben velar para que nuestro aparato de produccién agricola
corresponda a los deseos actuales y pueda adaptarse con flexi-
bilidad a las necesidades imprevisibles del mundo entero.

— Deben velar especialmente para que la ayuda recaiga sobre los
menos favorecidos; los valores humanos y sociales de que la pro-
piedad es portadora no tienen ningin sentido si aquellos que
también quisieran promover estos valores resultan descartados
por un injusto sistema social.

— Los poderes publicos son también responsables del porvenir,
y este porvenir, cualquiera que sea, s6lo puede ser forjado por
los hombres responsables, capaces de decidir, de prever y de
organizar. La idea mas fecunda, que se traduce en los planes de
desarrollo, tiende a asociar los esfuerzos de los individuos con
la ayuda publica.
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B) Los scctores de la politica territorial, teniendo en cuenta a la vez
los deseos de los interesados y las exigencias del interés general,
pueden concretarse en tres orientaciones:

1. Gencralizar los planes de ocupacidén de suelos.

2. Suavizar los modos de apropiacién publica utilizando unica-
mente el procedimiento de expropiaciéon en los casos donde no
sea posible el acuerdo amistoso.

3. Fomentar el espiritu cooperativo y mutualista a propdsito de
la distribucion de derechos sobre la tierra.

De este modo, concluye GrRoussarD, deben encomendarse a los intere-
sados para gque estos cuadros se correspondan con el interés general, de-
jando para ellos mismos la resolucién de los problemas que afecten al
destino y gestién de su patrimonio.

En una segunda parte del libro, GEORGES SEVERAC estudia la «Evolucion
reciente de la propiedad» en 19 comunas rurales francesas, distribuidas en
cuatro zonas bien definidas, apoyando su anilisis principalmente en los
diversos tipos de superficie de las explotaciones y el modo en que, en la
finca o fuera de clla, residen los propietarios.

De sus encuestas deduce el sentido evolutivo de la propiedad rural, que
se orienta hacia estos cuatro fendmenos bien dispares:

— La tendencia de los herederos es la de conservar su lote heredita-
rio bajo la forma dc propiedad territorial con preferencia a pedir
su pago en dinero.

— Una preferencia marcada a acceder a la propiedad edificada.

— Tendencia de la mayor parte de las familias de propietarios rurales
no agricultores de abandonar esas fracciones de su patrimonio.

— A la inversa de los tres fenémenos precedentes, desempeiia un ulti-
mo comportamiento que conduce a una reagrupacién territorial por
parte de los agricultores que quedan en el campo, los cuales tratan
de agrandar su superficie.

Parece, segiin SEVERAC, que el tunico factor eficaz de concentracion de
la propiedad territorial campesina estid constituido por los comportamien-
tos de la compra y el matrimonio de los agricultores, mientras quc las
demads fuerzas socio-econdmicas han evolucionado en el sentido de una
fragmentacion acusada.

Henri pE FARCY incluye en este libro tres trabajos. En el primero estu-
dia el coste del «derecho a explotar», es decir, los gastos que deben hacer
los agricultores, que para cultivar han de arrendar tierras a un propieta-
rio o bien contratar un préstamo para comprarlas. Para saber lo que
representa el «peso territorial», o sea, el conjunto de gastos, sean rentas
o intereses, dentro del presupuesto general de la explotacién, y si ese
«peso» es soportable, el autor ha realizado un sondeo en cuatro regiones
francesas: Aisne, Finistére, Alta Saboya y Tarn, estudiando el precio de
la tierra agricola, los impuestos, los gastos de los préstamos, las rentas
de los arrendamientos y la importancia relativa que tienen en el presupues-
to de gastos de la explotacidén. Concluye que hay fuertes diferencias que
dependen de factores muy variados y propugna una regulacién legal que
corrija tales desigualdades.
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El segundo trabajo de HENRI DE FarcY estudia las actitudes de los agri-
cultores frente a la propiedad de la tierra, segin encuesta realizada en el
otofio de 1977 en las mismas cuatro regiones francesas citadas. Destaca el
atractivo casi universal de los agricultores franceses en favor de la pro-
piedad: de 120 campesinos encuestados, 109 concuerdan en la opinién de
-que la propiedad «es el medio de afirmar la seguridad sobre su instrumen-
to de trabajo», y también consideran la compra como «obligatoria para el
arrendatario de una tierra puesta en venta» y que «se constituye asi un
capital que no se devalta y puede transmitirse a los hijos». Respecto a las
formas asociativas de posesién y explotacién, los agricultores franceses
no se manifiestan partidarios de la copropiedad, por la aspiracién indivi-
dualista de «ser jefe en su casa» y no depender del arbitrio de otro; en
cambio, parece positiva la imagen de las Agrupaciones Agricolas de Ex-
plotacién en Comin (G. A. E. C.), aunque muestran claras dudas respecto
a formas mas simples de asociacién. En resumen, la idea de poseer o tra-
bajar bajo forma asociativa comienza a penetrar en las mentalidades cam-
pesinas, pero si se aceptan las formas juridicas establecidas, se duda al
lanzarse a formas nuevas a no ser que resuelvan ciertos problemas del
modo mas adecuado. Termina la comunicacién exponiendo el resultado
de la encuesta respecto a las tierras que se eligen a la hora de comprar,
que son las cercanas a la familia y los vecinos, acudiendo de modo ma-
sivo a las S. A. F. E. R. o bancos de tierras para adquirirlas.

El tercer trabajo de HENRI DE FARCY es la sintesis de dos jornadas de
estudios organizadas por el Centre National (C. N. A. S. E. A)) en junio
y julio de 1978, con participacién de expertos franceses y de otros paises
europeos sobre los problemas por la afectacidon de suelos a sus diversos
usos agricolas y no agricolas. Se contemplan los principios directivos de
la planificacién de suelos, sea en general o de los agricolas en particular,
materia que dltimamente estd siendo objeto de atencidn.

De nuevo vuelve RENE GROUSSARD a la palestra para recapitular sobre
«Politica territorial y ordenacién del territorio», con miras al proyecto de
ley-cuadro acerca del tema que sera sometido al Parlamento francés y con
el que se pretenden orientar para los préximos afios las relaciones entre
la agricultura y la sociedad francesa.

