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La adaptacion de los planes de
urbanismo a la reforma de la

Ley del Suelo

SUMARIO: 1. Introduccién.—I1. Nociones generales: 1. Concepto.—2. Naturaleza
juridica—3. Regulacién.—IIl. Requisitos: 1. 1dea general—2. Requisitos sub-
jetivos.—3. Requisitos objetivos: a) Planes sujetos a la adaptacién. b) Limites
objetivos de la adaptacién. c¢) Extensién de la adaptacién a otros elementos.
d) Posibilidad de que en el mismo procedimiento se proceda a adaptar y re-
visar o modificar el plan.—4. Plazo.—IV. Procedimiento: 1. Regla general.—
2. Regla especial—V. Efectos: 1. De la situacién de transitoriedad hasta la
adaptacién del plan general—2. De la iniciacién del procedimiento de adap-
tacién.

1. INTRODUCCION

La naturaleza especial de los planes de ordenacién urbana comporta
un régimen asimismo especial de su derogacién (1). Si, segtn el articu-
lo 2°, 1, del Cédigo civil, las normas sélo se derogan por otras posteriores
de igual o superior rango, los planes se derogan por otros posteriores,
previos los trdmites que se exigen para su formulacién (art. 49 de la Ley
del Suelo), o por otras normas ulteriores de superior jerarquia que los
regulen. Derogacién que no hace falta que sea expresa, pues basta la
incompatibilidad entre la antigua y la nueva normativa. Pero esta regla
general no puede aplicarse sin mds a los planes de ordenacién urbana.
Precisamente por su naturaleza especial existen aspectos de los mismos
a los que no puede aplicarse el régimen de derogacién de las normas.

Si se aplicara el régimen general, la modificacién de la Ley del Suelo
comportaria la modificacién de la normativa de los planes en tanto en

(1) Sobre la naturaleza especial de los planes, me remito a mis Comentarios
a la Ley del Suelo, 3.* ed., comentario al articulo 6.
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cuanto se opusieran a ella. De andloga manera a como la modificacién
de la ley comporta la modificacién de las normas reglamentarias que de
ella deriven «en tanto en cuanto se opongan a la ley modificada»—segtin
la férmula usual—, los planes quedarian modificados en la misma medida
en que resulte modificada 1a ley bdsica reguladora de los mismos, de la
que, en cierto modo, son desarrollo y ejecucién. Sin embargo, no ocurre
asi. Las importantes modificaciones introducidas en el texto primitivo de
la Ley del Suelo por la Ley 19/1975, de 2 de mayo (més tarde recogidas
en el texto refundido aprobado por el Decreto 1346/1976, de 9 de abril),
no han afectado directa e inmediatamente a los planes de ordenacién ur-
bana. Por el contrario, la repercusién de la nueva normativa en los planes
vigentes o en trdmite de aprobacidn, se ha graduado en las normas transi-
torias en funcién del estado en que se encontraba el procedimiento de
aprobacién o la ejecucién del plan.

Respecto de los planes generales de ordenacién, se parte, en principio,
de su subsistencia, si bien se prevé su adaptacién en el plazo que se sefiala.
Pero en tanto en cuanto la adaptacién no entre en vigor, los planes de
ordenacién urbana vigentes desplegardn sus efectos con arreglo a sus
previsiones y normas, sin que resulten afectados lo mas minimo por la
nueva regulacién. No obstante, pese a este principio general, la nueva
ordenaci6én afectard a los planes parciales que se aprueben inicialmente
después de entrar en vigor la Ley 19/1975, e incluso a los que se hubieren
aprobado definitivamente antes de entrar en vigor esta ley, si no estuvieran
en curso de ejecucién. En efecto, aun antes de la adaptacién del plan
general, aun antes que el plan general de ordenacién de -un territorio se
hubiere adecuado a la normativa urbanistica, los planes parciales de
ordenacién que fuesen ejecucién del plan todavia no adaptado se verdn
afectados. No resultardn afectados aquellos que estuviesen en ejecucién
antes de entrar en vigor la Ley 19/1975 (disposicién transitoria 2.* de la
Ley del Suelo), pero si los demés, aunque en diverso grado:

— Si se aprobaron inicialmente después del momento de entrar en
vigor la Ley 19/1975, deberdn adecuarse a las normas de ésta
y «se ajustardn—dice la disposicién transitoria 2.2, apartado 2, de
l1a Ley del Suelo—a lo dispuesto en el articulo 13 y desarrollardn
las determinaciones que para las distintas calificaciones de suelo
establezcan los respectivos planes generales de ordenacién».

— Si al entrar en vigor la Ley 19/1975 no se hubiesen aprobado
definitivamente o, aprobados definitivamente, no estuviesen en
curso de ejecucién, la eficacia de la nueva normativa se limitard
a la ejecucidn (disposicién transitoria 2.2, 1, Ley del Suelo), con los
problemas que ello comporta.
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II. NOCIONES GENERALES

1. CoNCEPTO

~

La adaptacion de un plan general de ordenacién urhana al nueve orde-
namiento urbanistico es una revisién impuesta por el cambio normativo.
A diferencia de la revisién general prevista en el articulo 47 de la Ley
del Suelo, la adaptacién no tiene otro alcance que adecuar el plan a la
nueva ordenacion, introduciendo en el mismo las modificaciones al efecto
necesarias. En uno y otro caso estamos ante una operacién de revision,
pero su alcance y finalidad es distinto: si la revisién prevista en el articu-
lo 47 trata de verificar hasta qué punto el plan responde a las nuevas
circunstancias urbanisticas a efectos de introducir las modificaciones ne-
cesarias, la adaptacién es una verificacién limitada a la adecuacidn del
plan a una nueva regulacién bésica del urbanismo (2).

Esto no quiere decir que no pueda aprovecharse la adaptacién para
llevar a cabo al mismo tiempo la revisidn del plan o su modificacién,
siempre que éstas fueran necesarias o convenientes. Como después se sefia-
la al estudiar el ambito objetivo de la adaptacién, ninguna razén existe
para negar la posibilidad de extender la adaptacién a una revisién total
del plan en la que, ademds de la modificacién normativa, se tengan en
cuenta cualesquiera otras circunstancias urbanisticas.

2. NATURALEZA JURIDICA

La adaptacién es, como se ha sefialado, una revisién del plan. Com-
porta, por tanto, un examen de todas sus determinaciones, con objeto de
adecuarlas a las modificaciones de la Ley del Suelo introducidas por la
Ley 19/1975. Se trata, en definitiva, de llevar a los planes generales las
modificaciones de la ordenacién urbanistica general.

(2) Se ha considerado la «adaptacién» un concepto juridico indeterminado.
Asi, FERNANDEZ RODRIGUEZ en «La reforma de la Ley del Suelo y el periodo de
transicién», Revista del Consejo Superior de Colegios Oficiales de Aparejadores y
Arquiteclos técnicos, ntm. 18 (1976), pag. 28. La adaptacién de unos textos nor-
mativos a otros no es la primera vez que aparece en nuestras leyes. (Cfr., por ejem-
plo, Disposicién final 4. de la Ley de procedimiento administrativo sobre adapta-
cién de las normas de procedimiento de organismos auténomos a la Ley de pro-
cedimiento administrativo.)

Una completa referencia a los problemas que comporta la adaptacién en Diaz
CAPMANY en «La adaptacién del planeamiento o la reforma de la LS», REVL,
ntdmero 191, pags. 551 y ss.
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Comporta, por tanto, una modificacién del plan. Si bien su alcance
venga impuesto por la razén de ser que la motiva y su finalidad. De aqui
que el procedimiento a que debe ajustarse la adaptacién sea sustancial-
mente el mismo que para la revisién o modificacién, que serd el mismo
que para su formacién (art. 49 de la Ley del Suelo) (3). Procedimiento que
estard sujeto al régimen juridico general de los procedimientos de apro-
bacién de los planes de ordenacién urbana.

3. REGULACION

La adaptacién de los planes generales de ordenacién urbana a la Ley
del Suelo se regula en la disposicién transitoria primera de esta ley. La
circular del Ministerio de la Vivienda 2/75, en su apartado 1, se limita
a disponer: «La adaptacidn prevista en esta disposicién afecta a los planes
generales de ordenaci6n urbana municipal o comarcal aprobados defini-
tivamente con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Reforma.
Este mandato impide la revisién de los planes generales con arreglo a la
Ley de 12 de mayo de 1956, por lo que aquellas corporaciones o entidades
urbanisticas especiales que tuvieran en curso de revisién un plan general
deberan suspender el procedimiento para proceder a la adaptacién pre-
vista en esta disposicién transitoria y a su tramitacién con arreglo a la
misma.»

El articulo 2.° del Decreto de 2 de junio de 1977 (nam. 1.374/77) dis-
pone: «1. El Ministerio de la Vivienda establecer4, en el plazo de cuatro
meses, convenios con las Corporaciones Locales sobre la realizacién de su
planeamiento, fijandose plazos para la redaccién del mismo, y proponien-
do al Gobierno, en su caso, la anticipacién de la adaptacién y revisién
obligatoria de los Planes generales de ordenacién urbana y de las Normas
complementarias y subsidiarias de planeamiento, de acuerdo con lo esta-
blecido en la disposicién transitoria 1.> de la Ley del Suelo. 2. Par el Mi-
nisterio de la Vivienda se concedera ayuda técnica y econémica, con car-
g0 a sus asignaciones presupuestarias, a las Corporaciones Locales y Enti-
dades Urbanisticas especiales para facilitarles la tarea de redaccién de
Planes y Normas. Las subvenciones concedidas al efecto podran alcanzar
hasta el 95 por 100 del presupuesto de los trabajos».

(3) Me remito al comentario a este articulo en mis Comentarios a la Ley del
Suelo, cit. -
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III. REQUISITOS

1. IDEA GENERAL

Para que la adaptacion produzca todos y sélo sus efectos normales es
necesario gue se cumplan los requisitos exigidos por las normas que la
regulan. El tratamiento juridico general de los requisitos del procedimien-
to para aprobar y modificar los planes (4) es aplicable aqui.

2. REQUISITOS SUBJETIVOS

La competencia para llevar a cabo la adaptacion aprobandola inicial-
mente corresponde a las mismas entidades a las que se confia la formula-
cién de los planes (art. 31 de la Ley del Suelo) (5). La disposicién transi-
toria primera, apartado 2, se refiere genéricamente a «las entidades loca-
les». Al tratarse de planes municipales deberan ser formulados por los
Ayuntamientos (art. 31, 1, Ley del Suelo) (6).~

Ahora bien, en el supuesto de que no remitiese la propuesta de adap-
tacién en los plazos previstos, se prevé que el Ministerio de Obras Pdbli-
cas y Urbanismo acuerde la subrogacién en el ejercicio de las competen-
cias correspondientes «por parte de la Direccién General de Urbanismo,
la Comisién Provincial de Urbanismo o la Diputacién provincial, si se
trata de municipios que sean capitales de provincia, que cuenten con mas
de 50.000 habitantes o si el Plan afecta a varios Municipios. Asimismo, la
Comisién Provincial de Urbanismo podra adoptar en los demds casos, el
mismo acuerdo disponiendo que la redaccién de los Planes y Normas se
realicen por la propia Comisién o por la Diputacién Provincial» (art. 3.°,
Decreto de 2 de junio de 1977).

Parece evidente que, en aplicacién del articulo 52 de la Ley del Sue-
lo, pueda realizarse por los particulares la elaboracién de la adaptacién y
su propuesta a la Corporacién. No existe dificultad alguna para que la
propuesta de adaptacién del plan vigente a las normas del texto refundido
de la Ley del Suelo (que, en definitiva, es un proyecto de nuevo plan, o de
modificacién del plan) sea «formado» (elaborado o «redactado») por pat-
ticulares, si bien la Administracién conservara siempre sus potestades de

(4) Me remito al comentario al articulo 41 en Comentarios a la Ley del Suelo,
citado.

(5) GoNzALEZ PEREZ, Los planes de urbanismo, Madrid, 1974, pags. 124-125.

(6) Y, concretamente, al Ayuntamiento en pleno. LARIOS, «Algunos problemas
procedimentales en la coyuntura Ley del Suelo-Ley de régimen local», Revisia de
Derecho Urbanistico, niim. 41, p4g. 52.
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aprobacién (o desaprobacién) de la misma. El particular que «forma» o
elabore tal propuesta, habrd de «elevarla al Ayuntamiento»; éste habré
de aprobarlo inicialmente, someterlo a informacién piblica y a audiencia
de los interesados, aprobarlo provisionalmente (si procede) y elevarlo (él)
a los érganos de la Administracién central competentes para aprobarlo de-
finitivamente (si procede, también) y en todo caso, y como dice el articu-
lo 54, 3, del texto refundido de la Ley de! Suelo, «el acto de aprobacién
podra imponer las condiciones, modalidades y plazos que fueren conve-
nientesy».

Naturalmente, el particular que «forma» un plan general de ordenacién
urbana (o una propuesta de adaptacién del mismo) asume, con ello, una
carga—la de costear su elaboracién—que en principio no le incumbe, y
ello puede hacer dificil que tal iniciativa se presente, supuesto que no tie-
ne garantia alguna de que tal plan haya de merecer la aprobacién definiti-
va en los términos en que lo ha elaborado. Incluso, a través de la potestad
que a la Administracién otorga expresamente el articulo 54, 3, del texto
refundido de la Ley del Suelo, puede ocurrir que la Administracién impon-
ga, para la aprobaci6n de la propuesta de adaptacién del plan, condiciones
que para el particular autor de la propuesta resulten perjuidiciales; y ello
hace que no resulte facil que un particular tome la iniciativa de formar
un plan general (o una propuesta de adaptacién); pero si, a sabiendas de
tal riesgo, un particular quiere hacer uso de la posibilidad que ofrece el
articulo 52 del texto refundido de la Ley del Suelo, nada puede impedir
que dicho particular «forme» (elabore o redacte) la propuesta de adapta-
cién a que se refiere la disposicién transitoria 1.* del texto refundido de
la Ley del Suelo.

Y todavia existen menos obstdculos a que tal propuesta sea formada
por un particular, si éste acepta una sugerencia del Ayuntamiento en tal
sentido. El particular formarfa la propuesta, y el Ayuntamiento la haria
suya, en cuanto el particular haya sabido interpretar los deseos del Ayun-
tamiento. En tal caso, por supuesto, podria ser aplicable lo que dice el
articulo 52, 2, de la Ley del Suelo.

3. REQuISITOS OBJETIVOS
a) Planes sujetos a la adaptacién

«Los Planes generales de ordenacién vigentes en la actualidad se adap-
taran a lo dispuesto en esta Ley.» Asi, la disposicién transitoria primera, 1,
de la Ley del Suelo. La adaptacién se refiere, por tanto, dnicamente a los
planes vigentes en el momento de entrar en vigor la Ley 19/1975. (Es
que no deben adaptarse los no vigentes? Si el grado de aplicacién de la
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nueva normativa alcanza a los planes ya vigentes, no ofrece duda que con
mds razén alcanzard a los no vigentes.

El hecho de que la disposicién transitoria se refieta tinicamente a los
vigentes es porque el procedimiento que regula se limita a éstos. ¢ Cuél sera
el aplicable a los no vigentes? Parece que debe seguirse el procedimiento
simple de realizar la adaptacién antes de la aprobacién definitiva. Segin la
fase del procedimiento en que se encuentre, cabria incluso—si ya estuvie-
sen en la fase final—ejercer Ja facultad que reconoce el articulo 41, apar-
tado 3, de la Ley del Suelo.