Sus disposiciones, segiin cree GROUSSARD, se orientaran, sin duda, en
dos direcciones: la primera, concerniente a la agricultura en sus apartados
de actividades econémicas, desde los proveedores hasta los clientes y con-
sumidores; la segunda, a los aspectos referentes al plan de ocupacién del
espacio. Estas orientaciones deberan tener en cuenta las nuevas situacio-
nes respectivas de agricultores y no agricultores en la ocupacién del terri-
torio, pues no es exagerado afirmar que hasta ahora las politicas del suelo
agricola y las demas se han desarrollado por separado, sin verdadera
coordinacién.

De un lado, las preocupaciones por el crecimiento urbano han condu-
cido a limitar la anarquia de la construccién, a ordenar mejor los equi-
pos, las vias de comunicacién, etc.; de otro lado, la politica agraria ha
tendido, a la vez, a ordenar las tierras cultivadas (concentracién, mejoras
territoriales) o a favorecer el acceso a la propiedad de ciertas categorias
de agricultores, por las acciones de las S. A. F. E. R. Las interacciones de
los dos tipos de actividades vienen a ser continuas, numerosisimas y muy
complejas; es preciso, mediante planes de ocupacion de suelos, demarcar
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las zonas de influencia para orientar v mejor definir los derechos vy res-
ponsabilidades de los medios agricolas y de los otros medios.

Con esta plantilla, el autor examina sucesivamente las dos cuestiones
fundamentales suscitadas por esta nueva orientacién:

— Cémo definir el tipo de actividades que, en un momento dado, pue-
den operarse sobre un suelo determinado: problema de afectacién
del suelo a un uso y no a otro.

— Coémo elegir la persona fisica o moral que quedara encargada de uti-
lizar precisamente asi el suelo: problema de apropiacién o afecta-
cién a una persona mejor que a otra.

GROUSSARD, para dar mayor efectividad a la ordenacién del territorio,
propugna el establecimiento de un libro registro en cada comuna o mu-
nicipio que recoja los derechos y obligaciones impuestos al suelo. La cosa,
viniendo de un técnico, no de un jurista, resalta aun mads. Bien sabido es
que el equivalente en Francia al Registro de la Propiedad, la institucién
llamada «Conservatién des hypothéques», tiene una regulacién que se tra-
duce en una efectividad tan débil que la hace practicamente inoperante
a estos menesteres; por eso pide el autor que este libro deberia organi-
zarse de modo que proporcionara «las indicaciones concernientes a la na-
turaleza del cultivo de cada parcela, su superficie, su propietario y su va-
lor. En estas condiciones, este libro podria constituir al mismo tiempo la
base de un titulo de propiedad, siguiendo las férmulas de poner progre-
sivamente a punto y ser asiento material del proyecto de la comuna
local». O sea, lo que quisiera GROUSSARD en Francia es tener algo asi como
un Registro de la Propiedad, tal como el nuestro, sin ir mas lejos.

En lo concerniente a esta planificacién u ordenacién del suelo, este
Registro podria servir de base:

— para definir los objetivos;

— para establecerla de un modo concreto, de acuerdo con los respon-
sables del desarrollo rural;

— para situarla dentro de un proyecto més completo.

Desde este punto, concluye GROUSSARD, se podria indicar en este libro
registro claramente la afectacién actual de cada parcela y las posibilida-
des de su evolucién, y ademdés sefnalar las servidumbres o limitaciones
que ella pueda soportar o los derechos que le afecten en funcién de este
objetivo comun.

Como final del libro se incluye un dossier o resumen documentado
sobre «los cambios de los bienes territoriales», referido, naturalmente,
a Francia, que ha llevado a cabo Bruno Rajaud, director de Modernizacién
de Explotaciones en el Centre National pour I’Aménagement des Structures
de Exploitations Agricoles.

La ordenacién rural, dice, reposa en gran parte sobre los cambios terri-
toriales en sentido amplio, que son las transmisiones de dominio y de los
derechos de uso; ordenar no sera, pues, posible si no existe cierta movili-
dad de las fincas. En una reflexién de conjunto sobre la ordenacién rural
se precisa conocer no sélo las directrices, sino también las vacilaciones
sobre el trafico territorial.
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En consecuencia, expone con gran amplitud el volumen de los cambios
de bienes inmuebles rusticos, analizando la evolucidén y variaciones de los
precios, asi como el valor comercial de las fincas o derechos transmiti-
dos, todo ello con profusién de tablas y anexos demostrativos.

Resumiendo, al revés de lo que nos dicen los clasicos letreritos puestos
en las ventanas de los trenes, en materias sociales y en tantas otras es
siempre conveniente asomarse al exterior. Ver la situacién de Francia, que
es precisamente el pafs tipico de la Comunidad Econémica Europea, re-
conforta un poco, aunque sea tan sélo por el pobre consuelo del mal de
muchos, ya que la agricultura del pais vecino se parece bastante a Ia
nuestra, segiin hemos podido ver.

Por otro lado, que 1a ordenacidén del territorio es una necesidad que se
impone y que el Registro de 1a Propiedad puede y debe colaborar de modo
importante en esta tarea, es una idea que modestamente hemos defendido
antes vy nos alegra verla confirmada desde el otro lado de los Pirineos, que
eso parece que da mas tono. Todo ello nos ha compensado con creces del
pequefio trabajo extra de traducir este interesante libro desde el idioma
de MOLIERE para poderlo comentar y resumir.

~ Francisco COoRRAL DUENAS

PorTALIS (JEAN-ETIENNE-MARIE): Discurso preliminar del proyecto de
Cédigo Civil francés. Editorial EDEVAL. Valparaiso (Chile), 1978.

Los Congresos Internacionales suelen tener tres o cuatro momentos
cruciales, cuales son: la formulacién de conclusiones a través de las po-
nencias presentadas y discutidas, la exaltacién de la amistad realizada en-
tre los miembros del Congreso a través de sus sesiones y el intercambio
de publicaciones, obsequios y recuerdos. Dejo al margen, por supuesto, los
efectos y trascendencias que los Congresos tienen, tanto en el ambito per-
sonal como en el de grupo, asi como las repercusiones sociales, politicas
y cientificas de los mismos. No hay que olvidar tampoco, aunque también
lo margino, esa incidencia que el Congreso tiene en el conocimiento de
los paises, que se traduce en esta frase mia: «cuando el turismo se dis-
fraza de Congreso». Pues bien, consecuencia del ultimo al que he asistido,
ha sido el que haya caido en mis manos la primera traduccién literal
espaiiola del famoso Discurso que el jurista PORTALIS pronuncia sobre el
proyecto de Cédigo Civil francés, hecha por MANUEL DE RICABONA Y RicABO-
NA, publicada en el afio 1978 en Valparaiso (Chile) y amablemente cedida
por otro gran jurista y gran amigo llamado FERNANDO Fuevo LANERI. Codo
a codo, dia a dia, hemos asistido juntos al II Congreso Internacional de
Derecho Familiar, y en el pértico de la despedida me ofrecié como presen-
te este ejemplar inestimable de una joya juridico-literaria.

El Discurso se pronuncia el 1° de pluvioso del afio IX, lo que equi-
vale en fechas al 20 de enero de 1801, y para comprenderlo, dice su prolo-
guista y traductor, conviene relacionarlo, por un lado, con el movimiento
codificador francés y, por otra parte, con la trayectoria de su vida y su
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significacién personal en la Francia de fines del siglo XviiI y comienzos
del x1x. Quiza eso suponga solamente una valoracidn histérica de esta pie-
za juridica, pero a mi se me antoja que por si solo, por su belleza, por
la fucrza de sus ideas, por la precision en que estan expuestas, por la
légica y el sentido coman que en todas ellas se trasluce, el Discurso cobra
una dimensidén incalculable, aparte de una actualidad importante cuando
el mundo juridico—adjurando de una codificacién surgida como conse-
cuencia de una revolucién popular—esta intentando unas nuevas normas
que superen las que se consideran trasnochadas, retrégradas e inadecua-
das para una evolucién de madurez juridica, social, politica y popular.
Cerraria los ojos con auténtica complacencia si en el momento de pro-
nunciarse el discurso que avale la préxima reforma de nuestro Coédigo
—y ésta puede ser mi valoracién critica del Discurso—surgiese de nuevo
la voz de PORrALIS explicindome las razones de la reforma, pero como
este hecho se me antoja irrepetible, casi seguro que volveremos a incidir
en una nueva y dramdtica improvisacion.

Considerando la influencia que la etapa codificadora francesa supuso
en todo el mundo, y particularmente en nuestro pais, la dimensién de csta
publicacién cobra valores inusitados; pero sin llegar a estos matices con-
vendria precisar, para situar la publicacién en su forma objetiva, que es
unica en lengua castellana en este momento, pues la que hiciera CARLOS
SUAREZ ANZORENA, publicada en Buenos Aires en 1939, era una traduccion
«excesivamente» libre. En su lengua vernacula es muy dificil de encontrar,
siendo las citas que de ella se hacen fragmentarias e incompletas. De ahi
que debamos agradecer a editores y traductor esta labor, que nos presta
un gran servicio y pone a nuestro alcance una herramienta de trabajo de
primera calidad, pues estudiar Derecho en sus fuentes—aparte de ser una
satisfaccién intelectual—supone siempre la apertura de claridades en aras
de un mejor entendimiento.

Con minuciosa precisién el prologuista-traductor va ofreciendo al lec-
tor la situacién histérica en que se gesta el Discurso, que va unido al brote
final de la codificacién francesa. Termina su trayectoria histérica con
esta cita: «asi fue gestandose, a lo largo de la Revolucién, la codificacién
civil francesa». En palabras de GEnY, todas las Asambleas revolucionarias
contribuyeron a esta obra, a 1a que puso término el Consulado y el Imperio.
Las tendencias individuales de los cuatro miembros de la Comisién se
pueden resumir situando a TRONCHET y BIGOT DE PREAMENEAU bajo el in-
flujo del Derecho consuetudinario tradicional, y MALEVILLE, asi como POR-
TALIS, el del Derecho romano, calificindose al ultimo de ellos como el
«filésofo del grupo». En el examen que se hace de este dltimo autor es
preciso destacar cémo, si bien a él se debe que surja de la codificacién
lo que se ha denominado Escuela de la exégesis, con tan recortada com-
prensién del Derecho y su notoria sumisién a los textos legales, también
es el pionero que perfila con sorprendente exactitud los procedimientos
para salvar la insuficiencia de los textos legales anticipandose en el tiem-
po a las doctrinas de la libre investigacién cientifica.

El Discurso en su unidad lo queremos dividir nosotros en cinco partes,
que van a permitirnos resumir su extenso y excelente contenido. Responde
la primera a la razdén justificativa de la codificacién, la segunda al Dere-
cho y a las leyes en general, la tercera a la familia, la cuarta a los bienes
y los contratos y la quinta a las sucesiones.
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Parte primera—Esta generaciéon nuestra que vio hacer la guerra de
pantalén corto y al empezar a utilizar el largo se convirtié en generacién
puente para que por encima de ella pasasen los vencedores—y hace poco
los vencidos—y por debajo depositasen sus necesidades los de la nueva
ola, ha visto con terror aparecer el fenédmeno de la urgencia legislativa
y por eso encuentra casi sacramentales estas palabras que PORTALIS pro-
nuncia en el afio 1801, al comienzo del siglo xrx: «Las leyes no son meros
actos de poder; son actos de sabiduria, de justicia y de razén. El legisla-
dor ejerce menos una autoridad que un sacerdocio. No debe perder de
vista que las leyes se hacen para los hombres, y no los hombres para las
leyes; que éstas deben adaptarse al caricter, a los usos, a la situacién del
pueblo para el cual se dan; que es preciso ser sobrio en cuanto a nove-
dades en materia de legislacién, porque si ante una institucién nueva es
posible calcular las ventajas que la teoria nos ofrece, no lo es conocer
todos los inconvenientes que sélo la prictica puede descubrir; que hay que
mantener lo bueno, si lo mejor es dudoso; que al corregir un abuso de-
ben tomarse también en cuenta los peligros de la propia correccién; que
seria absurdo entregarse a ideas de perfeccién absoluta en cosas que no
son susceptibles sino de una bondad relativa; gue en lugar de cambiar las
leves, es casi siempre mds til brindar a los ciudadanos nuevos motivos
para que las amen; que la historia apenas nos ofrece la promulgacién de
dos o tres leyes buenas en el transcurso de muchos siglos; que, por tl-
timo, el proponer cambios no corresponde mas que a aquellos que han
nacido predestinados a penetrar, de un golpe de genio y por una suerte
de iluminacién repentina, toda la constitucién de un estadon».