Ahora bien, puede ocurrir que el plan no esté vigente por falta de pu-
blicacién, pero habiéndose otorgado la aprobacién definitiva. Si asi ocu-
rriese, parece mds 16gico aplicar el procedimiento de adaptacién que regu-
la la disposicién transitoria primera (7).

b) Limites objetivos de la adaptacion

a’) Idea general

«La adaptacién—dice la disposicién transitoria primera, 1, inciso se-
gundo, de la Ley del Suelo—podra limitarse a la clasificacién del suelo,
determinacién del aprovechamiento medio e incorporacién del programa
pertinente.» Existen, pues, unos limites minimos de la adaptacién. La Ley
impone que la adaptacion afecte, por lo menos, a aquellos elementos del
plan. Si no cumple estas exigencias minimas, estaremos ante una infrac-
cién del ordenamiento juridico. Ahora bien, ¢{comporta esta infraccién la
invalidez de la adaptacidn, en aplicacién de la norma general del articulo 48
de la Ley de Procedimiento Administrativo? Es evidente que esta infrac-
cién comportard la necesidad de que se extienda a aquellos elementos del

(7) Asi, en mi trabajo Comentarios a la Ley del Suelo, cit., comentario a la
Disposicién transitoria 1.* En el mismo sentido, GONZALEz BERENGUER, «Las dis-
posiciones transitorias de la Ley del Suelo», Revista de Derecho Urbanistico, nu-
mero 54, pdg. 41. En contra, PAREJo ALFONSO, «El derecho transitorio de la re-
forma urbanistica (I)», Civitas, Revista Espariola de Derecho Administrativo, ni-
mero 12 (1977), pégs. 80 y ss., considera que la revisién de un plan aprobado
inicialmente debe seguir tramitdndose con arreglo a la normativa anterior, si bien,
una vez aprobada y publicada la revisi6n, el plan cstard sujeto a la adaptacién.
Dice asi: «Sélo comprende aquellos planes que contaran, a la entrada en vigor
de la Ley, por lo menos con aprobacién inicial. En efecto, aludiendo la disposi-
cién transitoria 5.° tinicamente a los planes que estuvieran “en tramitacién”, for-
zoso resulta concretar el alcance exacto de tan imprecisa expresién. Y tal con-
crecién debe realizarse con criterios interpretativos, pues en este supuesto no debe
entenderse eficaz el principio de irretroactividad (en cuanto que dicho supuesto
consiste cabalmente en una excepcién a la regla general establecida en aplicacién
de aquel principio por la disposicién transitoria 1.*, que fija el limite de la irretro-
actividad en el dato de la vigencia del planeamiento preexistente), y si, por el con-
trario, el principio que postula la reduccién del régimen transitorio a sus justos
limites en favor del nuevo ordenamiento urbanistico».
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plan no adaptados. Pero resultaria contrario a los principios informantes
del procedimiento administrativo que tal infraccién implicase la anulacién
de la adaptacién. Ya que ésta, al menos, ha adecuado el plan a la nueva
reglamentaci6én en los elementos «adaptados». Debera ampliarse a los de-
mdés omitidos; pero, al menos, deberd mantenerse en lo ya adaptado. Lo
que ya se ha conseguido, aquello que ya se encuentra conforme al nuevo
ordenamiento urbanistico, debe mantenerse.

b’) Clasificacién del suelo

Es éste el primer elemento respecto de los que la adaptacién es nece-
saria. La clasificacién del suelo debera adecuarse a la nueva clasificacién
de la Ley del Suelo. Lo que comportara:

a”’) Respecto del suelo urbano, la necesidad de limitar esta califica-
cién a aquellos terrenos que retinen las circunstancias reales exigidas por
el articulo 78. En cuanto se priva al planeamiento de operatividad para
conferir a una porcién del suelo la consideracién de urbano, habrd que
estar a la realidad. Lo que podr4 determinar que una parte del suelo que
en el plan general era urbano antes de la adaptacién, pasara a no setlo,
convirtiéndose en suelo urbanizable.

b”’) Respecto del suelo de reserva urbana, segiin la clasificacién an-
terior, que, en principio, pasara a ser urbanizable, con arreglo a la nueva, si
bien no parece que se convierta en su totalidad en «urbanizable programa-
do», ya que ello dependeréd de las previsiones de actuacién en las etapas
de cuatro afios del desarrollo del plan del programa de actuacién [articu-
lo 12, 1, ¢), Ley del Suelo], programa que asimismo deberad incorporarse
como exigencia de la disposicién transitoria primera, 1.

¢’) Aprovechamiento medio

Elemento capital en los sistemas de actuacién urbanistica que consa-
gré la reforma de 1975, es 16gico que sea uno de los elementos en que se
impone la adaptacién.

Al plan general objeto de adaptacién deberd incorporarse el «apro-
vechamiento medio». En consecuencia, respecto del suelo urbanizable pro-
gramado se establecerd la siguiente determinacién: «Fijacién del apro-
vechamiento medio de la superficie total y, en su caso, por sectores en
funcién de las intensidades y usos globales sefialados a los terrenos des-
tinados a viales, parques y jardines publicos y demds servicios y dota-
ciones de interés general, homogeneizados seglin sus valores relativos»
[art. 12, 2.2, ap. b), Ley del Suelo]. Se ha dicho que no aparece condi-
cionada esta imposicién a respetar los contenidos urbanisticos que el plan
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tuviera ya atribuidos a la propiedad (8); sin embargo, parece que, en
atencién al fundamento de la adaptacién, que no responde a otra [inali-
dad que la adecuacién a una nueva normativa, debe respetarse el apro-
vechamiento anterior.

d’) Programa de actuacién

Por Gliimo, se exige la «incorporacién del programa pertinente». Es
indudable que, con arreglo a Ja normativa anterior [art. 9, 1, a), y 2, ),
del texto de 1956], el plan deberia contener el correspondiente progra-
ma (9). Parece, por tanto, que, mas que de «incorporacién», debe ha-
blarse de una adaptacién del programa a las exigencias de la nueva re-
gulacién.

c) Extension de la adaptacion a otros elementos

Al decir la disposicién transitoria primera, 1, de la Ley del Suelo,
que la adaptacién podrad limitarse a los elementos citados, pone de mani-
fiesto que, en principio, la adaptacién debe ser mds amplia. Aquello es
lo «minimo», lo que resulta imprescindible adaptar. Pero lo conveniente
es que la adaptacién sea més amplia.

Porque, en efecto, si de lo que se trata es de ajustar un plan general
a una nueva reglamentacién urbanistica, es indudable que deberd afectar
a todas—absolutamenie todas—las determinaciones y documentos del
plan. De tal modo que, una vez verificada la adaptacién, no exista ni un
solo elemento que no esté en perfecta correlacién con la normativa con-
tenida en la Ley del Suelo modificada.

d) Posibilidad de que en el mismo procedimiento se proceda a adaptar
y revisar o modificar el plan

Esta posibilidad es incuestionable. En efecto: en definitiva, la adap-
tacién de que habla la disposicién transitoria primera esta sometida (apar-
tado 4) al mismo procedimiento establecido para la aprobacién de los
planes (arts. 40 y 41); el mismo, también, que se exige para la modifi-
cacién de cualquiera de sus elementos (art. 49). Se trata, por tanto, en de-
finitiva, de aprobar un nuevo plan, de modificar el vigente, de sustituir
éste por otro. Pero nada impide que éste se adapte no sélo a las exigen-
cias formales de la Ley. sino a las exigencias sustantivas de la realidad.
Si ésta aconseja introducir alguna modificacién en el planeamiento anti-

(8) Asi, Parejo ALFonso, «El derecho transitorio de la reforma urbanisti-
ca (II)». Civitas, Revista Espariola de Derecho Administrativo, nim. 13. pdg. 265.
(9) GonNzALEZ BERENGUER, Las disposiciones transitorias, cit.. pag. 43.
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guo, por haber quedado patente que éste era erréneo, 0 que aun siendo
adecuado cuando se elabor6 se ha trocado luego en inadecuado por el
cambio de las circunstancias sociales y econdmicas, jcdmo no va a ser po-
sible Jograr tal adaptacidén a la realidad al mismo tiempo, y por el mismo
procedimiento, que el previsto en la disposicién transitoria primera, apar-
tado 4 (es decir, el mismo previsto para la aprobacién y modificacién
de planes)? .

El fundamento de las modificaciones no es otro que la necesidad de
adecuar la ordenacidn a las exigencias de la realidad. La realidad urba-
nistica, como toda realidad social, experimenta frecuentes mutaciones. No
puede, por tanto, mantenerse inflexible Ja ordenacién durante los plazos
mds 0 menos largos en los que se prevé su revision.

Una sentencia de 4 de noviembre de 1972 (Ponente: MARTIN DEL
BurGo), dice que «si el plan de urbanismo se inserta con mas naturalidad
en el terreno de la norma que en el del acto administrativo, ello significa
que ha de seguir la suerte de aquélla y sometido a lo que las mismas tie-
nen, tanto de positivo como de negativo, que el plan puede ser alterado,
como lo puede ser toda norma, hasta la de més alto rango, como la Cons-
titucién, pero sometido a la servidumbre de que para serlo es a condicién
de la observancia de cuantos requisitos son necesarios para modificar la
normas.

No cabe invocar frente a la potestad de modificar el plan las situacio-
nes anteriores como derechos adquiridos que constituyan un obsticulo a
su ejercicio. Frente al plan no hay derechos adquitidos oponibles deriva-
dos de un plan anterior. Como dice la sentencia de 4 de noviembre de
1972 (Ponente: MARTIN DEL BURGO), «la invocacidn del articulo 369 de
la Ley de Régimen Local-—plasmacién en el drea local del que se ha lla-
mado “principio de irrevocabilidad de los actos administrativos declara-
torios de derechos”’—Ie sirve al recurrente para construir otro de los mo-
tivos de impugnacién, y asi, al dictado de aquel precepto, ha de fraguarse
su tesis de que el “plan de ordenacién” del sector urbano de Gava es
fuente de derecho subjetivo—del que es titular—y por ello limitc obsta-
tivo de una posterior ordenacién; mas aqui no estd acertado el actor,
porque el contenido de la “propiedad urbana”—tal como dice ¢l articu-
Jo 61 de la Ley del Suelo—es el definido en el plan y éste—aunque por
naturaleza debe ser estable—no es invariable: de tal suerte que una dis-
minucién en las posibilidades de edificacién, consecuencia de un nuevo
planeamiento, no puede invocarse ni como limite a este planeamiento (a
través de la modificacién parcial o de un nuevo plan) ni como fundamen-
to de una indemnizacién (con la excepcidn del art. 70), a salvo en su caso
las técnicas de justa distribucién de las cargas y beneficios de la orde-
nacién»,
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Y, naturalmente, si no se afecta ningin derecho adquirido, la modi-
ficacién del plan halla todavia menos obsticulos.

La Circular 2/75 significa que se impide la revisién del plan conforme
a las normas de la antigua Ley de 1956, pero no puede quedar prohibida
la revisidn del plan conforme a las de la nueva Ley. No hay que olvidar
que para la Ley de reforma de 1975, la primera de las causas de la re-
forma es precisamente (Exposicién de Motivos, 11, a):

«Una insuficiente incidencia de la planificacién econdmica
en la planificacidn fisica y una concepcién del plan urbanistico,
introducida en la legislacion espaiola al hilo de la doctrina do-
minante en la época en que se promulgd la Ley del Suelo, como
un documento cerrado, estitico y acabado, imagen anticipada de
la ciudad en el afio horizonte y limitado a las aspectos fisicos
del proceso de urbanizacién, que ha sido superada ya desde una
perspectiva tedrica y que se revela en la prictica como incapaz
de dirigir el proceso urbano con la dindmica que exigen las ac-
tuales circunstancias.»

Para contrarrestar este defecto (dice la misma Exposicién de Moti-
vos, 1V, apartado segundo):

«los planes generales municipales de ordenacién se conciben
ahora como planes abiertos, sin plazo de vigencia fijo, evolutivos
y no homogéneos, que permitan, de una parte, la incorporacién
de imprevistos, la asimilacién del margen de imprevisibilidad
para exigencias nuevas o cambiantes, y de otra, la diferencia-
cién de las propuestas del propio planeamiento con tratamiento
diverso para las mismas, en cuanto a fijeza y concrecién segin
sc programen»,

Serfa, pues, un contrasentido entender que la Ley de Reforma impi-
de aprovechar el procedimiento previsto en la disposicién transitoria pri-
mera del texto refundido para otra cosa que no sea la adaptacién «foi-
mal» del plan vigente a las normas del texto refundido; que la ley quiere
que tal procedimiento se limite a ello y que las demds modificaciones del
planeamiento vigente, por necesarias que sean, deben dejarse para um
procedimiento posterior. Si el procedimiento previsto para adaptar el
plan a las normas del texto refundido es el mismo previsto para aprobar
un plan y para modificarlo, careceria de sentido obligar a duplicar los
procedimientos (conculcando el principio de economia) y mantener mien-
tras tanto un planeamicnto inadecuado (produciendo una rigidez que la
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Ley de Reforma ha querido desterrar). Y por ello es necesario concluir
que es perfectamente posible, y aconsejable, que se aproveche el proce-
dimiento de adaptacién del plan vigente a las normas del texto refundido
de la Ley del Suelo para introducir en aquél las modificaciones (no obli-
gadas de modo estricto para aquella adaptacién) que se estimen conve-
nientes.

Naturalmente, se entiende que tales modificaciones sélo seran posi-
bles mientras no conculquen las normas del texto refundido de la Ley
del Suelo en lo sustantivo, y habra que tener en cuenta los articulos 49
y 50 de esta Ley.

4. PrLazo

La ley prevé un plazo de adaptacidn del plan. Se sefiala un plazo de
cuatro aflos, que el Gobierno podrd reducir o ampliar en dos afios (10).

Dentro de este plazo, ;qué deben hacer las entidades locales? ¢La
aprobacién inicial? ;O deben llegar hasta la provisional? La ley dice que
las entidades «deberan remitir las propuestas de adaptacién». Por lo que,
poniendo en relacidn esta expresién con la regulacién general del proce-
dimiento de aprobacion de los planes del articulo 41 de la Ley del Suelo,
parece evidente que lo que se exige es que se hubiese llegado a la apro-
bacién provisional y remitido la adaptacién al drgano competente para la
aprobacién definitiva.

De acuerdo con las normas generales (art. 49 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo) es indudable que la infraccién del requisito del
plazo no determina la invalidez (11).

Ahora bien, el incumplimiento podrd determinar la subrogacién en la
competencia de los drganos de las entidades locales por los del Estado,
en los términos previstos en el articulo 3.° del Decreto de 2 de junio
de 1977 (nim. 1.374/77), antes citado (disposicién transitoria primera, 5).

V. PROCEDIMIENTO

1. REGLA GENERAL

El procedimiento para elaborar y aprobar la adaptacién serd el previsto
con caricter general para la aprobacién de los planes de urbanismo. La

(10) El articulo 2.°, 1, del Decreto de 2 de junio de 1977 (ntim. 1.374/77) csta-
blece que el Ministerio de la Vivienda propondrd «al Gobierno, en su caso. la
anticipacién de la adaptacién».

(11) Me remito al comentario a este articulo en mis Comentarios a la Ley de
procedimiento administrativo, Madrid, 1977.
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Disposicién transitoria 1.2, 4. dice que «las propuestas de adaptacidn se
someteran al mismo procedimiento establecido para la aprobacién de
los planes». Se seguird, por tanto, el procedimiento regulado en el ar-
ticulo 41 de la Ley del Suelo, con los tramites esenciales de aprobacién
inicial, informacién publica, aprobacién provisional y aprobacién de-
finitiva (12).

2. REGLA ESPECIAL

No sera de aplicacién a estos casos—dice la Disposicién transito-
ria 1.*, 4—«la aprobacién por silencio administrativo prevista en el
articulo 41».

Es necesario, en todo caso, la aprobacién expresa. Cualquiera que
fuese el tiempo transcurrido desde que se recibi en el 6rgano competente
para la aprobacién definitiva el plan adaptado, sin que recayera ésta, no
se entenderd aprobado. El érgano competente deberd examinar el plan
adaptado y aprobado provisionalmente y adoptar resolucién expresa.

Resulta fécil imaginar lo que tardard en producirse la adaptacién de
los distintos planes generales de ordenacidn y, por tanto, el tiempo durante
el que se mantendrd el perfodo transitorio (13).

' V. EFECTOS

1. DE LA SITUACION DE TRANSITORIEDAD HASTA LA ADAPTACION
DEL PLAN GENERAL

La situacién de transitoriedad no comporta en absoluto una paraliza-
cidén de la accién urbanistica. Por el contrario, como se ha sefialado (14),
los planes generales de ordenacién no adaptados despliegan plenamente
sus efectos, con alguna limitacién respecto de los planes parciales y su
ejecucion.

Ahora. bien, en cuanto la entrada en vigor de la nueva ordenacién
urbanistica impone la adaptacién, no tendria sentido que, durante este
periodo transitorio, se elaborasen, tramitasen y aprobasen revisiones de

(12) Me remito a mis Comeniarios a la Ley del Suelo, cit., comentario al ar-
ticulo 41 y a la Disposicién transitoria 1.

(13) Se ha dicho que, en supuestos limites, no cabe descartar que «la plena
aplicacién del nuevo Ordenamiento urbanistico en su integridad puede verse dife-
rida hasta ocho o diez afnos después de la entrada en vigor de la Ley de reforma».
Asi, PAREJ0 ALFONso, El derecho transitorio (1), cit., pag. 91.

(14) Cfr. la introduccién.
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planes al margen de la nueva ordenacién. De aqui que la Circular del
Ministerio de la Vivienda 2/75 prohiba toda revisién, para proceder a la
adaptacidn. '

Ahora bien, el hecho de que no proceda una revisién general de los
planes, no supone la imposibilidad de modificacién parcial. Si en algin
aspecto concreto es necesaria la modificacidn, ésta podra llevarse a cabo
con arreglo al articulo 49, aun antes de llevarse a cabo la adaptacién (15).

2. DE LA INICIACION DEL PROCEDIMIENTO DE ADAPTACION

Se plantea el problema de si ha de aplicarse al procedimiento de adap-
tacién la norma contenida en el articulo 27 de la Ley del Suelo sobre
suspensién de licencias. En cuanto la adaptacién se traducird en una
reforma, podria entenderse que si. No obstante, dado el cardcter nece-
sario de la adaptacidn—que afectard a todos los planes generales vigen-
tes—y sus efectos limitados, no parece prudente una interpretacién que
conducirfa a una total paralizacién de la actividad urbanistica préctica-
mente en todo el territorio nacional. Unicamente podria admitirse tal
suspensién como facultad (art. 27, 1, de la Ley del Suelo). No se apli-
caria la norma del apartado 3 del articulo 27, sino la del apartado 1 del
mismo articulo, y ello siempre que la adaptacién fuese mas amplia que
la limitada que prevé la Disposicién transitoria 1.2, apartado 1.