Y ante ello permitidme que recuerde una visién de la pequefia pan-
talla donde se reproducian en directo ciertas sesiones de las dos CAmaras
nacionales: la alta y la baja. Parlamentarios y Senadores iban dando al
pais—con ligeras excepciones—Ila sensacidén de pobreza dialéctica, de ausen-
cia de preparacién y de un inusitado deseo de exhibicién. ;Cémo es posi-
ble que el pueblo se haya dejado pastorear para elegir a este conjunto tan
poco lucido? Se me abren las carnes—juridicas, por supuesto—sélo de
pensar gque por esas manos tengan que pasar los proyectos que han de
modificar nuestros cuerpos legales.

No deben dictarse leves inttiles, ya que debilitan las necesarias y com-
prometen la certeza y la majestad de la legislacién, decia PORTALIS, y se-
guia hablando de que se cometeria un error si se pensase en la existencia
de un cuerpo de leyes que hubiera proveido por anticipado todos los casos
posibles; de ahi que es al Magistrado y al Jurisconsulto, penetrados del
espiritu general de las leyes, a quienes toca dirigir su aplicacién.

Creo, sin temor a equivocarme, que en esta parte el autor del Discurso
tiene una gran lucidez en cuanto penetra en la problematica juridica de
la codificacién y deja llenos de matices todos los temas que toca: la plas-
macién en leyes y la accién del tiempo sobre ellas; la interpretacién, doc-
trinal y auténtica; la costumbre; la equidad (retorno a la ley natural), etc.
Termina esta bella pagina juridica con dos frases que resumen su idea:
A la experiencia incumbe ir colmando los vacios que dejamos. Los cédi-
gos de los pueblos se hacen con el tiempo; mas hablando con propiedad,
no acaban de hacerse jam4s.

Parte segunda—Al tratar en esta segunda parte del Derecho y de las
leves en general, el autor exprime su idea para brindarla casi en aforis-
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mos. Voy a destacar solamenle tres de estas ideas para luego referirme
en general a las otras que no me han producido tanto impacto.

Los diversos pueblos, dice el autor, en sus reciprocas relaciones viven
bajo €l solo imperio del Derecho; los miembros de cada pueblo son reco-
gidos, en cuanto hombres, por el Derecho, y en cuanto ciudadanos, por
las leyes. La razén, en tanto gobierna ilimitadamente a todos los hom-
bres, se llama Derecho natural, y en las relaciones de pueblo a pueblo, se
Mlama Derecho de gentes. Con menos palabras no se pueden ofrecer més
precisas definiciones e ideas mas elementalmente decisivas para los hom-
bres del Derecho.

La precisién del contenido de las leyes penales y criminales viene ex-
presada bajo el pensamiento de Rousseau, y a pesar de la critica que le
hiciera CARRARA, creo que resplandece en ella un sentido social importan-
te: no regulan las relaciones de los hombres entre si, sino las de cada
uno con las leyes que velan por todos.

Y, por fin, la diferencia esencial entre leyes y reglamentos que ha sido
formada por esa tremenda avalancha que lo publico—de la mano del De-
recho administrativo—esta ejerciendo sobre el Derecho privado (véase el
famoso discurso de recepcién de GarRcia pE ENTERRIA en la Real Academia
de Legislacion y Jurisprudencia: «Legislacion delegada y control judicial»).
Las leyes, propiamente dichas, expone el autor, difieren de los simples
reglamentos. A las primeras corresponde sentar en cada materia las reglas
fundamentales y determinar las formas esenciales. Los detalles de ejecu-
cién, las precauciones provisionales o accidentales, los problemas de mo-
mento o variables, en una palabra, todo lo que requiere mas bien la
vigilancia de la autoridad que administra, que la intervencién del poder
que instituye o que crea, es de competencia de los rcglamentos. Los regla-
mentos son actos de magistratura, y las leyes, actos de soberania.

Igualmente destacan la serie de ideas precisas en torno a la promulga-
cién de las leyes, su obligatoriedad, su contenido, los actos contrarios a
ellas v los principios de la irretroactividad de las mismas.

Parte tercera—Tres cuestiones de auténtica actualidad aborda el autor
en esta parte de su discurso: el matrimonio, el divorcio y los hijos naci-
dos dentro o fuera del matrimonio. ¢Ideas decimondnicas? Pudiera ser, pero
a poco que se lea con detenimiento el contenido de todas esas directrices
que se van sefialando, se descubrird la gran intuicién que el autor tiene
para prever el futuro que estamos viviendo y en el cual, al amparo de unas
ideas de proteccidén y exaltacién del feminismo, se va a lograr destruir Ia
base esencial de donde se sustenta la idea de Estado. No creo que toda
esa serie de artilugios protejan, en definitiva, a la mujer, pues en la mayor
parte de los casos del llamado «divorcio administrativo» lo que van a pro-
ducir es una explotacién legal de la misma. No debemos olvidar que todo
avance—como dice DELIBES—supone un retroceso. Todo disparo se acusa
con un culatazo. Resolver situaciones no es generalizarlas.

Claro que no creo que esta recensién sea el lugar adecuado para ex-
poner mi criterio sobre estos puntos, y si me he permitido anticipar un
comentario es por lo que me sugieren las ideas que el autor vierte en sus
paginas destinadas a esta materia. Quizd no valga la pena ahora reprodu-
cir literalmente lo que para el autor supone el matrimonio como acto na-
tural que la religién santificé y que en su esencia elimina lo que podria-
mos llamar el egoismo individual, pero lo cual no supone la eliminacién

.
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de posibles causas que puedan romper o aflojar el vinculo. Para el autor,
el divorcio se proscribe o permite, segun las costumbres y las ideas reci-
bidas en cada pais, segin la mayor o menor libertad que se cree que debe
dejarse a las mujeres, segin que los maridos sean mas 0 menos monarcas,
segun que se tenga interés en afianzar el gobierno domséstico o en hacerlo
menos rigido, en favorecer la igualdad de las fortunas o en impedir una
divisién excesiva... El matrimonio no es, en modo alguno, una situacién,
sino un estado. No debe parecerse a esas uniones pasajeras y fugaces que
el placer forma, que con el placer finan y que han sido reprobadas por
las leyes de todos los pueblos civilizados.