3. DE LA APROBACION DEFINITIVA

Aprobada definitivamente la adaptacién—y publicada—tendra plena
vigencia el plan con las modificaciones introducidas. Se aplicardn las
reglas generales sobre obligatoriedad y eficacia de los planes (arts. 56
a 62 de la Ley del Suelo).

Asimismo se aplicardn las reglas generales sobre la impugnacién del
acuerdo de aprobacién definitiva en via administrativa y contencioso-
administrativa.

JEsUs GONZALEzZ PEREZ

(15) Asi, en mi trabajo Comentarios a la Ley del Suelo, cit., pags. 1278 y ss.
En el mismo sentido, GonzALEz BERENGUER, Las disposiciones transitorias, cit., pa-
gina 41.



Produccién de los bienes y
rendimiento econdmico

1. El concepto de frutos como concepto tradicional de la dogmidtica
juridica: introduccion.—En la dogmadtica juridica es tradicional la utili-
zaci6én del concepto o de la idea de frufo para designar con ella los ren-
dimientos o las percepciones que una cosa permite obtener o, por lo
menos, aquellos rendimientos, productos o percepciones que retinen unas
determinadas caracteristicas.

Se trata de un concepto que tiene evidente raigambre romana. Se
encuentra utilizado por Urpiano en Digesto, 7, 1, 9 (quidquid in fundo
noscitur quidquid inde percipi potest ipsius fructus etc) y por PAuLo en
Digesto, 6, 6, 7 (frugem pro reditu...). En las fuentes se utiliza también
la expresidn ius fruendi para designar la potestad de adquirir los frutos.

La idea més o menos ambigua pervivié a lo largo de la tradicién
juridica romanista y ha llegado hasta las codificaciones. Se recoge en el
articule 547 del Cédigo civi francés, donde se dice que los frutos natu-
rales o industriales de la tierra, los frutos civiles y las crias de los ani-
males pertenecen al propietario por derecho de accesidn.

En nuestro Cédigo civil se recoge y desarrolla la misma idea en los
articulos 354-357. donde se establecen los siguientes criterios o directrices:

a) Pertenecen al propietario los frutos naturales, los frutos indus-
triales y los frutos civiles (art. 354).

b) Son frutos naturales las producciones espontdneas -de la tierra
y las crias y demds productos de los animales; son frutos industriales los
que .producen los predios de cualquiera especie a beneficio del cultivo
o del trabajo, y son frutos civiles el alquiler de los edificios, el precio
del arrendamiento de tierras y el importe de las rentas perpetuas, vitali-
cias y otras andlogas (art. 355).

¢) El que percibe los frutos tiene el deber de abonar los gastos
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hechos por un tercero para su produccién, recoleccidn y conservacién «
(articulo 356).

d) No se reputan frutos naturales o industriales sino los que estdn
manifiestos o nacidos. Los animales basta que estén en el vientre de su
madre, aunque no hayan nacido (art. 357).

2. Las funciones desarrolladas por el concepto y los casos de apli-
cacién.—El concepto de frutos, como concepto de Derecho civil, con todas
las proyecciones que posee y que trataremos de ir examinando, se utiliza
en nuestra legislacién con muy diversos motivos, de los cuales convendrd
esquematizar o esbozar algunos.

a) Ante todo, define o delimita el contenido de un derecho o facul-
tad del propietario de una cosa, que el Cédigo configura como una forma
o como una variante del derecho de accesién (cfr. arts, 353 y 354).

b) Es un médulo para resolver el eventual conflicto entre €l poseedor
y quien le ha vencido en la posesién al liquidar el estado posesorio en
que el primero se encontrara: el poseedor de buena fe hace suyos los
frutos percibidos y el poseedor de mala fe tiene la obligacién de restituir
o de abonar los frutos percibidos y los que el poseedor legitimo hubiera
podido percibir (arts. 451-455).

.¢) Se utiliza también el concepto de frutos para delimitar las res-
pectivas esferas de actuacién del usufructuario y del nudo propietario en
los casos en que se haya constituido un usufructo sobre la cosa: el
usufructuario tiene derecho a percibir todos los frutos (cfr. arts. 461
y 462).

d) Reaparece el concepto para resolver los posibles conflictos entre
el donante que revoca la donacién y el donatario que en virtud de la
revocacion tiene obligacidn de restituir los bienes (cfr. v. gr. art. 651;
segun el cual cuando se revoca la donacién por alguna de las causas
expresadas en el articulo 644 o por ingratitud y cuando se redujere por
inoficiosa, el donatario no devolvera los frutos sino desde la interposicién
de la demanda).

e) En el mismo o en parecido sentido se menciona la idea cuando
se dice que el acreedor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que
nace la obligacién de entregarla (art. 1.095) o cuando se dictan algunas
reglas especiales en materia de obligaciones condicionales (v. gr. art. 1.120)
o cuando en los casos de nulidad de los contratos se preceptia que los
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubieran sido
materia del contrato con sus frutos y el precio con los intereses (art. 1.302).

Con cardcter general podemos considerar que es preciso establecer
un criterio por medio del cual se delimite el derecho de adquisicién de
los rendimientos (ius fruendi) cuando pueden corresponder al propieta-
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rio 0 a otras personas (enfiteuta, arrendatario, etc.) y que cuando existe
obligacién de transmitir o de restituir una cosa hay que delimitar el
momento en que la percepcién de los rendimientos comienza o termina
para cada uno de los dos sujetos, el que transmite y el que adquiere,
el que recibe en restitucién y el que restituye.

En un estrato de mayor profundidad cabria sefalar que en los Cédigos
late una cierta consideracién de las cosas como algd naturalmente fructi-
fero o productivo o como algo econémicamente destinado a la produccién
y la consideracién de la productividad como un deber de diligencia y un
canon de resarcimiento de dafios cuando las cosas han devenido impro-
ductivas o no han llegado a alcanzar la que seria su razonable produc-
tividad (v. gr., «frutos que se han debido percibir; cfr. art. 453), espe-
cialmente cuando la explotacién estd en manos de un no-propietario o de
quien no tiene un derecho definitivo y pleno sobre los bienes,

En otro terreno, el concepto de frutos desempefia un papel decisivo
en la organizacién de la sociedad legal de gananciales, y de algunas otras
comunidades conyugales, que tienen por objeto las ganancias o beneficios
obtenidos indistintamente por los cényuges durante el matrimonio (at-
ticulo 1.392). Son bienes gananciales los frutos, rentas o intereses percibi-
dos o devengados durante el matrimonio procedentes de los bienes comunes
o de los privativos de cada uno de los cényuges (art. 1.401).

3. La inadaptacion del lenguaje codificado en relacién con los esque-
mas de la economia moderna.—R. SAVATIER, al estudiar recientemente la
sociedad conyugal (Paris, 1970), ha puesto de relieve los arcaismos y la
inadaptacién general que presenta el lenguaje juridico codificado en
relacién con la economia moderna. Los Cédigos se encuentran monta-
dos, en la importante cuestion de la explotacién econdémica vy de la
distribucién de los productos y rendimientos, sobre el concepto de frutos.
En ellos, son en muy buena medida extrafias las ideas de ingresos, rentas
y beneficios, que, sin embargo, posteriormente han encontrado reflejo
en algunas leyes especiales como pueden ser la Ley de Sociedades Andni-
mas o las leyes fiscales.

Para SAVATIER hay tres fundamentales arcaismos en la estructura de
los Cédigos: '

a) El primero es que el trabajo nunca se considera como un bien
fructifero o como un factor de produccién. Toda nueva riqueza tiene su
fuente en una cosa preexistente. Los frutos se ligan con los bienes a titulo
de accesoriedad o como algo secundario o percibido de un bien prin-
cipal. La «industria» del hombre es solamente un factor auxiliar de la
tierra o de los otros bienes para la produccién de sus frutos.
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Excepciones a esta regla pueden ser la disciplina de la sociedad de
gananciales, donde se consideran bienes de esta naturaleza los adquiridos
con la industria o trabajo de los cdnyuges y la figura de la «aportacién
de industria» en el contrato de sociedad. En cambio, por lo general, el
trabajo no es factor de produccién sin gasto deducible. Asi, en el articu-
lo 356, segtin el cual el que percibe los frutos tiene la obligacién de abonar
los gastos hechos por un tercero para su produccibn, recoleccién o con-
servacién o en los articulos 453 y 455 donde aparece un criterio similar.

b) El segundo arcaismo es que los Cédigos hacen abstraccién, al
hablar de frutos, no sélo del trabajo humano, sino también de los demés
elementos del precio de costo o de produccién. Aunque aisladamente se
ponga a cargo del que adquiere los frutos el abono de los gastos (cfr. ar-
ticulo 356, etc.), no se establece ninguna conexién entre el derecho a los
frutos y la obligacién de pago de gastos.

¢) El tercer arcaismo es que los frutos de un bien se atribuyen aisla-
damente por titulo de accesién. La teoria de los frutos, dice SAVATIER, no
conoce las conexiones que la economia moderna establece entre los dife-
rentes bienes de produccién haciendo de ellos el «capital» indispensable
para esta produccién. En los Cddigos los frutos son frutos de un solo bien,
cuando en realidad la ganancia lo'es de un patrimonio.

Hay, sin embargo, una timida aparicién en el Derecho civil de las
nociones econémicas de ingresos, ganancias y beneficios. Asi, al regular
la tutela parece distinguirse entre ahorro e inversién (al hablar, por
ejemplo, en el art. 269 de la colocacién del dinero sobrante en cada afio).
Sin embargo, la idea de ganancia y de beneficio es en la regulacién de las
sociedades donde mds nitidamente aparece (cfr. art. 1.683).

La conclusién a la que habria que llegar tras este anélisis es la inade-
cuacién del viejo concepto y la necesidad de su reconstruccién.

4. La dualidad jrutos naturales o frutos civiles y el concepto juridico
de los frutos.—Como puse de relieve ya hace algin tiempo (Anuario de
Derecho civil, 1954, pag. 357) una de las mayores dificultades que surgen
para elaborar un concepto juridico de frutos consiste en superar el callején
sin salida de la dualidad—frutos naturales, frutos civiles—en la que los
Cédigos se metieron y en la que parecen insistir.

Los primeros son productos materiales de determinadas cosas, que,
segin la mentalidad codificadora, se producen «espontineamente». De
producciones espontdneas de la tierra habla precisamente el articulo 355.
Frente a ello habria que senalar que las producciones espontaneas carecen
de toda trascendencia econdmica y son algo baladi. Son cantidades des-
preciables, Por ello, es preciso llegar a una fusién de lo que nuestro
Cédigo llama frutos naturales e industriales. Esta idea se refuerza si no
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olvidamos que no hay diferencias a posteriori en su tratamiento, pues
a una y otra clase de frutos se les aplican las mismas normas. Hay pro-
ducciones de la tierra o de los predios, que pueden ser excepcionalmente
espontaneas, pero que normalmente son el resultado de lo que el Cddigo
llama «beneficio del cultivo o del trabajos.

Los frutos civiles parecen poseer en los Codigos una caracterizacién
puramente negativa. Lo son en tanto en cuanto no nacen de la tierra.
Por ello, para construir una doctrina de los frutos caben dos caminos:
renunciar al concepto unitario y referirse a cada una de las especies como
unidades distintas o intentar conseguir la unidad conceptual por encima
de las muy acusadas diferencias. El primero de estos caminos es el que
sigue nuestro Cédigo civil, que no intenta siquiera dar un concepto general
de los frutos, limitdindose a disponer que pertenecen al propietario (ar-
ticulo 354); que no intenta tampoco definir sus distintas especies, y que
al tratar de los frutos civiles se contenta con hacer una enumeracién
descriptiva («alquileres de edificios...») y otros andlogos.

5. Las construcciones tedricas en la formulacion del concepto general
de los frutos—La doctrina ha tratado, no sin esfuerzo, de construir un
concepto unitario de los frutos y ha ido estableciendo para ello algunas
posiciones tedricas, que en su momento sistematizé adecuadamente Mosco,
a quien nosotros seguimos.

a) La teoria orgdnica de los frutos.—De acuerdo con ella los frutos
son productos orgénicos que se separan de una cosa en virtud de una
funcién biolégica. Es fruto todo lo que la cosa produce y reproduce
(quidquid et re nasci et renasci) y todo lo que es el resultado en una
actividad bioldgica.

La quiebra de la antigua teoria organica, es muy ciara. Ei concepto
de frutos es més amplio que el de producciones orgdnicas nacidas de una
actividad natural o bioldgica. Estdn ante todo los frutos civiles que no
tienen nada que ver con aquella concepcién. Estd también la concepcién
como frutos de sustancias procedentes de lo que las ciencias naturales
llaman el reino mineral, como las piedras de las canteras, los minerales
de las minas, etc. Por dltimo, aun manteniéndonos dentro- del reino vege-
tal o del reino animal, conviene advertir que el concepto juridico de frutos
no deriva tanto del caricter orgénico de la produccidn, cuanto de la
forma econdmica de la organizacién de ésta. Por ejemplo: juridicamente
pueden ser frutos las peras de los perales si la actividad productiva es la
produccién de peras, pero pueden ser frutos los drboles mismos si la
dedicacion es, por ejemplo, a un vivero o a un bosque maderable. En
materia de ganados se puede considerar como fruto cada cria de cada
animal. Pero es posible seguir también el criterio, mds racional desde el
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punto de vista econdémico, que aparece en el articulo 1.405 del Cddigo
civil, donde el beneficio de la explotacién ganadera es la diferencia entre
el nimero de cabezas de ganado existentes en dos momentos naturales
distintos, pues parte de las nuevas reses habrd que destinarlas a sustituir
a las antiguas y sélo el aumento sera verdadera ganancia.

b) La llamada teoria de la separacién.—Segln ella son frutos las
partes de una cosa que, en virtud de su separacién de aquélla, a la que
se considera como cosa principal, adquieren independencia. La idea se
matiza, en algunos autores, uniendo al factor de la separacién el derivado
del destino econémico. Son frutos las partes de una cosa que se separan
de ella conforme a su destino econdmico o al uso social: las partes des-
tinadas a separarse de la cosa.

La teoria de la separacidn ha sido matizada por los autores, adicionan-
do al de la separacién otros criterios. Asi, BONFANTE sefiala que son frutos
las partes de una cosa que se separan de ella conforme a los usos sociales
o al destino econdmico, si bien sin alteracién de su sustancia, o con-
servandose ésta. Criterio de raigambre romana de gran aceptacién entre
los civilistas franceses. Otras veces se atiende al criterio de la periodicidad,
entendida, si no como existencia de espacios o intervalos temporales defi-
nidos entre diferentes percepciones, si por lo menos en el sentido de que
los frutos no se obtienen de una sola vez y debe haber en su produccién
y percepcién una cierta habitualidad y reiteracién.

A nuestro juicio, la quiebra més grave de la teoria de la separacién
consiste en que no permite construir un concepto unitario de los frutos,
pues, rigurosamente, sélo es aplicable a lo que nuestro Cédigo civil llama
frutos naturales, afiadiendo a ellos si se quiere también los industria-
les, pero no tienen nada que ver con los frutos civiles, de los que no se
puede decir en modo alguno que sean partes que se destacan O que se
separan de una cosa matriz. Es, a nuestro juicio, bastante claro que los
alquileres (cfr. art. 355) no se separen de los edificios, ni las rentas de
los bienes que las producen, etc.

¢) La teoria econdmico-juridica.—A mi juicio es la Gnica que ha
logrado un criterio unitario de los frutos, construyéndolo con auténtico
rigor y fundandolo en criterios econdmicos. Los frutos en sentido juridico
no son entidades del mundo exterior recognoscibles como tales ni poseen
cualidades objetivas. La cualidad de frutos se determina por la relacién
existente entre la persona y los bienes. Se puede decir de algo que cons-
tituye fruto cuando es la renta que una determinada cosa ajena produce,
se percibe sin disminucién de la fuente de produccién y se destina al
consumo del titular. Con ello se consigue un brillante resultado, como es
la unificacién de los dos términos—frutos naturales y frutos civiles—en



ESTUDIOS 473

una sola férmula. Es fruto ensentido juridico lo que es renta en sentido
econdémico.

Hay dos ideas en la construccién disefiada, que hay que poner en
entredicho: una es subrayar que la cualidad de los frutos no es objetiva
y que depende de la relacién de la persona con los bienes; la otra es
fijar el destino.

El bien-capital o cosa-madre es una subespecie de las cosas inconsu-
mibles desde un punto de visia juridico, es decir, de aqueiias que son
susceptibles de dar una utilidad permanente y que se caracterizan por su
posibilidad de fructificar, esto es, de dar utilidades periddicas, materia-
lizadas en bienes auténomos, permaneciendo ellos mismos inalterados y
observando el destino econémico a que estdn afectos.

Pero el bien capital aislado, sin estar implicado en las relaciones hu-
manas, no produce frutos juridicamente relevantes, aunque por su fecun-
didad natural produzca frutos en el sentido de las ciencias naturales. Aho-
ra bien: hay dos formas de concebir esta vinculacién del bien-capital a
un sujeto. Una es al modo de PETRAZYCKI, para quien basta la tenencia
0 posesién del mismo para que pueda hablarse de frutos. Otra es, como
lo hace Mosco, el cual, con base a una investigacién operada sobre el
Derecho positivo italiano, concluye que siempre que un sujeto puede
ejercer determinadas facultades sobre aquellos productos de la cosa que
son frutos y no puede, al propio tiempo, ejercitarlas sobre la cosa produc-
tora, o puede hacerlo sélo con ciertas reservas, adquiere plena relevancia
juridica el concepto de fruto; es decir, que relacién de capital es aquella
que se tiene sobre unos bienes respecto de los cuales la facultad de goce
o de administracién cstd sujeta a particulares limitaciones.

6. El concepto econdmico de renta y el concepto juridico de frutos.—
Para perfilar debidamente el concepto juridico de frutos es mencster a
nuestro juicio acudir al concepto econémico de renta y, para ello, tener
en cuenta las ensefanzas de las ciencias econdmicas y las de algunos
sectores de la legislacién en que dichas ensefianzas han dejado mayores
huellas como son la legislacién fiscal y tributaria.

Segiin la ciencia econémica, la idea de renta estd muy estrechamente
unida a la produccién y creacién de nueva riqueza mediante la utiliza-
cién de bienes y servicios. Sin embargo, no cabe confundir la renta con
la produccién o creacién de nueva riqueza. Un constructor crea riqueza
con el trabajo diario empleado en la construccién de una casa y cuando
la vende a cambio de dinero simplemente intercambia activos. Es menes-
ter de alglin modo que la nueva riqueza creada se destine a la circulacién
y se convierta en dinero. De esta manera, en un sentido amplio 1a renta
se puede definir como los ingresos monetarios obtenidos en un perfodo
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de tiempo como derivados del trabajo de los individuos o de la propiedad
o titularidad de los factores de produccién. Ello no obstante, es claro que
puede existir renta sin efectivo cobro monetario, por lo que renta y
cobro monetario no son Jo mismo. Por ello, puede, a mi juicio, aceptarse
la opinién de quienes entienden que la renta en sentido econdémico es
un excedente econdmico: son las ganancias derivadas de la titularidad
. 0 de la utilizacién de un factor de produccién deduciendo la suma nece-
saria para mantenerlo en uso e impedir que pase a otros.

En la legislacién fiscal el texto refundido de la Ley del Impuesto Ge-
neral sobre la renta de las personas fisicas (Decreto de 23 de diciembre
de 1967) atribuye la consideracién de renta a los conceptos de rendimien-
tos sujetos a los llamados impuestos a cuenta y a los rendimientos obteni-
dos en la enajenacién de objetos mobiliarios e inmobiliarios (art. 5). En
cambio, seflala que no tendran la consideracién de renta el precio de venta
del derecho de suscripcién preferente de acciones, los incrementos de pa-
trimonio no justificados y los incrementos de patrimonio provenientes de
herencias, legados, donaciones, premios de la Loteria Nacional y del Pa-
tronato de Apuestas y cobro de capitales por razén de contratos de segu-
ros o de amortizaciones de cédulas.

Si acudimos a los llamados impuestos a cuenta, para determinar el
concepto de renta encontraremos los siguientes datos:

1.° En la contribucién territorial rdstica y urbana el hecho imponi-
ble es la percepcién devengada o la susceptibilidad de rendimiento de
bienes, derechos y actividades de fincas risticas o del suelo y construc-
ciones urbanas, asi como la utilizacién, goce y posesién en virtud de de-
rechos reales de los bienes que produzcan o sean susceptibles de producir
los citados rendimientos.

2° Son rendimientos de frabajo personal los que se perciben directa
o indirectamente de trabajos personales o del ejercicio de actividades pro-
fesionales o artisticas.

-

3.° Por dltimo, en el impuesto sobre las rentas de capital constitu-
yen el hecho imponible los dividendos y participaciones en los beneficios
de sociedades, los intereses de la deuda, de obligaciones y titulos simila-
res, de préstamos, cuentas corrientes y precio a plazo de compraventas,
las primas de amortizacién y las rentas vitalicias o temporales que tengan
por cuenta la imposicién de capitales; los rendimientos procedentes de
la propiedad intelectual, de la prestacién de asistencia técnica y de otras
manifestaciones de la propiedad industrial, de la utilizacién de produccio-
nes cinematograficas y de arrendamientos de minas, negocios, bienes o
cosas.

Estos materiales econdmicos v legislativos son, a nuestro juicio. dtiles
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para constituir el concepto que estamos persiguiendo, cuya puntualizacién
podremos intentar ahora del siguiente modo:

1.° Fruto en sentido juridico y renta en sentido econdémico-juridico
es un excedente econdmico, esto es, un incremento positivo experimen-
tado por el patrimonio de la persona de que se trata. Sélo hay auténti-
camente fruto cuando en un periodo determinado el patrimonio ha expe-
rimentado un aumento.

Sin embargo, no todos ios aumentos patrimoniaies, a los que llama
incrementos de patrimonio la Ley del Impuesto General sobre la renta,
deben confundirse con ésta o con los frutos.

2° En particular, no son fruto ni renta los incrementos de patrimo-
nio que tengan su origen en la enajenacién de activos mobiliarios o inmo-
biliarios (plusvalias) cuando existe una diferencia entre el precio de costo
y el de enajenacidn.

Tampoco son renta los incrementos extraordinarios o excepcionales
que resultan obtenidos de una sola vez (herencia, legado, donaciones, ga-
nancias procedentes de la suerte o del azar, hallazgo de tesoros, etc.).

Por dltimo, no son fruto ni renta las percepciones por virtud de las
cuales se restituyen bienes de capital, aun cuando su restitucién se pro-
duzca en forma fraccionada. Por ejemplo, las cuotas de amortizacién de
los créditos, el precio de venta de bienes vendidos a plazos, etc.

3.° Son fruto en sentido juridico y renta en sentido juridico-econé-
mico tanto los incrementos procedentes del! rendimiento de los capitales
como los procedentes del rendimiento de trabajo personal. Lo que ocurre
es que en el terreno juridico como quiera que, seglin hemos insistido va-
rias veces. la cuestién estriba en distribuir el fruto entre dos o mds perso-
nas que pueden hallarse en conflicto, es claro que la consideracién como
frutos de ios rendimientos dei trabajo personal tiene una aplicacién muy
limitada, pues no es posible ni la enajenacién ni la cesién de la renta sa-
larial, por lo que su comunicacién tdnicamente encuentra aplicacién en
los regimenes econdmico-conyugales y en algunas formas de sociedad.

De todo lo anterior, parece deducirse que para poder hablar de fruto
y de renta es necesario referirse a los rendimientos del trabajo personal
y de los bienes de capital. En cuanto estos witimos, es preciso que el ren-
dimiento se produzca por insertarse dichos- bienes como factores especi-
ficos de produccién o por virtud de su cesiébn a terceras personas, de
acuerdo con su destino econémico objetivo y con la normalidad de su
uso social.

En cambio, parece intrascendente que la percepcién de los frutos se
produzca mediante un cobro monetarioc o mediante un cobro en especie.
Si es, en cambio, preciso que se produzca el incremento patrimonial. Por
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cso no es fruto en sentido juridico Jo que los economistas llaman la renta
imaginaria o ideal como puede ser, por ejemplo, el valor del interés del
propietario que ocupa su propia casa.

Tampoco parece decisivo el que el incremento patrimonial obtenido
por la via de la renta o del rendimiento se destine al consumo, bien direc-
tamente, cuando se percibe en especie, o indirectamente, mediante su con-
versién en dinero y la produccién de un gasto monetario o que se teinvier-
ta, transformandose en nuevo bien de capital.

7. El derecho de adquisicién de los frutos (derecho de disfrute o
«ius fruendi»).—Los frutos o rendimientos que las cosas o los bienes pro-
ducen son objeto de una especifica titularidad. Por regla general, perte-
necen al individuo trabajador cuando se trata de rendimientos de trabajo
o a la persona a quien pertenece la propiedad de los factores de produc-
cién. Sin embargo, la percepcién o el devengo de los rendimientos puede
haber sido traspasado a otra persona. Ello puede ocurrir porque, en vir-
tud de un derecho real, la utilizacién, el goce y explotacién y la posesién
de los bienes que produzcan o sean susceptibles de producir el rendimien-
to, pertenezcan a un tercero (v. gr., usufructo, etc.), porque la cesidén se
haya hecho como consecuencia de una relacién juridico-obligatoria (ver-
bigracia, arrendamiento) o porque exista una situacién especificamente
prevista por la ley y sea ésta quien directamente atribuye a un tercero el
derecho de disfrute (v. gr., posesién en concepto de duefio). ’

El derecho de adquisicién'de los frutos, al que se puede llamar dere-
cho de disfrute o ius fruendi, pertenece, pues, a los propietarios de los
bienes de capital y a los cesionarios de! disfrute en virtud de relaciones
juridico-reales o juridico-obligatorias o en virtud de la ley. Pertenece al
propietario cuando el capital estd constituido por bienes o cosas en sen-
tido estricto. Si el capital o los bienes fructiferos fueran de otra natura-
leza, pertenecerd a quien de acuerdo con esa naturaleza sea titular del
derecho subjetivo sobre tales bienes (v. gr., los intereses de un préstamo
garantizado con hipoteca pertenecen al acreedor hipotecario).

Luis Diez Picazo




[La reserva de facultades disposi-
tivas a favor del instituyente en la
sucesion contractual aragonesa

SUMARIO: 1. Los origenes del articulo 102 de la Compilacién.—2. La reserva del
seitorio mayor.—3. La formulacién dogmatica del sefiorio mayor a la vista del
articulo 102 de la Compilacion.—4. Las «otras facultades analogas» del articu-
lo 102.

1. LOS ORIGENES DEL ARTICULO 102 DE LA COMPILACION (*)

Mientras en el articulo 65 del Anteproyecto de Compilacién de 1962 se
disponia que «salvo pacto en contrario y lo dispuesto en el articulo 163,
el instituyente podra disponer de sus bienes por acto inter vivos y a titulo
oneroso». en el Anteproyecto de 1963, habida cuenta de que lo normal
en Aragdn es el nombramiento de heredero de presente y el consiguiente
traspaso dominical inmediato a su favor, se invertia la norma y su articu-
lo 61 establecia que «salvo pacto en contrario, el instituyente no podrd
disponer de sus bienes por actos inter vivos, a titulo oneroso, sin el con-
sentimiento del instituido». : '

Con ligeras puntualizaciones consistentes en eliminar la referencia al
titulo oneroso y en circunsctibir el 4mbito de la norma a la disposicién

(*) «Articulo 102, 1, En el nombramiento de heredero, pactado en conside-
racién a la conservacién del patrimonio familiar o de la casa, cuando el institu-
vente se reserve el sefiorio mayor u otras facultades andlogas, se entenderd, salvo
estipulacidn en contrario, que para disponer de los bienes inmuebles y de los com-
prendidos en el ndimero 1° del articulo 39 es exigible el consentimiento del insti-
tuido que viniere cumpliendo las obligaciones y cargas impuestas a favor de la
casa.

2. No se requiere, sin embargo, dicho consentimiento para disponer por do-
nacién, asignando a sus descendientes dotes o legitimas al haber y poder de la
casa. Tampoco se necesitard para hacer tales disposiciones en testamento.»

3
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de los bienes sitios y los considerados como tales, los articulos 109 del
Anteproyecto de la Comisién General de Codificacién de 1965 y 102 del
Anteproyecto emanado de la misma Comisién en 1966 mantenian la exi-
gencia de que el instituyente debia contar con la voluntad del heredero
para disponer de los bienes objeto de la institucién.

En el articulo 102 del Anteproyecto aprobado por el Pleno de la Co-
misién General de Codificacién, aceptado por el Gobierno y presentado a
las Cortes como Proyecto de Compilacién se dispuso, a su vez, que «en el
nombramiento de heredero, pactado en consideracién a la conservacién
del patrimonio familiar o de la casa, cuando el instituyente conceda al
instituido el sefioric menor reservidndose el sefiorio mayor u otras facul-
tades andlogas, se entenderd, salvo estipulacién en contrario, que, para
disponer de los bienes inmuebles y de los comprendidos en el nimero 1.°
del articulo 39, es exigible el consentimiento del instituido que viniere
cumpliendo las obligaciones y cargas impuestas en favor de la casa».

Finalmente, el también articulo 102 de la Compilacién promulgada
respetd la férmula acogida en el Proyecto, eliminando tan sélo la referen-
cia a que el instituyente haya concedido al instituido el sefiorio menor.

Las sucesivas redacciones del precepto, partiendo de un supuesto que
evidentemente no era el normal en la sucesién contractual aragonesa, ha-
bian ido delimitando la figura en sus justos términos. En efecto, mientras
en una primera rectificacién sustancial se pasaba de la libre disposicidn
del instituyente a la no disponibilidad sin el consentimiento del heredero,
todavia, en los Anteproyectos de la Seccién Especial de la Comisién Ge-
neral de Codificacién, el mecanismo contemplado resultaba borroso o in-
adecuado, porque siendo corriente la institucién de presente no se alcan-
zaba a ver ¢c6mo puede hablarse en férmula general de que el instituyente
necesita el consentimiento del instituido, habida cuenta que, al resultar
éste propietario «de los bienes, mal podria aquél disponer de ellos a no
ser que expresamente se¢ hubiese pactado semejante circunstancia. De ma-
nera evidente, los preceptos habian contemplado el supuesto no mayori-
tario en las comarcas altoaragonesas de nombramiento de heredero para
después de los dias de los heredantes, en el que, como es sabido, la titu-
laridad del dominio continta en el disponente, pero, en todo caso, con
una peculiar inversion de lo que acontecia en la prictica, ya que, en
lugar de requerirse pacto para que el instituyente necesitase de la coope-
racién del heredero (como suele establecerse). esta situacién se presentaba
como normal y aplicable en principio, haciendo falta pacto expreso preci-
samente para excluirla. Se imponia, pues, la rectificacién so pena de in-
currir en un doble contrasentido: regular como supuesto ordinario el que
tan sélo era excepcional e incidir, incluso, en éste en la paradoja de pre-
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sentar como regular lo que tGnicamente con ocasién de un especifico con-
venio orientado al efecto podia tener lugar,

La rectificacién se hizo acudiendo al problemadtico recurso de la re-
serva por parte del instituyente del sefiorio mayor, con lo que, aun intro-
duciendo un elemento susceptible de generar numerosas dudas e impre-
cisiones, se lograba repristinar la figura a su adecuada forma y justificar
dogmaticamente el hecho de que el heredante conservase facultades dis-
positivas no obstante el nombramiento. En efecto, con la férmula acepta-
da se conseguia erradicar la doble contradiccién antes apuntada porque,
por un lado, ya no hay duda de que la institucién hereditaria que se con-
templa es la de presente, pues si fuera la post mortem no tendria sentido
hablar de reserva del sefiorio mayor (al conservar el instituyente la pro-
piedad no precisa de ningiin otro derecho, ya que al poder lo mds puede
lo menos), y, por otro lado, al resultar que la legitimacién dispositiva del
heredante viene dada precisamente en virtud de un expreso y especifico
convenio por el que se reserva determinados derechos sobre los bienes.

A la vista de lo dicho se comprende la inexactitud de las palabras de
PeELAYO HORE en el sentido de que el articulo 102 admite la posibi-
lidad de que el pacto sucesorio impida al instituyente disponer de sus
propios bienes a no mediar el consentimiento del instituido (1), pues
no es que el pacto impida al heredante disponer de sus propios bienes,
sino que le faculta para enajenar bienes que ya no son suyos por haberlos
transmitido al nombrado heredero, ya que, en otro caso, mal cabria ha-
blar de reserva (sélo hay tal cuando disponiendo del dominio conserva
el tradens una u otra facultad de las integrantes del mismo) y lo correcto
hubiera sido estatuir que por virtud del pacto sucesorio concertado hara
falta, para disponer de los bienes, las voluntades conjuntas de instituyente
e instituido.

Todo ello, empero, advirtiendo que el articulo 102 de la Compilacidn,
aun acertando en lo fundamental de modelar la figura de acuerdo a sus
lineas maestras, da pie para generar equivocos y torcidas interpretaciones
al utilizar expresiones tan poco precisas como la de «es exigible el con-
sentimiento del instituido», cuando deberia hablar de que el instituyente
podra disponer con el consentimiento de éste, aparte de la mencién inne-
cesaria de que el nombramiento de heredero se haya pactado en consi-
deraci6n a la conservacion del patrimonio familiar o de la casa, pues éste
es el cardcter normal del contrato sucesorio aragonés, y del confusionis-
mo e indeterminacién que introduce al referirse a otras facultades ana-
logas al sefiorio mayor.