Toca los temas del poder paterno, el nacimiento de los hijos fuera del
matrimonio, la investigacién de la paternidad, la mayoria de edad, el do-
micilio, la ausencia, etc.

Parte cuarta—En esta parte se estudia, como apuntdbamos al comien-
zo, la propiedad, los bienes y los diferentes modos de adquirir o perder
la propiedad, asi como los principios que rigen o deben regir la contra-
tacién. Sustancialmente se van recogiendo la distincién entre muebles e in-
muebles, entre inmuebles y riquezas mobiliarias, principios de la contra-
tacion, prueba formal del contrato, el dinero como signo de valor, la con-
tratacién mercantil, las leyes relativas al Registro de las hipotecas, los
contratos por razén de matrimonio, etc.

Parte quinta—Quiza sea la mas breve, pues estia destinada a las suce-
siones, de las que dice el autor le parece la menos importante. Arranca de
una idea sobre la que giran luego todas las opiniones que sustenta sobre
esta materia. ¢ Tiene su base el derecho de suceder en la ley natural o sim-
plemente en la legislacién positiva? El derecho de propiedad termina con
la vida del propietario: consiguientemente, después de su muerte, ¢qué
sera de sus bienes, que han quedado vacantes por su fallecimiento? Con-
venimos en que nadie tiene, por derecho natural e innato, el poder de
ordenar después de su muerte y sobrevivir, por decirlo asimismo, por me-
dio de un testamento. El poder que un testador recibe de la ley, ¢no es el
poder de la propia ley?

Con ello termina la publicacidn, a la que se afiade una nota bibliogra-
fica de las obras del traductor y una explicaciéon que la Editorial hace
de la coleccién «Juristas Perennes». En el colofén de esta recensién no
cabe afladir nada mds. Unicamente sefialar que al término de la lectura
del Discurso se vuelve a sentir uno mas cerca de lo juridico, del Derecho,
que de las leyes que intentan recogerlo.

Josgé Maria Cx1Cc0 Y ORTIZ

HeiNriCcH RICHTER, DAVID; BENGER, MANFRED, y SIMMERDING, FRANK:
Grundbuch, Grundsiick, Grenze (Registro, Finca, Linderos). Berlin,
Ed. Schweitzer, 1978.

El primero de los autores citades publicé en 1950 un Manual sobre el
Derecho Registral Alemdn, material y formal, en relacién con el Catastro,
y con especial enfoque hacia los territorios bavaro y renano, ya que en

15
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Alemania el Catastro estd bajo la normativa y jurisdiccién de los Lindern.
Desde la fecha consignada varios Catastros han quedado totalmente ter-
minados y otros se hallan en muy avanzado estado; han aparecido normas
de trascendencia considerable, como son las de Propiedad Horizontal; se
han introducido novedades importantes en la llevanza del Registro, como
son las hojas sueltas y la mas profunda coordinacién con el Catastro, vy,
por fin, se estan realizando ensayos para la introduccién del mundo de la
electrénica en los dmbitos registral y catastral y aun la unificacién de las
instituciones.

Teniendo en cuenta todo ello y el que la obra enunciada se habia reve-
lado de considerable utilidad practica para los profesionales, principalmen-
te el Notario BENGEL y el Ingeniero SIMMERDING han procedido a su puesta
al dia vy consiguiente ampliacién y rectificacién, lo que han realizado en
forma tan profunda que hasta puede hablarse de nueva configuraciéon. No
obstante, como el esquema esencial correspondia a RICHTER, no sélo su
nombre encabeza la publicacidn, sino que ocupa rango preferente.

Como se ha dicho, nos hallamos ante un Manual, un Handkommentar,
en el que se recopilan normas de constante uso, se comentan concisamen-
te y se sefialan los problemas que presenta la practica cotidiana ofreciendo
soluciones, con la consiguiente informacién y bibliografia, incluso con de-
terminacién de pagina. La perspectiva fundamental se centra, no obstante,
en los problemas provocados por la medicién o delimitacién de los in-
muebles, en cuyos temas sus comentarios se amplian, profundizando desde
diversos dngulos. Al lado del Notario, sobre todo en parcelaciones y urba-
nizaciones, aparece, cada vez con trazos mas acentuados, la figura de un
«tercer hombre», el técnico en mediciones, que pasa a ser otra de las fi-
guras clave del mundo que se ha dado en llamar de la jurisdiccién pre-
ventiva.

La obra se inicia con una recopilacién normativa y, en primer lugar,
la Ordenanza Registral (Grundbuchordnung), con todas las alteraciones
desde su publicacién en 1897 hasta el dia 1 de enero de 1978. Siguen los
correspondiente reglamentos, integros, y, en forma total o fragmentaria,
diversas disposiciones relativas al Catastro. Contiene, igualmente, modelos
de todos los folios v secciones registrales, de las hojas catastrales v de los
correspondientes planos de zonas urbanas.

Una introduccién nos lleva brevemente al campo de los antecedentes
histéricos, con incursiones a la publicidad en Grecia y Roma, pero con
singular dedicacién a los precedentes registrales germanos, que comienzan
en 1135, Las normas fundamentales en vigor son el BGB de 1896, la Ley
de Propiedad Horizontal de 1950 y la Notarial de 1961, ademéas de las con-
signadas anteriormente. También en 1961 se autoriza la utilizacién de ho-
jas sueltas, de cuya facultad hace uso Baviera en 1969.

Los llamados «principios», sistematizacién del Derecho registral, tanto
en sus aspectos material como formal, completan la introduccién. Algunos,
como el de consentimiento o el de especialidad en lo relativo a la finca
(Grundstiick), tienen especial interés.

El eje de la obra, no obstante, esta constituido por los comentarios que
se realizan, pardgrafo por paragrafo, de la Ordenanza Registral, adaptan-
dose a las seis secciones en que estd dividida y cuyos comentarios contie-
nen la normativa complementaria. No es posible seguir paso a paso los
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mismos, y si sélo a titulo de recuerdo destacar algunos de los extremos
que consideramos de mayor interés.