(1) PerLAyo Horg, «Los pactos sucesorios en la Compilacién de Aragén», en
Anuario de Derecho Civil, 1967, pag. 835.
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2. LA RESERVA DEL SENORIO MAYOR

Lo primero que debe advertirse es que pactar en la institucién con-
tractual de heredero post mortem que el instituyente se reserva el seiiorio
mayor, el usufructo, la administracién o cualquier otra facultad similar
carece de sentido e implica, incluso, una contradiccién, ya que si el mismo
retiene el dominio pleno de los bienes conservard también todas y cada
una de las facultades integrantes de la titularidad dominical. A pesar de
ello, no es extrafio que en las escrituras de institucién de heredero, por
inercia, repeticion y a mayor abundamiento se inserten férmulas como
ésta: «Que tal institucién, aunque irrevocable, ha de entenderse para
después y no antes del fallecimiento de los instituyentes, quienes se reser-
van, para ambos y para el que de ellos sobreviva, el sefiorio mayor, la ad-
ministracién y el usufructo de los bienes de su herencia, si bien no podran
vender, permutar, adjudicar, gravar e hipotecar los bienes raices que la
integran sin el consentimiento del heredero, asi como tampoco podrd ha-
cerlo éste sin anuencia de los instituyentes, debiendo invertirse el indica-
do usufructo en beneficio y para la manutencién de unos y otros y demds
individuos de la familia mientras permanezcan reunidos». Rectamente en-
tendida la cldusula y expurgada de las menciopes innecesarias y vacuas,
la misma viene a suponer tan sélo el pacto por el que el instituyente, sefior
de los bienes, se obliga a contar con la voluntad del heredero para dispo-
ner de ellos, pacto corrientisimo en toda institucién para después de los
dias del heredante.

Sélo, pues, en la institucién hereditaria de presente tiene sentido y
justificacién hablar de reserva del sefiotio mayor o de cualquier otra fa-
cultad integrante del dominio que, sin la reserva, se perderia al tener lugar
su transito in actu al nombrado heredero.

Aunque en las escrituras y ahora en la ley se hable del sefiorio mayor,
engendrador, por l6gica, como dice SoLaANO NAvarro, de otro sefiorio o
sefior que habra de apedillarse menor y que resulta atribuido al instituido,
trdtase de una terminologia que no tiene reflejo en el lenguaje del pueblo,
en el que lo corriente es llamar al principal de la casa amo viejo y al he-
redero amo joven, o simplemente el amo y el joven, respectivamente (2).

En cualquier caso, empero, no es empresa féacil aclarar el recto signi-
ficado y alcance de una figura que con razén se la ha caracterizado de
«enigmdtica», sobre todo habida cuenta de que su utilizaci6én no suele
hacerse con la ponderacién y precisién pertinentes.

(2) SorLano NAVARRO. «Mi contribucion respecto a la sucesiéon contractual en
el Alto Aragén», en Anuario de Derecho aragonés, 1944, pag. 338.
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En los Proyectos de Apéndice de 1904 y 1923 se la hizo equivalente
a usufructo y administracién, posicién evidentemente errada porque si
tal fuere su contenido lo corriente, legal y contractualmente, seria referirse
en exclusiva a estos términos, aparte de que la utilizacién de los tres con-
juntamente supondria una inadmisible tautologia y, sin embargo, lo cierto
es que en las férmulas consignadas en las escrituras se dice con reiteracién
que los instituyentes se reservan «el sefioric mayor, la administracién y
el usufructo».

En este sentido, tiene razén PaLA MEDIANO cuando sefiala que unida
la reserva del senorio mayor en los usos convencionales a la reserva del
usufructo y administracién ha de tener un valor juridico distinto y, en
consecuencia, deben rechazarse las opiniones que niegan a la frase sefio-
rio mayor todo contenido juridico y la hacen equivalente a la reserva de
los derechos de usufructo y administracién (3).

Para este ilustre foralista, senior, anciano, el mds anciano, es califica-
tivo que se aplica a la persona de més autoridad, més caracterizada, y asi,
entre las personas que se hallan en relacidén con una cosa, se llama senior
a la que ejerce el derecho més elevado o central, a aquella que reidne en
si la suma de poderio y facultades, que puede haberse desprendido de
alguna de ellas, pero que conserva en sus manos esa fuerza centripeta que
atrae y recobra las facultades temporalmente sustraidas a su poder. Con-
secuente con esta posicidn, sostiene que el sehor es el propietario, el due-
fo, el que ejerce su poderfo sobre cosa propia; y frente a la pregunta que
pudiera hacerse de que si el instituyente se reserva el dominio, /qué ne-
cesidad habrd de hacer expresa reserva de usufructo y de la administra-
cién?, replica que como los instituyentes son dos, marido y mujer, y la
reserva se hace para ambos y para el que de ellos sobreviva, la mencién
tiene por objeto asegurar al viudo el usufructo sobre los bienes del pre-
muerto, y Jo mismo cabe afirmar respecto a la reserva de administracién,
aunque aqui no resulta tan extrafio que quien se reserva el dominio se
reserve expresamente aquella facultad, pues en el Cddigo civil se encuen-
tran ambas reservas al tratar de los bienes parafernales. «Ocupa el here-
dero en la casa una posicién digna—escribe en tal sentido—, participan-
do en la direccién del patrimonio, y conviene hacer constar que su poder
de administrar esta subordinado a ia voluntad superior del sefior mayor
que a tal fin se reserva la facultad y no se desprende de ella aunque la
delegue con mayor o menor extension» (4).

En esa misma direccidn, el profesor MARTIN-BALLESTERO considera
que estamos frente a una cotitularidad de disposicién, puesto que el se-

(3) PaLa MebiaNo, «Los senores mayores en la familia altoaragonesa», en
Segunda Semana de Derecho aragonés, Jaca, 1943, pags. 155-157.
(4) Ibid., pags. 159-161.
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florio mayor no es ni un mero usufructuario ni administrador de unos
bienes, ni el derecho que tiene sobre los mismos es un derecho en cosa
ajena, ya que conserva su titularidad dominical y sigue. aunque limitada,
en su capacidad de disposicién (5).

Lo curioso es que, aun con un enfoque inadecuado de la figura, PALA
MEDI1ANO tiene razén cuando defiende que el instituyente conserva la pro-
piedad de los bienes, y la tiene porque él se estd refiriendo en exclusiva
al nombramiento de heredero post mortem, supuesto el mds difundido
histéricamente en el partido judicial de Jaca, aunque minoritario e inclu-
so desconocido en las demds comarcas altoaragonesas. Lo que sucede es
que para llegar a esa conclusién no hace falta recurrir al mecanismo de la
reserva del sefiorio mayor, pues, por tratarse de una institucién contrac-
tual de heredero en la que la titularidad dominical sélo la adquiird el
instituido a la muerte de los heredantes, es obvio que éstos conservan. por
definicidn, la propiedad de los bienes, sin que se precise pacto o reserva
alguna al respecto; es mds, en tal situacién hasta resulta improcedente,
reiterante e innecesario, seglin dijimos, hablar de reserva del sefiorio ma-
yor, por mds que las escrituras repitan irreflexiva y cansinamente la
férmula.

Ha sido BATALLA quien mejor ha captado la incongruencia insita en
el planteamiento criticado y lo ha hecho con las siguientes palabras:
«A través del prisma de una institucién para después de los dias del ins-
tituyente, nada nos extrafia que se haya llegado a la consecuencia de es-
timar que tal sefiorio entrana la titularidad del dominio y que, por con-
siguiente, si no hay pacto que lo contradiga, el instituyente conserva
integra la facultad de disponer a titulo oneroso, y tampoco nos sorprende
que considerando dicha institucién como la més frecuente, se crea que el
sefioric mayor es siempre tal titularidad de dominio, pero, como hemos
repetido, es muchisimo mas frecuente la institucién que hemos llamado
de presente..., la titularidad del dominio con la facultad de disponer a
titulo oneroso, la conserva el instituyente para después de sus dias, preci-
samente porque ella es condicién esencial de tal institucién, siendo nece-
sario para que esta facultad de disposicién del instituyente quede com-
partida con el heredero, pacto expreso en este sentido, que en la prictica
se da siempre como Unica garantia de que no quede reducida a la nada
la herencia, cuando la institucion tenga efectividad por 1a defuncién del
instituyente. Es, por tanto, titular del dominio el instituyente cuando dis-
pone para después de sus dias. por el hecho de hacerlo para tal momento,
pero no porque, innecesariamente, se reserve el sefiorfo, sin que quepa
decir que para algo se habrd consignado esta reserva, porque también se

(5) MARTIN-BALLESTERO, La casa en el Derecho aragonés, Zaragoza, 1944, p4-
gina 85.
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decia en las antiguas capitulaciones que aportaban al matrimonio su per-
sona los contrayentes—conocemos una en que el marido aportaba la ca-
rrera—, y no creemos que esto responda a nada practico. Hemos visto
ademds que actualmente se prescinde en el partido de Jaca de tal sefiorio
en las capitulaciones autorizadas por Notario competentisimo y netamen-
te aragonés—montafiés mejor—, y a nadie se le ha ocurrido atribuir a
esos nombramientos efectos distintos a los otorgados con anterioridad» (6).

La reserva del sefiorio mayor en el nombramiento del heredero post
mortem nada anade, en consecuencia, al poder que retiene el instituyente;
lrdtase, en suma, a lo maximo, en el dmbito patrimonial se entiende, de la
ratificacién y exteriorizacién de que el dominio de los bienes objeto de
la institucién permanece en manos del heredante.

Pero la reserva del sefiorio tiene lugar también en las instituciones
del presente, en las que, obviamente, por verificarse el traspaso inmediato
del dominio de los bienes, mal puede suponer la retencién del mismo por
el instituyente, ya que no cabe defender, sin incurtir en contradiccién,
que pueden coexistir 1a transmisién y la conservacién de la propiedad,
ni se produce en la materia en estudio un supuesto de condominio o una
manifestacién de propiedad en mano comn.

La misma imposibilidad tiene lugar en el caso, resaltado por BATALLA,
del nombramiento de heredero por parte del cényuge sobreviviente res-
pecto a los bienes del premuerto, supuesto en el que la reserva del sefiorio
mayor nunca podrd implicar que el instituyente conserve el dominio de
los mismos, porque sobre los bienes del premuerto no cabe semejante ti-
tularidad dominical a favor del supérstite.

Se impone, pues, en tales hipdtesis la consideracién de cudl seri la
sustancia y contenido juridicos del sefiorio mayor que el instituyente se
reserva, debiendo prescindir en semejante indagacién de cualquier vincu-
lacién a la idea de propiedad, ya que la misma, por definicidn, se excluye.

SAPENA hace notar que el heredamiento altoaragonés no produce sélo
una transmisién presentc o futura de bienes y simples relaciones entre
las partes como consecuencia de la reunidn de distintas titularidades so-
bre un mismo patrimonio, sino que crea algo mds: una comunidad fami-
liar a la que todos tienen obligacién de aportar sus ingresos y su trabajo,
su amor y su afan por la casa y sus componentes. Como toda sociedad
bien organizada, precisa una jefatura: sefiorio mayor se la llama aqui.
Quien la ostente, como érgano rector de la misma, administrard los bie-
nes de sus miembros y dispondrd sobre la inversién de sus productos, sin
que para ello precise detentar titularidad real sobre los mismos. Al sefor

(6) BaTALLA, «Disponibilidad de los bienes en Aragén cuando existen reser-
vas a favor de los instituyentes o usufructos de viudedad», en Anuario de Derecho
arugonés, 1944, pags. 356-357.
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mayor corresponde dirigir la explotacidén de las fincas, distribuir el tra-
bajo, disponer sobre las atenciones de la casa y de sus miembros. Si esto
en el fondo es tanto como un derecho de goce de los bienes, a la familia
y no a su jefe corresponde, como a la sociedad conyugal y no al marido
pertenece el de los bienes de los esposos. Aquél como éste es el 6rgano
rector solamente. Luego tal cargo, aunque le acompafie el dominio o el
usufructo, es independiente de toda relacién individual con los bienes,
de toda titularidad de los mismos.

Tal es, en el sentir de SAPENA, la esencia y contenido del sefiorio ma-
yor al menos en el plano histérico-conceptual, pues en la vida real lo co-
rriente es que, desde el momento de la boda, suelen dejar los viejos en
manos del heredero las riendas de la casa, sin que éste olvide por ello la
categoria y posicién de sus padres, consultandoles antes de tomar cual-
.quier decisién y obrando conforme al parecer conjunto de todos. Esta
practica tiene el inconveniente de que supervalora la posicién del here-
dero y de su cényuge, quienes van olvidando cuél es la que legalmente les
corresponde, surgiendo asi las disensiones cuando ya el remedio es dificil.
Por ello, cuanto més firme se mantenga en sus derechos el sefior mayor,
mejor marchard la casa: no usurparan los jévenes las atribuciones que
no les competen y no habrd por qué recuperarlas con rifias y disgustos
si nunca por los padres fueron abandonadas (7).

Se observard que en la orientacién transcrita la conformacién juridica
del sefiorio mayor se traslada del campo de las titularidades reales al 4m-
bito familiar. En el sefior mayor asi conceptuado no interesa tanto el do-
minio o derechos de goce que puedan corresponderle sobre los bienes de
la casa, derechos que pueden faltar sin que sufra quebranto por ello la
institucién, sino su posicién al frente del grupo familiar: a la manera de
un paterfamilias romano, el sefior mayor ostenta la jefatura familiar; a
él le corresponde la suprema y mdxima autoridad en todo lo concerniente
a la actividad, desenvolvimiento y objetivos de la casa tanto en la esfera
patrimonial como en la personal.

Esta es también la concepcién aceptada por el profesor LACrRuz, para
quien la reserva del sefiorio mayor expresa mas una situacién familiar que
patrimonial: si hay mera institucidén contraciual de heredero sin transmi-
sién inmediata de biencs, tal aspecto familiar es, incluso, Gnico, y si se
han transferido ya los bienes con reserva de usufructo y sefiorio mayor,
éste, en particular, atribuye los frutos al grupo familiar, y no al usufruc-
tuario, a la vez que impide la disposicién individual (8).

(7) SAPENA, «El pacto sucesosio en ¢l Alto Aragdn», en Revista de Derecho
Privado, 1954, pigs. 742-743.
(8) LAcruz BEeRrDpEjO, Derecho de sucesiones, 1. Barcelona, 1971, pag. 747.
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Y en la misma linea se orienta GARCiA-ARANGO, ya que, en su opi-
nién, si bien es dificil atribuir al seforio mayor un alcance definido y
concreto, sobre todo si se le considera aisladamente, en realidad cabe afir-
mar que lo que viene a significar es la autoridad familiar del instituyente,
su condicién de jefe de la casa, la suprema jerarquia de la sociedad fa-
miliar que se constituye con Ia reunién de dos familias (la del institu-
yente y la del heredero), pero refiriéndose més a este orden puramente
{amiliar que al patrimonial o econémico (9).

Con revestir la construccidn que se comenta una evidente superiori-
dad sobre la que identifica el sefiorio mayor con el mantenimiento en el
instituyente de la titularidad dominical, porque evita los inconvenientes
juridicos que ésta plantea y se adorna con la garantia de la constatacidn
sociolégica de la vida real en la familia rural altoaragonesa, no se crea,
empero, que la misma resuclve todos los problemas de raiz y procura una
modelacién de la figura nitida, rigurosa y armdnica, sobre todo si se tiene
a la vista la normativa contenida en la Compilacién del Derecho civil de
Aragbn, como mds adelante se tendra ocasién de considerar.

En efecto, es cierto que en la institucién contractual de heredero para
después de los dias del heredante el sefiorio mayor dificilmente puede
suponer otra cosa que un poder familiar, la ratificacién de que la jefatura
de la familia continda encarnada en la persona del instituyente, sin que
tenga “sentido relacionarlo con el dominio y disposicién de los bienes, ya
que la titularidad dominical no se ha visto afectada por la institucién
hereditaria: aunque ya hay nombrado en forma irrevocable un heredero
de la casa, se recuerda, enfatiza y acepta que el instituyente continuara
ostentando la méxima autoridad familiar, continuara siendo el rector su-
premo y cabeza visible del poder de la casa. Visto desde este dngulo es-
trictamente familiar, recobraria sentido y hallaria justificacién el hecho
de que en las escrituras de nombramiento de heredero post mortem se
incluya la cldusula de reserva del senorio mayor a favor del heredante,
circunstancia que en el dmbito patrimonial carece de razén, segin se ha
senalado reiteradamente,

Pero la situacién no se presenta igual en la institucién contractual de
heredero de presente. En ella hay transito inmediato del dominio de los
bienes a favor del instituido y se manifiesta con toda desnudez la conve-
niencia y aun necesidad de que el instituyente, en previsidn de torcidos
comportamientos y en aseguramiento de su vejez, conserve alguna vincu-
lacién con aquéllos, retenga alguna facultad que le permita intervenir en
las vicisitudes juridico-patrimoniales de la casa.