El 6rgano encargado del Registro y su esfera de competencia estd a car-
go de los Lindern, pero a partir de 1935 la figura del Amtsgerichte paséd
a ser el 6rgano comin, sin perjuicio de que en ciertas zonas los Notarios-
funcionarios de la Administracién contimien ejerciendo sus funciones como
titulares del Registro.

Con independencia, y dado que en la GBO el Notariado desempefia un
importante papel, advirtamos que en Alemania existen tres tipos de No-
tario: el simple o Nurnotariat, depositario exclusivo de fehacencia; el
Amtsnotariat, Notariado profesional con titulo juridico, verdadera profe-
sién liberal, y el Notariado del Estado, estricto funcionario publico. Tal
estructura ha sufrido algunas alteraciones desde 1969.

La finca tiene acepciones de indole ordinaria, registral, juridica y catas-
tral-econémica. La relacién Catastro-Registro es intensa y tiende a acen-
tuarse, aunque varia segun los territorios. El desideratum no es sélo una
plena concordancia, sino una total identidad, tipo suizo. Es de advertir, sin
embargo, que las instituciones helvéticas parecen estar de vuelta de este
camino.

El folio real, porciones territoriales, es la regla general. Excepcional-
mente aparece el folio personal con fincas correspondientes a un solo
propietario. A efectos registrales se consideran fincas y tienen folios pro-
pios el derecho de superficie, la propiedad minera, ciertos derechos de
pesca u otros regulados por los derechos territoriales o locales. Todos los
inmuebles susceptibles de propiedad privada son inscribibles quedando, en
consecuencia, excluidos caminos, rios y otros. La inscripcién es voluntaria
para aquellos cuyo trafico es poco denso o excepcional: escuelas, iglesias...

Existen libros especiales de minas y ferrocarriles.

El BGB no hace referencia al derecho de segregacién o divisién de pre-
dios, pero la doctrina lo considera inherente al poder dispositivo del titu-
lar. En nuestros dias, en numerosos casos es objeto de procedimientos
especiales o autorizaciones expresas; dimanan de los derechos de edifica-
cidén, agrario, forestal y normas locales. El paragrafo 2 de la GBO procura
ya a la coordinacién con el Catastro, bien en forma directa, exigiendo que
en los casos de segregacién se acompaifie plano certificado por autoridad
fehaciente (que los Léndern circunscriben a las catastrales), bien permi-
tiendo que el Ministro de Justicia dicte las disposiciones oportunas para la
coordinacién, a cuyo efecto los diversos Estados tienen normas previas
a la inscripcién, complementarias, o de ambas clases.

El libro catastral (Flurbuch) con su plano (Flurkarte) constituye no sélo
una representacién topogrifica, sino una descripcién del total inmueble
con sus caracteristicas fisicas, econémicas y juridicas. Ya hemos anotado
las tendencias al Catastro tinico para multiples finalidades financieras, fis-
cales, militares, histéricas, etc., al Banco de Datos Territoriales, pero no
puede decirse que tal tendencia sea moderna, pues ya en 1808 las normas
dictadas en Baviera consignaban tales objetivos. Los libros catastrales go-
zan de una presuncién iuris tantum de veracidad enunciada en términos
muy préximos a los del Derecho suizo.

No obstante, la concordancia no siempre se mantiene y de ahi las
constantes alteraciones catastrales, bien dimanantes de motivos exclusiva-
mente internos, administrativos (alteraciones de normas de utilizacién,
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construccion, urbanizacion, anchura de calzadas, etc.), bien de la voluntad
de los particulares con 4nimo concordatorio. No faltan motivos comunita-
rios, como delimitacién de zonas comunales. Las colonizaciones tienen pro-
cedimientos especiales simplificados para evitar los cuantiosos dispendios
a que podrian dar lugar los procedimientos ordinarios.

Pese a todo, se estima que la plena coordinacién Catastro-Registro no
se alcanzard sino con la adopcién de procedimientos electrénicos.

Se inscriben las renuncias a la propiedad, que aparecen en los casos de
fincas ruinosas o cuyo valor no compensa los gastos de sostenimiento. De-
vienen res nullius o tienen normas especiales en algunos territorios.

No sélo las fincas en estado de propiedad horizontal, sino también las
participaciones de comunidades indivisas pueden abrir folio especial. Es
discrecional de los encargados del Registro, al objeto de facilitar la fluidez
de la mecdanica registral.

La inscripcidén procede cuando existe el consentimiento del titular ins-
crito (eintragenen Berechtichte) o cuando existe acuerdo (Einigung). En
principio basta el consentimiento unilateral, pero hay importantes limita-
ciones: transmisiones de inmuebles, constitucién o transmisién de dere-
chos de superficie y otros impuestos por los derechos locales. Tal consen-
timiento del titular puede ser suplido por acuerdo judicial en los casos
de rectificaciones, liberacién de graviamenes y otros similares.

Ya hemos anotado que en la obra que se recensiona los temas relativos
a limites son objeto de amplio y detallado examen. Los problemas son
complejos: casos de error o confusidn en que puede determinarse el lin-
dero primitivo (Grenzverwirrung), el oscurecimiento sin tal posibilidad
(Grenzverdunklung), los casos contenciosos o Streitig, los casos de coinci-
dencia o discrepancia de Registro-Catastro-posesién con corrientes y excep-
cionales hipdtesis, la intervencién del «técnico» en mediciones y sus sim-
ples procedimientos extrajudiciales, asi como los contratos de delimitacién
o Grenzfeststellungvertrag. Todo ello esta expuesto con minuciosidad y pul-
critud extraordinarias y eludimos el detalle por sus escasos paralelos en
€l Derecho hispano.

La extensién de la presuncién iuris tantum a las condiciones fisicas del
inmueble se limita al solar o parte de territorio, no extendiéndose a las
cualidades, volumen y otros datos de lo edificado o plantado. Por ello los
procedimientos de rectificacion tienen amplio desarrollo.

La influencia del mundo exterior, la alteracién de las técnicas y las ne-
cesidades influyen tanto en la organizacién como en las finalidades del
Registro y del Catastro. Sin duda alguna, el Registro como simple institu-
cién destinada a la proteccidon de la propiedad privada, celoso guardian,
estd hoy desplazado. Necesidades sociales mucho mas amplias, lo propio
que limitaciones cada vez mads intensas de los derechos inscritos, exigen
una profunda revisién. Si las necesidades exigen fluidez, simplicidad y am-
plitud en las informaciones, la economfa impone la adopcién de nuevas
técnicas que faciliten aquéllas y sustituyan por maquinaria los elevados
costos de un personal cuya curva ascendente es desproporcionada en el
cuadro general de costos.