(9) GARCiA-ARANGO, «Notas sobre la sucesién contractual en el Derecho del
* Alto Aragén», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1967, pag. 1333.
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Obsérvese que en este supuesto no es que se excluya o niegue el ma-
tiz familiar del sefiorio mayor, ya que el instituyente también aqui conti-
nda ostentando la condicién de jefe de la casa, pero esta connotacidn
escuetamente personal no es suficiente, pues al haberse producido la pér-
dida del dominio hace falta su complementacién y refuerzo con especifi-
cas y reales facultades juridicas de entrafia patrimonial.

Si se pretendiese atender a esta necesidad recordando que el institu-
yente, en el nombramiento de presente, se reserva siempre el usufructo
(y, normalmente, la administracién) de los bienes, habria que responder
que, aparte de que sefiorio mayor, usufructo y administracién son cate-
gorfas dotadas cada una de significado y contenido juridico propio, la
preocupacién fundamental no incide sobre el aprovechamiento o gobier-
no del patrimonio familiar, sino sobre la disponibilidad y tréfico juridico
de los bienes de la casa. Y es, precisamente, centrando el problema en
la conservacién de los bienes en el seno de la familia, cuando cobra sen-
tido y se aprecia la justificacién patrimonial de la reserva del seforio
mayor.

3. LA FORMULACION DOGMATICA DEL SENORIO MAYOR A
LA VISTA DEL ARTICULO 102 DE LA COMPILACION

Lo anteriormente expuesto se resalta con toda nitidez al contemplar
el articulo 102 de la Compilacién, pues a la vista de este precepto, aun-
que pueda sostenerse que en el plano humano y en su consideracién so-
ciolégica el sefiorio mayor atafie al ambito familiar y supone expresién
de autoridad familiar en el seno de la casa, 1o que no cabe afirmar es que
en su consideracién juridica pueda negarse la sustancia patrimonial del
mismo, ni es posible desconocer que la reserva del sefiorio mayor supone
para el instituyente alguna facultad o poder que le permite intervenir de
manera juridicamente relevante en las incidencias atinentes a los bienes
de la casa y, de manera especial, en su trifico juridico.

Mientras en relacién al Apéndice cabia restringir el juego de la {igura
al orden puramente familiar por la ausencia de normas conformadoras de
la misma, promulgada la Compilacién y de cara a su articulo 102 ya no
es posible semejante inhibicién dogmdtica ni se puede aceptar, desde el
punto de vista juridico-conceptual, la afirmacién de Lacruz en el sentido
de que la reserva de sefiorio mayor expresa més una situacién familiar
que una patrimonial.

El mencionado articulo 102 dispone que cuando el instituyente se
haya reservado el sefiorio mayor u otras facultades andlogas necesitara,
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para disponer de los bienes inmuebles y de los a éstos asimilados por la
ley, el consentimiento del instituido. Ahora bien, como el nombramiento
de heredero puede adoptar alguna de las dos modalidades conocidas, se
comprende que el dispositivo legal haya que considerarlo en relacién a
cada una de ellas y extraer las consecuencias juridicas cénsonas con su
respectiva estructura.

En el nombramiento de heredero post mortem ya sabemos que la re-
serva del sefiorio mayor a favor del instituyente nada significa en cuanto
al dominio de los bienes, pues el mismo, por requerimientos instituciona-
les, permanece en manos de aquél. Si el heredante, en esta modalidad de
nombramiento, conserva la propiedad mientras viva, a él le corresponde-
rd también en exclusiva el ejercicio del ius disponendi en cuanto facultad
integrante del dominio, sin que quepa tampoco considerar que la inser-
cién del pacto de reserva del sefnorio mayor puede tener alguna incidencia
en la atribucién del poder dispositivo, porque la misma es simple ema-
nacién y consecuencia de la permanencia de la titularidad dominical.

Ahora bien, ya se ha visto cémo en esta modalidad de institucién con-
tractual de heredero es normal y constante el que se pacte que para la
disposicién de los bienes hara falta el consentimiento del instituido, pre-
vision normal, pues, en otro caso, no obstante el caricter irrevocable del
nombramiento hereditario y las limitaciones que semejante designacién
impone a la facultad dispositiva del instituyente, siempre entraria en jue-
go un elemento aleatorio, un factor de sorpresa y riesgo que pugnatia y
resultaria de dificil acomodo con los fundamentos mismos de la sucesién
contractual.

Pues bien, pensamos que ante la reiteracién del hecho y la justifica-
cién tedrica de dicho pacto, el legislador ha dado un paso hacia adelante,
trato de institucién de heredero lo que hasta ahora habia sido simple ele-
mento accidental o modalidad del mismo, fenémeno que a nadie debe ex-
trafar, ya que es bien sabido que los denominados elementos naturales o
normales de los negocios juridicos han resultado tales cuando la ley, cons-
tatando la repeticién e inclusién normal y mecédnica de los mismos, ha
pasado a considerarlos queridos por las partes mientras expresamente
éstas no los hayan excluido.

Segtin esto, tendriamos que en la institucién de heredero para des-
pués de los dias del heredante, el sefialamiento de que el instituyente se
reserva el senorio mayor significa que para poder disponer de los bienes
sitios y de los comprendidos en el nimero 1.° del articulo 39 de la Com-
pilacién (explotaciones agricolas, ganaderas, mercantiles e industriales,
con cuantos elementos estén afectos a unas y otras) necesita de la parti-
~ipacién y consentimiento del instituido, sin que haga falta, para obtener
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este resultado, la inclusién de un pacto especifico orientado a establecerlo
de manera expresa.

Esta es la unica interpretacién légica que es posible dar, en el plano
patrimonial, a la cldusula de reserva del sefiorio mayor cuando se trate
de heredamiento post mortem, ya que, en otro caso, llegariamos a la pa-
radoja de que reteniendo el instituyente en el mismo la propiedad de los
bienes necesita de la voluntad del instituido, precisamente cuando se ha
reservado el sefiorio y no en el caso contrario, conclusién que pugna con
la elemental e inmodificable idea de que reservar es aumentar, conservar
o retener y no disminuir o limitar. Claro estd que para mayor nitidez y
precisién el texto legal no deberia hablar de que se haya reservado el
sefiorio mayor, sino de que se haya pactado dicho sefiorio.

En el nombramiento de heredero de presente el dominio de los bie-
nes (normalmente el nudo, ya que el instituyente suele reservarse cl usu-
fructo) se transmite de inmediato al instituido y, por ende, correspondera
a éste su disposicién. Aqui también, aunque en sentido inverso, es normal
el que se pacte que la enajenacién y gravamen de los bienes de la casa
por parte del heredero requerird de la aprobacién y consentimiento del
heredante.

Y, asimismo, la inclusién en el contrato sucesorio de la reserva del
sefiorio mayor a favor del instituyente supone su forzosa colaboracién
con ¢l heredero para poder proceder a la disposicién de los bienes objeto
de la institucién. Pero si se quiere mantener la necesaria armonia con el
otro supuesto y tratar de la misma manera lo que en sustancia es igual,
forzosamente hay que proceder a una recomposicién de la letra de la
norma.

Porque, efectivamente, si conservando la propiedad el instituyente, la
insercidén del pacto de sefiorio mayor supone para él la necesidad de con-
tar con la voluntad del instituido en los actos dispositivos, cstos términos
legales ya no nos sirven en su estricta literalidad cuando, por haber tenido
lugar el traspaso dominical, cs el heredero el que resulta adornado del
ius disponendi y, en tal sentido, no cabe aceptar como exacto juridica-
mente que para disponer sea «exigible el consentimiento del instituido».

El sentido y entendido deben ser en realidad el contrario del que se
desprende de la férmula gramatical utilizada por la norma: Tratdndose de
institucién hereditaria de presente, si el instituyente se reserva (y aqui ya
no hay inconveniente en denominar reserva el oportuno pacto) el sefiorio
mayor, cuando el instituido vaya a disponer de los bienes a que hace re-
ferencia el articulo 102 precisara del consentimiento de aquél.

Ello es lo cénsono. ya que el ius disponendi estricto en cuanto for-
mando parte del contenido del derecho sélo puede corresponder al titular
de! mismo. y, por tanto, si la propiedad dc los bienes ha pasado al here-
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dero mal podri el instituyente disponer de ella. Como ha dicho PuGLIATTI,
el acto de disposicién tiene como base para su legitimacién el ejercicio
de un poder del mismo titular, precisamente de su derecho subjetivo o,
si se quiere, de la facultad de disposicién, que no es un poder juridico
porque, como parte del contenido del derecho subjetive, estd privado de
toda autonomia (10). En consecuencia, no cabe un poder de disposicién
no perteneciente al titular del derecho (11).

Claro que explicado y aceptado que tras el nombramlento de presen-
te el ius disponendi corresponde al heredero en cuanto nuevo titular del
dominio, todavia cabria hacer un postrer esfuerzo, si se quiere mantener
a ultranza la letra del texto legal, consistente en entender que la reserva
del sefiorio mayor supone constituir a favor del disponente, que ha per-
dido la propiedad y la facultad de disponer, una legitimacién dispositiva
extraordinaria que le facultaria para disponer eficazmente de los dere-
chos ahora pertenecientes al heredero, a 1a manera de lo que ocurre en la
denominada donacién con reserva de disponer (12). )

Si bien, como esta posibilidad pata disponer del derecho ajeno, caso
de ser irrestricta y enteramente libre, chocaria contra el espiritu y fina-
lidad de la institucién contractual de heredero y aun supondria contra-
diccién con la sustancia misma del nombramiento de presente, se com-
-prende que la ley haya exigido para la eficacia plena del acto dispositivo
el consentimiento del instituido.

En apoyo de esta interpretacién, que reconduce el articulo 102 de la
Compilacién al sentido que le corresponde de acuerdo a la naturaleza
y modalidades del nombramiento de heredero en Aragdn, cabe rccurrit
también aqui a la pauta que sefala el articulo 107 de la Compilacién al
disponer que «cuando un pacto sucesorio se refiera a determinada ins-
titucién consuetudinaria (en este caso la reserva del sefiorio mayor) de-
berd aquél interpretarse e integrarse con arreglo al uso u observancia de
tal institucién».

Finalmente, el hecho de que, como es natural, el articulo 102 con-
temple y se refiera a los actos dispositivos libres y voluntarios por parte
del instituyente, explica que en el parrafo segundo del mismo se establez-
ca que no hace falta el consentimiento del instituido «para disponer por
donacién, asignando a sus descendientes dotes o legitimas al haber y po-
der de la casa», ni tampoco «para hacer tales disposiciones en testamen-

(10) PucriaTTi, «Considerazioni sul potere di disposizione», en Rivisia del
Diritto commerciale, 1940, 1, p4g. 540.

(11) LApAr1a CALDENTEY, Legitimacion y apariencia juridica, Barcelona, 1952,
paginas 23-24.

(12) Cfr. nuestra obra La donacién con reserva de disponer, Caracas, 1971,
paginas 175 y ss.
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to», ya que en estos casos se trata de actos dispositivos que el instituyente
estd obligado a realizar en cuanto sus destinatarios se hallan dotados de
auténticos derechos para impetrar semejantes adquisiciones.

4. LAS «OTRAS FACULTADES ANALOGAS» DEL ARTICULO 102

Ya se ha seflalado cémo en las escrituras de nombramiento de here-
dero la reserva del sefiorio mayor suele ir adicionada con la atribucién
también a los instituyentes del usufructo y administracién de los bienes
de la herencia.

Siendo la institucién post moriem, la reserva de usufructo carece de
sentido, pues quien tiene lo mas tiene lo menos, y si los heredantes con-
servan el pleno dominio de sus bienes retendrdn también su usufructo
aunque nada se diga. Y lo mismo vale para la administracién.

Si la institucién es de presente, entonces la reserva del usufructo es
practica normal y constante y se halla en plena consonancia con la jus-
tificacién tltima de la figura, que no exige para su cabal actuacién que el
heredero perciba més de la nuda propiedad de los bienes hereditarios.
Con acierto apunta SAPENA que la reserva implica continuacién en usu-
fructo del goce que se tenfa como duefio y no nacimiento de nuevo de-
recho y que a cada instituyente correspondera el de sus propios bienes,
con sujecién al régimen de la sociedad conyugal como hasta ese momento
lo estaban, y a partir de él al de la sociedad familiar que por el hereda-
miento nace; fallecido uno de los instituyentes, el sobreviviente adquirird
el usufructo de los bienes del premuerto, uniéndolo al que ya ostenta en
los que fueron suyos (13). Debe advertirse, empero, que en cuanto el
usufructo se contempla en funcién del grupo familiar, el goce de los bie-
nes corresponde a la comunidad familiar y los instituyentes tienen forzo-
samente que utilizar los frutos en razén de las necesidades de la misma,
hasta el punto de que pierden el derecho de usufructo si abandonan la
casa, tal como suele prevenirse minuciosamente en las cldusulas contrac-
" tuales correspondientes.

Junto al usufructo es normal que el heredante se reserve la adminis-
tracién de los bienes. La razdén de semejante cautela estriba en que si
bien como usufructuario le corresponde el natural derecho de gestidn, la
administracién que precisa realizar el instituyente respecto al patrimonio
hereditario no es, por obvios motivos, la ordinaria y propia de un admi-
nistrador comun, ya que, como advierte el mismo SAPENA, la administra-
cién reservada por los instituyentes es méds amplia, como lo es también

(13) SaPENA, El pacto sucesorio..., loc. cit., pag. 741.



ESTUDIOS 491

su derecho de usufructo: explotacién y administracién de los bienes sin
otra limitacién que la de atender con ello a las necesidades actuales de
la familia y procurar la seguridad para el futuro (14).

Pues bien, a la vista de esto, ;cabria sostener que las «otras faculta-
des andlogas» que menciona el articulo 102 de la Compilacién son pre-
cisamente las de usufructo y administracién tradicionales que se haya re-
servado el disponente? .

De ninguna manera, pues por muy ampiios que sean, y en realidad lo
son, los derechos de usufructo y administracién del instituyente nunca lo
serdn tanto como para entrafiar la legitimacién dispositiva que cualquier
facultad andloga al sefiorio mayor, y por implicarla éste, debe suponer,
ya que, en otro caso, privariamos de contenido y sentido al propio sefio-
rio mayor, segin antes se apuntaba, aparte de que bajo las denomina-
ciones de usufructo y administracién se estarian configurando relaciones
juridicas que no tendrian sfricto sensu tal caricter.

No queda, por tanto, otro camino para dotar de contenido a la poca
precisa expresidn legal que recurrir, una vez mas, al dato consuetudinario.
Serdn los concretos pactos que se establezcan y las facultades que de los
mismos dimanen a favor de los instituyentes los que permitirdn decidir
si dichas facultades, en funcién de su naturaleza y extensién, pueden o no
catalogarse como andlogos al sefiorio mayor, tal como éste ha sido carac-
terizado en las lineas que anteceden, teniendo en cuenta siempre, en
cuanto pauta de principio, que corresponderd en todo caso a la norma
consuetudinaria determinar el alcance de tales pactos (art. 99, 2).

De todas maneras, quizd lo mas prudente y cénsono hubiera sido pres-
cindir de una expresién como la que sc comenta, que, antes de aclarar y
complementar, diluye y enturbia la figura.

ANGEL CRISTOBAL MONTES

Catedrdtico de las Universidades Central
de Venezuela y Catdlica Andrés Bello
(Caracas)

(14) Ibid.
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SUMARIO: 1. Capitulaciones matrimoniales e inmutabilidad de régimen econd-
mico matrimonial antes de la Ley de 2 de mayo de 1975.—I1. Capitulaciones
matrimoniales y mutabilidad del régimen eccndmico matrimoniai en la Ley de
2 de mayo de 1975—I111. Cambio de régimen de separacién por régimen de
gananciales—1V. Cambio de régimen de separacién o de gananciales por ré-
gimen de comunidad absoluta o universal—V. Cambio de régimen de ganan-
ciales legal o convencional por el régimen de separacién absoluta.

I. CAPITULACIONES MATRIMONIALES E INMUTARILIDAD DE
REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL ANTES DE LA LEY DE
2 DE MAYO DE 1975

El Cédigo civil espafiol, como es sabido, consagré el principio de inmu-
tabilidad del régimen econémico matrimonial, después de contraido matri-
monio. Dicho principio aparecia claramente recogido en su articulado, y
asi, a titulo de ejemplo, el articulo 1.315 estableca que «los que se unan en
matrimonio podrdn otorgar sus capitulaciones antes de celebrarlo, estipu-

4
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lando las condiciones de la sociedad conyugal relativamente a los bienes
presentes y futuros, sin otras limitaciones que las sefialadas en este C&:
digo». La modificacién de los capitulos Unicamente era posible antes de
las nupcias y asi lo determinaba el articulo 1.319, cuando decia que «para
que sea vélida cualquier alteracién que se haga en las capitulaciones ma-
trimoniales, debera tener lugar antes de celebrarse el matrimonio». Y por
si alguna duda quedaba, el 1.320 del Cdédigo civil confirmaba que «des-
pués de celebrado el matrimonio no se podrin alterar las capitulaciones
otorgadas antes, ya se trate de bienes presentes, ya de bienes futuros».