Se tiene ya perfecta conciencia de que nuestra era estd abandonando el
«mundo del papel». Los datos ttiles para instituciones actualmente diversas
pueden captarse de una sola vez, almacenarse en ordenadores, relacionarse
mediante programas cstablecidos y extenderse hasta metas que hoy se re-
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presentan como suenos inaccesibles. A través de pantallas o adecuadamente
imprcsos estan al alcance de interesados y aun directamente en otros lo-
cales de la Administracién de Justicia, del Fisco, Urbanismo, etc., asi como
en los despachos de profesionales. Los inmensos estantes de libros se
contraen en volimenes reducidisimos.

El ordenador no implica la desaparicién de’los datos histéricos en be-
neficio de los vigentes, aunque permite relegarlos a segundo rango para
no obstaculizar la sencillez en la informacién. Simplificacién, racionaliza-
cién, son consignas que suponen mayor facilidad en la captacién y alma-
cenamiento de datos. Pero ello es sin merma alguna para el contenido ma-
terial de los asientos, su aspecto sustantivo, que en Alemania, después de
los ensayos efectuados, se conserva integramente, aunque se ha observado
que sus tradicionales tres secciones son facilmente reducibles a dos, como
en el sistema austriaco.

La obra concluye ofreciendo modelos de los futuros folios registrales
v sus secciones: la primera comprensiva de los datos fisicos del inmueble
y la relacién de titulares; la segunda, los asientos, en versién esquematica,
y la relacién de cargas. También nos muestra un ejemplar de las futuras
informaciones de lo que hoy es Catastro, pero ‘ya con el nombre de
Grundstiickdatenbank.

Es un futuro inmediato que se estd elaborando a base de pacientes
esfuerzos y escrupulosas actividades con la esperanza de ofrecernos avan-
ces no sdélo cuantitativos, sino también cualitativos. Las instituciones es-
cleréticas no pueden resistir las ondas sincrénicas sociales. Las historias
de los pueblos no son auténomas, sino solidarias y cada dia mas. Pretender
hacer retroceder la historia o aislarse en una turris eburnea no pasa de
ser una ilusién o una nostalgia.

JosE M. PiNoL AGUADE
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de agosto de 1977), por José Maria
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Importancia de las reivindicaciones
y memoria de las patentes de in-
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redaccion e interpretacion, por
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paginas 845 a 837.

Inversiones extranjeras en zonas es-
tratégicas. Adquisiciones onerosas
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cas, por Juan-José Rivas Marti-
nez, pags. 858 a 908.
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Nuevos v mds rdpidos procedinien-
tos en las causas matrirmoniales,
por Lamberto de Echeverria, pa-
ginas 287 a 311,

Poder judicial, potestad jurisdiccio-
nal y legitimacion de la actividad
judicial, por José Vicente Gimeno
Sendra, pags. 311 a 337.

Para una sistematizacion de los ac-
tos procesales en el proceso de
trabajo, por Juan Montero Aroca,
péginas 337 a 381.

Valoracion de la prueba e interpre-
tacion de los resultados probato-
rios, por Alberto Monton Redon-
do, pags. 381 a 399.

La demolicion de la administracion
de justicia en la futura Constitu-
cion de 1978, por Andrés de la
Oliva Santos.

La ausencia del imputado en el pro-
ceso penal, por Manuel Ortells
Ramos, pags. 433 a 493.

Proceso y método, por Francisco
Ramos Méndez, pags. 493 a 533.
El acusador privado, por Juan A.
Robles Garzdn, pags. 533 a 573.
El secretario como integrante fun-
cional del organo jurisdiccional,
por Jests Seoane Cacharrdn, pa-

ginas 573 a 651.
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Num. 4. Afio 1978

Los Tribunales de Jurados en la nue-
va Constitucion espaiiola (1978),
por Victor Fairén Guillén, pagi-
nas 709 a 789.

Las garantias colectivas e individua-
les en la Constitucion mexicana
ejemplificadas por el juicio de

- amparo, por Héctor Fix-Amudio,
paginas 789 a 837.

El Derecho procesal en la nueva
Constitucion, por José Almagro
Nosete, pags. 837 a 903.

Reflexiones acerca de la legitimacion
procesal activa, por Manuel Mo-
ron Palomino, pags. 903 a 925.

REVISTA DE ESTUDIOS
AGRO-SOCIALES

Julio-septiembre 1978

Sobre la oportunidad de una regu-
lacion especifica de la cooperacion
agricola, por José Luis del Arco,
paginas 7 a 29.

Las asociaciones agrarias y la liber-
tad sindical, por Francisco Corarl
Duenas, pags. 29 a 51.

Oportunidad de un Derecho suceso-
rio agrario, por Victor M. Garrido
Palma, pégs. 51 a 73.

Sobre los origenes del Derecho
agrario en Esparia: La construc-
cion ideoldgica de la ilustracion,
por Eduardo Sevilla-Guzman, pa-
ginas 73 a 87.

Estimacion de elasticidades de ofer-
ta de algunos de los principales
productos agrarios esparioles, por
A. Ifiguez y J. Silvio Martinez Vi-
cente, pags. 87 a 125.

Abril-junio 1978

Antecedentes espaiioles en orden a
la regionalizacion, por Julian Ma-
rias Aguilera, pags. 9 a 31.

La conciencia regional en la Esparia
de nuestros dias, por Manuel Gar-
cia Ferrando, pags. 31 a 51.

Regiones y dependencias, por José
Luis Sampedro, pdgs. 51 a 71.

Difusion de innovaciones. Sisteémas
de ciudades y autonomias regio-

543

nales, por Luis Racionero Grau,
paginas 71 a 87.

Politica agraria, regiones y Mercado
Comuin, por Alberto Ullastres, pa-
ginas 87 a 115.
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sicas, por Antonio Carceller Fer-
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paginas 907 a 922.
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Breves consideraciones sobre la re-
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Codigo Civil, por Enrique Ruiz
Vadillo, pags. 1018 a 1027.

Poder judicial y Estado de Derecho,
por José Maria Ramos Gonzilez,
paginas 1027 a 1053,
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Las obligaciones del aceptante cam-
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nardo M. Cremades, pags. 233 a
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La educacion ante el Derecho, por
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nas 261 a 313.
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El articulo 1.090 del Cddigo Civil,
por Pablo Salvador, pags. 551 a
599.
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La contratacion entre conyuges, en
el Codigo Civil y en los derechos
especiales, por Nicolas Gémez de
Enterria Gutiérrez, pags. 599 a 649.

Dogmdtica creadora y politica cri-
mninal, por Santiago Mir Puig, pa-
ginas 649 a 665.

La revisicn de la causa en los pro-
cesos matrimoniales candnicos, por
Juan Luis Acebal Lujan, pags. 665
a 703,

Apéndice a «El matrimonio religio-
so, el matrimonio candnico y el
matrimonio civil. El vinculo ma-
trimonial ¢es disoluble o indiso-
luble?», por Enrique Fosar Ben-
Iloch, pags. 705 a 739.
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Constituciones de Catalufia y co-
mentarios de juristas catalanes
relativos al fideicomiso, por M*
g‘2e7resa Tatjer Prat, pags. 815 a

Derecho inmobiliario y Derecho ci-
vil, por Plutarco Marsia Vancells,
paginas 827 a 907.

El dret els espais naturals protegi-
bles, por Lluis Paluzié I Mir, pa-
ginas 907 a 919.

En visperas de la reforma del Dere-
cho concursal espariol, por Fran-
Sis300 Vicent Chulia, pdags. 919 a

93.

REVISTA DE DERECHO
URBANISTICO

La legislacién espasiola sobre el pa-
trimonio histérico artistico. Ba-
lance de la situacicn de cara a su
reforma, por Tomas Ramén Fer-
nandez, pags. 13 a 37.

La unificacién de los sujetos en el
régimen juridico privado de las
urbanizaciones, por Roberto Blan-
quer Ubcros, pags. 37 a 111.

De las normas subsidiarias del pla-
neamiento municipal con dmbito
provincial, por Herminio Nuiiez
Maroto, pags. 111 a 123.









	0960531_001
	0960531_002
	0960531_003
	0960531_004
	0960531_005
	0960531_006
	0960531_007
	0960531_008
	0960531_009
	0960531_010
	0960531_011
	0960531_012
	0960531_013
	0960531_014
	0960531_015
	0960531_016
	0960531_017
	0960531_018
	0960531_019
	0960531_020
	0960531_021
	0960531_022
	0960531_023
	0960531_024
	0960531_025
	0960531_026
	0960531_027
	0960531_028
	0960531_029
	0960531_030
	0960531_031
	0960531_032
	0960531_033
	0960531_034
	0960531_035
	0960531_036
	0960531_037
	0960531_038
	0960531_039
	0960531_040
	0960531_041
	0960531_042
	0960531_043
	0960531_044
	0960531_045
	0960531_046
	0960531_047
	0960531_048
	0960531_049
	0960531_050
	0960531_051
	0960531_052
	0960531_053
	0960531_054
	0960531_055
	0960531_056
	0960531_057
	0960531_058
	0960531_059
	0960531_060
	0960531_061
	0960531_062
	0960531_063
	0960531_064
	0960531_065
	0960531_066
	0960531_067
	0960531_068
	0960531_069
	0960531_070
	0960531_071
	0960531_072
	0960531_073
	0960531_074
	0960531_075
	0960531_076
	0960531_077
	0960531_078
	0960531_079
	0960531_080
	0960531_081
	0960531_082
	0960531_083
	0960531_084
	0960531_085
	0960531_086
	0960531_087
	0960531_088
	0960531_089
	0960531_090
	0960531_091
	0960531_092
	0960531_093
	0960531_094
	0960531_095
	0960531_096
	0960531_097
	0960531_098
	0960531_099
	0960531_100
	0960531_101
	0960531_102
	0960531_103
	0960531_104
	0960531_105
	0960531_106
	0960531_107
	0960531_108
	0960531_109
	0960531_110
	0960531_111
	0960531_112
	0960531_113
	0960531_114
	0960531_115
	0960531_116
	0960531_117
	0960531_118
	0960531_119
	0960531_120
	0960531_121
	0960531_122
	0960531_123
	0960531_124
	0960531_125
	0960531_126
	0960531_127
	0960531_128
	0960531_129
	0960531_130
	0960531_131
	0960531_132
	0960531_133
	0960531_134
	0960531_135
	0960531_136
	0960531_137
	0960531_138
	0960531_139
	0960531_140
	0960531_141
	0960531_142
	0960531_143
	0960531_144
	0960531_145
	0960531_146
	0960531_147
	0960531_148
	0960531_149
	0960531_150
	0960531_151
	0960531_152
	0960531_153
	0960531_154
	0960531_155
	0960531_156
	0960531_157
	0960531_158
	0960531_159
	0960531_160
	0960531_161
	0960531_162
	0960531_163
	0960531_164
	0960531_165
	0960531_166
	0960531_167
	0960531_168
	0960531_169
	0960531_170
	0960531_171
	0960531_172
	0960531_173
	0960531_174
	0960531_175
	0960531_176
	0960531_177
	0960531_178
	0960531_179
	0960531_180
	0960531_181
	0960531_182
	0960531_183
	0960531_184
	0960531_185
	0960531_186
	0960531_187
	0960531_188
	0960531_189
	0960531_190
	0960531_191
	0960531_192
	0960531_193
	0960531_194
	0960531_195
	0960531_196
	0960531_197
	0960531_198
	0960531_199
	0960531_200
	0960531_201
	0960531_202
	0960531_203
	0960531_204
	0960531_205
	0960531_206
	0960531_207
	0960531_208
	0960531_209
	0960531_210
	0960531_211
	0960531_212
	0960531_213
	0960531_214
	0960531_215
	0960531_216
	0960531_217
	0960531_218
	0960531_219
	0960531_220
	0960531_221
	0960531_222
	0960531_223
	0960531_224
	0960531_225
	0960531_226
	0960531_227
	0960531_228
	0960531_229
	0960531_230
	0960531_231
	0960531_232
	0960531_233
	0960531_234
	0960531_235
	0960531_236
	0960531_237
	0960531_238