En defecto de capitulos, el régimen legal era y es el de la sociedad
legal de gananciales (art. 1.315, segundo péarrafo).

II. CAPITULACIONES MATRIMONIALES Y MUTABILIDAD DEL
REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL EN LA LEY DE 2 DE
MAYO DE 1975

La Ley de 2 de mayo de 1975 ha modificado sustancialmente el ré-
gimen anterior.

1. Las capitulaciones matrimoniales pueden otorgarse antes o des-
pués de contraer matrimonio.—El nuevo articulo 1.315 del Cédigo civil,
en su parrafo primero, dice que: «Los que se unan en matrimonio podran
otorgar sus capitulaciones antes o después de celebrarlo, estipulando las
condiciones de la sociedad conyugal relativamente a los bienes presentes
y futuros, sin otras limitaciones que las sefialadas en este Cddigo».

2. EIl contenido de las capitulaciones matrimoniales en sentido pro-
pio es el establecimiento o modificacién del régimen econémico matrimo-
nial, pero no sélo ello, sino que puede contener el establecimiento de de-
rechos a favor de los contrayentes o por éstos a favor de otras personas.
As{ se desprende con claridad no solamente del articulo 1.315, sino tam-
bién del articulo 1.319 del Cédigo civil. Este tltimo dice que «para que
sea vdlida la modificacién de las capitulaciones matrimoniales deberd rea-
lizarse con la asistencia y concurso de las personas que en aquéllas inter-
vinieron como otorgantes si vivieren, y la modificacién afectare a dere-
chos constituidos por tales personas a favor de los contratantes o a dere-
chos constituidos por éstos en favor de aquéllos». Asi lo reconoce igual-
mente la Exposicién de Motivos al sefialar que «las capitulaciones matri-
moniales son, como es sabido, un acto de cardcter complejo, en el cual
no se contiene solamente el pacto de los contrayentes dirigido a estatuir
el régimen econdmico matrimonial, sino que, a veces, incorporan también
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disposiciones hechas en favor de los dos contrayenies o de uno de ellos
pos otras personas».

3. El principio de mutabilidad del régimen econémico matrimonial
es recogido patentemente en el nuevo articulo 1.320 del Cédigo civil, a
cuyo tenor: «Los conyuges mayores de edad podrdn en todo momento,
actuando de comin acuerdo, modificar el régimen econdmico conven-
cional o legal del matrimonio. Si alguno de ellos fuere de menor edad,
se estard a lo dispuesto en el articulo 1.318».

4. El Cddigo civil ha recogido la distincion efectuada por la doctrina
entre estipulaciones capitulares y no capitulares, o lo que es lo mismo,
entre pactos que establecian el régimen econémico matrimonial propia-
mente dicho y aquellos otros—dotes, donaciones propter nuptias, etc.—
que aun figurando en capitulaciones—documento—no son propiamente
estipulaciones capitulares, aunque pueden guardar interdependencia (1).

Asf, Lacruz BERDEJO decia que «en el instrumentum nupcial caben
pactos de muy diversa indole; por de pronto, y aun sin relacién con el
matrimonio, cualesquiera negocios de los que pueden constar en escritura
ptblica; ademéds, negocios familiares y sucesorios cuyo contenido tam-
poco es «matrimonial»; dentro ya de éste, las dotes y donaciones propter
nuptias y, sobre todo, las determinaciones sobre el futuro régimen de la
sociedad conyugal. No todo este contenido, evidentemente, pertenece a la
esencia de los capitulos. En realidad, salvo las determinaciones sobre el
régimen matrimonial, las demds pueden establecerse fuera de ellos. Aque-
llas determinaciones, por tanto, forman el contenido propio de los capi-
tulos, integramente sometido a los articulos 1.315 a 1.326, contenido que
denominaremos desde ahora estipulacidén capitular, para distinguirlo del
que, constando en los pactos nupciales; ne sigue el régimen de éstos» (2).

La Exposicién de Motivos lo reconoce igualmente cuando dice: «Por
otro lado, se ha contemplado también la posible modificacién de las ca-
pitulaciones cuando contuvieran reglas o disposiciones en virtud de las
cuales resultara constituido un derecho por otras personas en favor de
los contrayentes o derechos constituidos por éstos en favor de aquéllos».

A lo primero se refiere el articulo 1.320 (estipulacidn capitular) y a
lo segundo el articulo 1.319 (estipulaciones no capitulares).

5. El principio de la autonomia de la voluntad inspira o rige en ma-
teria de determinacion o modificacién del régimen econdémico del mairi-

(1) DE 1A CAMARA ALVAREz, Manuel: «La separacién de hecho y la sociedad
de gananciales», Anuario de Derecho Civil, tomo XII, fasciculo I, pdgs. 29 y ss.
LAcruz-SANCHO: Derecho de Familia, 1, Ed. Bosch, Barcelona, 1974, pags. 166
y 167.

(2) Lacruz BerpEjo: QOb. cit., pags. 166 y 167.
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monio.—La autonomia de la voluntad tiene, no obstante, unos limites,
que vienen determinados por el articulo 1.316 del Cddigo civil, reforma-
do, cuando dice que: «En los contratos a que se refiere el articulo ante-
rior no podran los otorgantes estipular nada que fuere contrario a las le-
yes 0 a las buenas costumbres ni a los fines del matrimonio». Y el articu-
lo 1.317 que dice: «Que se tendrdn también por nulas y no puestas en
los contratos mencionados en los dos articulos anteriores las clausulas
por las que los contratantes, de una manera general, determinen que los
bienes de los cényuges se someterdn a los fueros y costumbres de las re-
giones forales y no a las disposiciones generales de este Codigo».

Las clausulas contrarias a estas limitaciones son nulas, pero no afec-
tan al resto de lo estipulado, que no las vulnera (arts. 1.316, segundo pé-
rrafo, y 1.317).

Como ha puesto de manifiesto Diez Picazo (3), «lo que probable-
mente ha querido decir el legislador es que al socaire de un contrato que
es sobre régimen de bienes no pueden establecerse estipulaciones relativas
a las relaciones personales no econémicas mds que cuando estas estipula-
ciones sean conformes con la ética imperante y con los fines del matrimo-
nio, o dicho de otro modo, las capitulaciones matrimoniales permiten un
doble contenido econémico matrimonial o personal; mas, asi como en
materia econémica rige el principio de libertad, en materia de relaciones
personales rige un principio restrictivo».

Como consecuencia de ello, es decir, de la aplicacidn a las capitula-
ciones matrimoniales del principio de la autonomia de la voluntad, y del
principio de mutabilidad de los capitulos y del régimen, cabe afirmar:

5.1. El término o la condicién pueden formar parte del contrato de
capitulaciones.—En este sentido, GULLON BALLESTEROS (4) ha puesto de
manifiesto que, desaparecida la imposibilidad impuesta por el Cédigo
civil, antes de Ja Ley de 1975, hoy es posible el juego de la condicién y
del término en el régimen econdmico del matrimonio. {Cémo pueden ju-
gar uno y otro?

5.1.1. El término inicial se dard en aquellos casos en que se pacte
que a partir de determinado momento regird un determinado régimen eco-
némico matrimonial. En este caso, pueden darse a su vez dos supuestos:
que se haya previsto el régimen que ha de regir hasta que llegue el dia;
en este caso se aplicard dicho régimen, que sin solucién de continuidad
enlazard con el pactado para el advenimiento de la fecha sefialada. O que
nada se haya dicho, por lo que por aplicacién del articulo 1.315, parrafo

(3) DfEz Picazo. Luis: Comentarios a la reforma del Cédigo civil. El nueyo
Titulo Preliminar del Cédigo y la Ley de 2 de mayo de 1975, vol. 11, Ed. Tecnos,
Madrid, 1977, p4g. 1071.

(4) GULLON BALLESTEROS: Comentarios a las reformas. . pag. 1069.
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segundo, del Cddigo civil regird hasta la llegada del dia fijado el régimen
legal y a partir de esa fecha, el pactado para entonces.

5.1.2. El término final tendrd lugar en aquellos supuestos en que se
pacte un régimen econdémico que ha de regir hasta un momento determi-
nado, en que o bien regird otro estipulado o en su defecto entrar en fun-
cionamiento el régimen supletorio legal.

5.1.3. En cuanto a la condicién, ya sea suspensiva o resolutoria, cahe
apiicar las mismas normas que las dichas para el término, teniendo,
como es ldgico, en cuenta que lo que determina la variacidén del régimen
es el cumplimiento del evento, o su incumplimiento, con los efectos pro-
pios de la condicidn.

5.2. La aplicacién a las capitulaciones matrimoniales de las reglas
generales de los contratos, especialmente por lo que se refiere a la con-
firmacién, punto muy discutido por la doctrina, antes de Ja reforma del
Cédigo civil en 1975. En este sentido GULLON (5) ha sefialado que con el
principio de inmutabilidad, desaparece también el fundamento de «las
posiciones negativas de la doctrina sobre la viabilidad de una confirma-
cién sanatoria de la posible nulidad relativa o anulabilidad de las capitu-
laciones otorgadas por un menor de edad sin la asistencia y concurso de
las personas que deben darle su licencia para contraer matrimonio» y tam-
bién «todas las razones que se alegan para fundamentar una nulidad ab-
_soluta de los capitulos viciados en el consentimiento» (6).

6. Las capitulaciones matrimoniales son acto formal y solemne.—Por
ello tanto su otorgamiento como su modificacién deben necesariamente
constar en escritura publica que es constitutiva, es decir, no mera forma
de prueba, sino que afecta a la sustancia del acto (art. 1.321), excepto
en los casos del articulo 1.324, en que no la escritura, pero si la forma,
continda siendo constitutiva,

7. Para que puedan afeciar a terceros, se requiere que las capitula-
ciones gocen de una cierta publicidad —FE! articulo 1.322 del Cédigo civil,
reformado, dice que «En toda inscripcién de matrimonio en el Registro

(5) GurLLON BALLESTEROS: Ob. cif., pag. 1069.

(6) GULLON BALLESTEROS: Ob. cit.. pag. 1070. Y anade: «Se ha dicho que
predicar una nulidad relativa o anulabilidad supondria que el cényuge que accio-
nare pidiendo su declaracién cambiaria el régimen econémico del matrimonio des-
truyendo el pactado. Aunque la tesis es sumamente criticable (peor es la nulidad
absoluta si no se permitiera a los cényuges ejercitarla hasta la disolucién del ma-
trimonio, porque entonces se destruye retroactivamente un régimen mantenido
quizd durante largo tiempo: y si se permite durante el matrimonio, sus efectos
son iguales a los de la anulabilidad), lo cierto es que, al ser legal el cambio de
régimen durante el matrimonio. no hay ninguna excusa para no aplicar los prin-
cipios en materia de anulabilidad dc los contratos de capitulaciones».
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Civil se hard mencidn, en su caso, de las capitulaciones matrimoniales que
se hubieren otorgado, asi como de los pactos modificativos. Si aquélla
o éstos afectaren a inmuebles, se tomard razén en el Registro de la Pro-
piedad, en la forma y a los efectos previstos en la Ley Hipotecaria.

La existencia de pactos modificativos de anieriores capitulaciones se
indicard mediante nota en la escritura que contenga la anterior estipula-
cién, y el Notario lo hard constar en las copias que expida.

Las modificaciones del régimen econdmico matrimonial realizadas
constante matrimonio no petjudicard en ningln caso los derechos va ad-
quiridos por terceros.»

7.1. La inscripcién en el Registro Civil.—Antes de la reforma del
Cédigo civil, ya el articulo 77 de la Ley del Registro Civil, en su parrafo
segundo determinaba que «en ningln caso el tercero de buena fe resul-
tard perjudicado sino desde la fecha de la indicacién».

Hoy, la exigencia de constancia en el Registro Civil para que pueda
resultar perjudicado el tercero de buena fe, viene determinada ademas
por el propio Cédigo civil en el articulo que acabamos de transcribir.

Sin embargo, dicho precepto suscita alguna duda:

7.1.1. La inscripcidn o indicacién en el Registro Civil no es obliga-
toria.—Lo contrario podria producirse de la expresién «en toda inscripcién
de matrimonio en el Registro Civil se hard mencién». Sin embargo, como
dice AMORGS GUARDIOLA (7), «el asiento registral es necesario para que
los terceros queden afectados por el otorgamiento de las capitulaciones
o de su modificacidn, siempre que sean terceros de buena fe que de otra
manera no habria podido conocer el acto en cuestién; mas no para que
produzca efecto infer partes», y afiade, «No se puede hablar de inscrip-
cién o asiento obligatorio, en sentido técnico, cuando el incumplimiento
de la obligacién de inscribir se traduce meramente en no gozar de los
efectos erga omnes derivados de la publicidad. En este sentido, y a pesar
de su diccidn, el Cddigo civil parece mantener el criterio general de
voluntariedad cuando de la mencidn registral se trata.» Y en el mismo
sentido Sanz FERNANEZ (8) dice a este respecto que «de la nueva redac-
cién del articulo 1.322 no resulta que quede a voluntad de los interesados
o de cualquieta de ellos la indicacién de las capitulaciones o de sus mo-
dificaciones en la inscripcién del matrimonio. Sin embargo, es evidente
que de hecho serd un acto voluntario de ellos, pues no hay férmula hébil
para obligarlos a manifestar la existencia de capitulaciones o de su reforma
a efectos de hacerlo constar en el Registro Civil».

(7) Amorés GuarpioLs, Manuel: Comentarios a las reformas..., pag. 1108.
(8) Sanz FErNANDEZ, Angel: «La situacién de la mujer casada en Derecho ci-
vil», en Libro-Homenaje a Ramén Maria Roca Sastre, vol. 1. pdg. 975.
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7.1.2. Lo que publica el Registro Civil es el otorgamiento de las
capitulaciones, pero no el contenido del documento.—En efecto, la in-
dicacién registral se limita a decir que los cényuges otorgaron capitu-
laciones matrimoniales en determinada fecha y ante el Notario que se
indica, pero no revela el contenido en si de las capitulaciones matri-
moniales; o lo que es lo mismo, advierte de su existencia pero no de
su contenido. De ahi, que bien se disponga de certificacién al respecto,
bien se tenga a la vista el Libro de Familia (art. 36 del Reglamento
de Registro Civil, modificado por el Real Decreto 3455/1977, de 1 de
diciembre), si el tercero quiere conocer el contenido de los capitulos
deberd solicitar que le sean exhibidos por el propio interesado, ya que
el secreto del Protocolo Notarial dificultard su conocimiento, a no ser
que quede patentemente acreditado el interés legitimo de quien quiere
conocer su contenido.

Todas estas razones han sugerido a algunos autores, como AMORGS
GuarDI0LA—Y en este sentido hubo igualmente una enmienda al proyecto
de don Jost FERNANDEZ L6PEZ DE URALDE—, la necesidad de que se
cree un Registro Central en que se publique el contenido de las capi-
tulaciones, para que pueda ser consultado y conocido (9).

7.2, La inscripcién en el Registro de la Propiedad.—Como ha
puesto de manifiesto Roca SASTRE (10), las capitulaciones matrimoniales
consideradas en su conjunto «no constituyen acto propiamente inscribi-
ble en el Registro de la Propiedad, mas si pueden interesar, a estos efectos
registrales, algunos de los actos, negocios juridicos, pactos, estipulaciones
o capitulaciones singulares que integran normalmenté su contenido glo-
bal». En el mismo sentido AMORGS GuarpiOLA (11) y SANZ FERNAN-
DEZ (12), v a ello nos adherimos plenamente.

Siguiendo el esquema de Roca, aunque como es légico, teniendo en
cuenta el contenido de la reforma de 1975, cabe distinguir:

7.2.1. Actos referentes al régimen econémico matrimonial.—En si,
el régimen econdmico mattimonial no es directamente inscribible. Puede
llegar a serlo, como dice Roca SASTRE, en el caso de pactarse la comu-
nidad universal—supuesto como veremos, a nuestro juicio. dudoso des-
pués de contraido el matrimonio—. Pero aun en este caso lo que real-
mente se inscribe es la comunicacién de los bienes que pasan a ser
propiedad de ambos en virtud del negocio juridico contenido en las
capitulaciones. También puede llegar a inscribirse, y de hecho se ins-

(9) AmORSs GuarploLA, Manuel: Ob. cit.,, pag. 1112.

(10) Roca SAsSTRE: Derecho Hipotecario, tomo 1V-1.°, pags. 5 y ss.
(11) AMoRrGs GuarDpIOLA, Manuel: Ob. cit., pag. 1110.

(12) SanNz FERNANDEz, Angel: Ob. cit., pag. 975.
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cribird, la liquidacién del régimen anterior, en cuanto determinard ad-
judicacién de bienes a los cényuges, y por tanto, cambio en la condi-
cién o titularidad de los inmuebles o derechos reales inscritos.

7.2.2. Actos que consistan en derechos constituidos por terceras
personas en favor de los contratantes-cényuges, de éstos en favor de
aquéllos o de los cényuges entre si; en cuanto afecten a inmuebles
o derechos reales inscribibles, son indudablemente inscribibles por estar
comprendidos en el dmbito de los articulos 1.2y 2° (1.2 y 22) de la
Ley Hipotecaria.

7.2.3. Actos que consistan en aportaciones de bienes con cardcter
dotal o parafernal cuando sean fincas o derechos reales sobre las mis-
mas. Que como es 16gico son inscribibles.

7.24. Como documento calificador para el Registrador, para deter-
minar la titularidad comiin o de uno de los cényuges de los bienes que
adquieren, después de celebrado el matrimonio, en cuanto incide el
Régimen econémico respecto de ellos.

7.3. La nota extendida por el Notario autorizante.—El pérrafo
segundo del articulo que comentamos, relativo a la indicacién mediante
nota en la escritura que contenga la anterior estipulacién y su constancia
en las copias que expida, no es en realidad un requisito de publicidad
para que pueda oponerse a terceros el contenido de las capitulaciones,
sin mas, sino una norma que es de caracter reglamentario y no propia de
este lugar del Cédigo civil, ya que implica una total redundancia.

En efecto, el Cdédigo civil ya determina en el articulo 1.219 que
«las escrituras hechas para desvirtuar otra escritura anterior entre los
mismos interesados, s6lo producirdn efecto contra terceros cuando el
contenido de aquéllas hubiese sido anotado en el Registro Publico com-
petente o al margen de la escritura matriz y del traslado o copia en
cuya virtud hubiera procedido el tercero». Y el Reglamento Notarial, en
su articulo 178, redactado en la forma que establece el articulo primero
del Decreto 1310/1968, de 22 de julio, dice que «Se hard constar al
final o al margen de la escritura matriz, por medio de nota, que debera
ser transcrita en cuantas copias de cualquier clase sean libradas en lo
sucesivo: Primero. La escritura o escrituras por las cuales se cancelen,
rescindan, modifiquen, revoquen, anulen o quede sin efecto otras an-
teriores, de conformidad con lo dispuesto cn el articulo 1.219 del Cédigo
civil.» Estos dos preceptos establecen un régimen mucho més perfecto
y consecuente que el del precepto que comentamos.

En la primitiva redaccién del Cédigo civil del articulo 1.322, la
constatacién de la modificacién en la escritura primitiva y, en su caso,
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la constancia en el Registro de la Propiedad, eran requisitos cumulativos
para que tal alteracién tuviera efecto legal en cuanto a terceras personas.

En la actual redaccién y con acierto, la constatacién en Jla escritura
anterior de capitulos, de haberse modificado. aquélios, ya no es requisito
para la oponibilidad, que queda dentro del dmbito que le es propio,
es decir, la publicidad de los Registros Publicos. Pero entonces lo pro-
cedente hubiera sido suprimir la referencia a la escritura en este precepto,
ya que con mucha mayor perfeccién viene recogida esta exigencia en
el articulo 1.219 del Cddigo civil y 178 del Reglamento Notarial.

A la vista de estos preceptos cabe obtener las siguientes conclu-
siones:

7.3.1. Que las capitulaciones matrimoniales para que sean oponi-
bles a terceros, deben constar inscritas en el Registro Civil correspon-
diente y en cuanto afecten a bienes inmuebles en el Registro de la
Propiedad.

7.3.2. Que la modificacién de las capitulaciones ya otorgadas, para
que surtan efecto contra tercero, deberdn haber sido anotadas en el
Registro Plblico competente (art. 1.219 del Cédigo civil), y tomada
razén en el Registro de la Propiedad, en cuanto afectaren a bienes in-
muebles (art. 1.322).

7.3.3. Que, aunque no constasen inscritos ni en uno ni en otro,
si al margen de la escritura matriz y del traslado o copia en cuya virtud
hubiera procedido el tercero, constase la modificacién, éste no puede
alegar su ignorancia, y producird efecto contra el mismo (art. 1.219),
Y lo mismo cabe decir si el tercero tuvo a la vista la tnica capitulacién
otorgada, por que le faltaria el requisito de la buena fe, para que le
ampare el principio de publicidad. En este sentido también AMOROS
GuarpioLa (13).

8. Las modificaciones de régimen econdmico matrimonial no per-
judicardn en ningiin caso los derechos ya adquiridos por terceros.—Como
dice AMORGS GuUARDIOLA (14), «la aplicacién practica de esta norma
exigird determinar caso por caso: a) Cuando existe un derecho (no
mera expectativa) adquirido por terceros con anterioridad a la fecha
de la modificacién; b) Si ésta es oponible a terceros con caricter general
por estar dotada de la correspondiente publicidad registral; ¢) Y si la
variacién introducida, al incidir sobre esa previa situacidn juridica de
los terceros, les causa un verdadero perjuicio».

(13)  AMoOrOs GuarbpioLa: Ob. cit., pag. 1108.
(14)  AMOROGs Guarbiora: Ob. cit., pag. 1111,
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9. Conclusion critica.—Pese a todo, como ha puesto de manifiesto
GULLON (15), «el nuevo régimen que ahora se instaura no merece mas
que alabanzas. Se viene a reconocer la razén que asistia a la doctrina
que habia propugnado el abandono del sistema de inmutabilidad por
ser contrario en su inflexibilidad a que los matrimonios pudieran adaptar
su régimen a las diversas contingencias por las que la relacién conyugal
puede pasar. Es claro el cauce que se brinda ahora a las separaciones
matrimoniales de hecho, que viven una situacién claudicante»,

ITI. CAMBIO DE REGIMEN DE SEPARACION POR REGIMEN
DE GANANCIALES

Los cényuges que otorgaron capitulaciones matrimoniales, pactando
el régimen de separacién, o que se hallan regidos por el legal de separa-
cién del articulo 50 del Cédigo civil, o por el nuevo régimen de separa-
cién legal establecido por la via judicial creado en la nueva reforma
de 2 de mayo de 1975, /pueden, cumpliendo los requisitos de capacidad
que determina el articulo 1.320 del Cédigo civil, modificar dicho régimen
y pactar en capitulaciones matrimoniales el régimen de la sociedad de
gananciales?

TORRALBA SORIANO (16), comentando el articulo 1.320 del Cédigo
civil, dice que «si el término modificar se entiende en su sentido propio
parece que no cabe mas que adaptar el régimen econémico que regia
la vida del matrimonio, sea convencional o legal, a la especial situacién
y circunstancias en que se encuentre dicho matrimonio. Incluso habria
que entender que no setia posible sustituir ningin régimen distinto por
el de la sociedad de gananciales, ya que el articulo 1.393 establece que
«la sociedad de gananciales empezard precisamente en el dia de la
" celebracién del matrimonio». Pero mas adelante (17) reconoce que
«como solucién momentanea, mientras se aborda la reforma, habrd que
interpretar estos articulos adaptdndolos a las lineas de la Ley de 1975,
lo cual significa tanto como considerar que han sido derogados».

A nuestro juicio, la cuestién no debe plantearse en esos términos
por lo siguiente:

a) Es cierto que modificar significa, segin la tercera de las acep-
ciones del Diccionario de la Real Academia de la Lengua: «transformar
o cambiar una cosa mudando alguno de sus accidentes», y que el
Cédigo debia haber sido mas preciso y afiadir junto a «modificar»,

(15) GuLLON BALLESTEROS: Ob. cit., pag. 1068.
(16) 'TorrRALBA SoriaNo: Comentarios a las reformas.. , pag. 1097.
(17) TORRALBA SoriaNO: Ob. cit., pag. 1098.



ESTUDIOS 503

«sustituir»s, que segln el propio Diccionario, quiere decir: «poner a una
persona o cosa en lugar de otra», con lo que habria eliminado dudas;
pero no habiéndolo hecho, la palabra modificar debe interpretarse en el
sentido de que lo que es totalmente necesario es la subsistencia o exis-
tencia 'de un régimen econémico, siquiera puedan variarse las normas
de atribucidén de los bienes, régimen de administracién, disposicién, etc.

Es decir, lo que en definitiva no puede permitirse es que los cénvuges
pacten la no existencia de régimen econdémico o el vacio de régimen
en el tiempo, pero si, el cambio de un régimen por otro, ya que siempre
habrd régimen, si bien con caracteristicas distintas e incluso opuestas
a las que calificaban el anterior.

b) El articulo 1.339 del Cddigo civil hay que interpretarlo en rela-
cién con el articulo 1.315 del mismo texto legal, parrafo segundo, cuando
dice que «a falta de contrato sobre los bienes, se entenderd el matri-
monio contraido bajo el régimen de la sociedad legal de gananciales».
Al conectar un precepto con el otro, se obtienen, a nuestro juicio, cuatro
conclusiones:

12 No hay matrimonio sin régimen econémico. De ahi que o bien
el pactado o bien el legal entran en vigor precisamente el dia de la
celebracién del matrimonio, condictio iuris, tanto para lo uno como para
lo otro (art. 1.326).

22 Que el articulo 1.393 se estd refiriendo al supuesto exclusiva-
mente de que los cdnyuges antes de contraer matrimonio no capitulen;
porque en tal caso regird la sociedad legal de gananciales que empe-
zard precisamente el dia de la celebracién del matrimonio.

3.2 Que dicho articulo no se refiere en modo alguno al régimen
convencional de gananciales. pactado durante el matrimonio, porque
entonces tal régimen—al que se aplicardn las normas del Cddigo civil
sobre esta clase de sociedad con las modificaciones convenidas, por
sumisién expresa o tdcita de las partes—entrard en vigor el mismo dia
en que se capitule y sin solucién de continuidad, o el dia que se sefale,
si se estableciere término para ello.

42 El pérrafo segundo de dicho precepto es precisamente aplicable
al régimen legal de gananciales, pero no al convencional, de confonmdad
con lo expuesto en la conclusién primera.

En resumen: a nuestro juicio, no hay que entender ni modificado ni
derogado el articulo 1.393, cuyo dmbito de aplicacién es muy concreto.

Realizadas estas precisiones, distingamos:

1. Cambio de régimen de separacion convencional por el conven-
cional de gananciales.—La cuestién no plantea excesivas dificultades.
Dado el principio de autcnomia de la voluntad que hoy rige esta matetia
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y va hemos expuesto, los cényuges pueden adoptar este régimen nuevo,
sometiéndose expresa o ticitamente a los preceptos del Cédigo civil, con
las modificaciones que—sin desvirtuar el régimen—consideren oportuno,
como, por ejemplo, en orden a la administracién, disposicién, etc., siem-
pre dentro de los limites del articulo 1.316 del Cddigo civil. En este
mismo sentido se manifiesta SANzZ FERNANDEZ (18), quien dice que «no
serd necesario en este caso ni siquiera que hagan constar los bienes que
les pertenecian con anterioridad, pues es evidente que del mismo titulo
de propiedad se derivard el caricter privativo de los mismos en el
régimen» y afiadia: «No obstante, serd conveniente la determinacién
de dichos bienes, especialmente aquellos que por no ser inmuebles ca-
rezcan de un titulo claro y terminante de adquisicién y de una referen-
cia registral incuestionable.»

2. Cambio de régimen de separacién legal del articulo 50 del
Cddigo civil por el convencional de gananciales—La dificultad radica
en determinar la licitud de tal cambio, pues caso de que se admita,
serd de aplicacién lo dicho en el supuesto 1 anterior.

Dos posiciones se dibujan en la doctrina:

2.1. TorrALBA Soriano (19) opina, con DE Torres Y FraNcos,
que habria un fraude de ley, porque la separacién absoluta de bienes
se establece en el Cédigo como una pena civil para quienes violan la
prohibicién del articulo 45 del Cédigo civil.

2.2. Sanz FernNANDEZ (20), y a su opinién nos adherimos plena-
mente, sostiene que es posible el cambio de régimen por las razones que
pueden sintetizarse asi:

a) El articulo 1.320 habla de modificar el régimen econémico con-
vencional y legal. No hay razén alguna para creer que al hablar de legal
se refiere solamente al de la sociedad legal de gananciales, y no al de
separacién del articulo 50 del Cédigo civil.

b) Ni el articulo 1.315 ni el 1.320 del Cddigo civil establece ex-
cepcién alguna y «seria violentar—dice SaNz—Ila norma de este dltimo
precepto incluir por via de interpretacién la excepcién de la separacién
de bienes del articulo 50», excepcién que no recoge tampoco la Expo-
sicién de Motivos.

¢) El alcance del articulo 50 no es sino el de cambiar el régimen
legal supletorio, pero no el de impedir de forma absoluta el cambio de
régimen para el futuro.

(18) Sanz FERNANDEZ, Angel: Ob cit, pags. 978-979.
(19) TORRALBA SoRriaNO: Ob. cit., pag. 1099.
(20) Sanz FErRNANDEZ: Ob. cif.. pags. 979 y ss.
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d) La propia finalidad del articulo 50 en relacién con el articu-
lo 43, que SANZ analiza con detalle y a cuyo estudio magnifico nos
remitimos.

3. Cambio del régimen de separacién judicial por el convencional
de gananciales—LAcruz BErRDEJo (21) decia, refiriéndose al régimen
establecido en los articulos 1.432 y siguientes ael Cédigo civil, antes de
ser reformados por la nueva ley, que «la doctrina ha visto aqui una
suerte de régimen matrimonial, para casos excepcionales en los que
a peticién de uno de los cényuges, se disuelve la comunidad de ga-
nancias», cuando lo que en realidad lo que habia era «el modus vivendi
econémico de un matrimonio cuyos cényuges se hallan fisicamente sepa-
rados (por una sentencia que lo ordena asi; o por otra parte, penal, que
priva de libertad y capacidad de obrar a uno de ellos; o por la ausencia
de uno, ya declarada)...». Y afiadia: «erréneamente identifica la doctrina
estas situaciones especiales y especialmente atendidas por el Cddigo civil
con un régimen de separacién propiamente dicho, confusién nacida acaso
de la redaccién del articulo 1.432, a cuyo tenor, a falta de declaracién
expresa en las capitulaciones matrimoniales, la separacién de bienes entre
los cényuges durante el matrimonio no tendrd lugar sino en virtud de
providencia judicial, salvo el caso previsto en el articulo 50. En realidad,
este precepto se limita a aplicar el principio de inmutabilidad de los
regimenes matrimoniales, prohibiendo suprimirlos constante matrimonio,
salvo la sustitucién transitoria y eventual disolucién de sus consecuen-
cias patrimoniales, en un numerus clausus de supuestos, y precisamente
mediante decisién judicial».

El articulo 1.439 del Cédigo civil ha sido reformado por la Ley
de 1975 y dice en su nueva versién que:

«La reconciliacion de ios conyuges, en caso de separacién personal
o la desaparicién de las causas que la motiven, en los demds casos no
alterard la separacién de bienes decretada, salvo que los mismos esposos
acuerden lo contrario en capitulaciones matrimoniales. En ellas hardn
constar los bienes que nuevamente aporten, y éstos serdn los que cons-
tituyan, respectivamente, el capital propio de cada uno. En este caso
se reputard nueva aportacién, ia de la totalidad de los bienes, aunque,
en todo o en parte, sean los mismos existentes antes de la liquidacidn
practicada por causa de la separacidén.»

Hoy creemos puede hablarse de un régimen econémico matrimonial
de separacién, en virtud de declaracién judicial.

Teniendo en cuenta la posibilidad de pactar el régimen de separacién
en capitulos durante el matrimonio, ofrece hoy el mencionado articu-

(21) Lacruz BERDEjo: Ob. cif., pags. 363 y ss.
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lo 1.432 una nueva perspectiva, porque en efecto, la separacién de
bienes entre los cényuges durante el matrimonio, puede tener lugar por
declaracién expresa en las capitulaciones matrimoniales, en virtud de
providencia judicial, o en los supuestos del articulo 50. De ahi que no
se haya modificado, a nuestro juicio, este precepto, ni sea ello nece-
sario.

El profesor Lacruz (22) reconoce que, en efecto, la separacién ahora
no se concibe como un status transitorio, sino definitivo en sus efectos
eliminatorios de la sociedad de gananciales. Pero, a su juicio, «tampoco
constituye la actual normativa un conjunto suficiente y apto para regular
el régimen de separacién dentro de una normal convivencia matrimo-
nial»... «los efectos de la resolucién que acuerda o ejecuta la separacién
de bienes entre los cényuges persisten mds alld de la causa que dio
lugar a aquélla».

Pues bien, rigiendo entre los cényuges este régimen de separacién
-—si se quiere insuficientemente regulado—, lo bien cierto y ello es, que
a diferencia de la legislacién anterior, en que, automaticamente, recon-
ciliados los cdnyuges o desaparecida la causa, volvian a regirse los
bienes del matrimonio por las mismas reglas que antes de la separacién,
hoy se requiere el otorgamiento de capitulos para modificar dicho régi-
men, y por tanto, en el caso que estamos examinando, para pactar el
de gananciales.

En las capitulaciones matrimoniales se haran constar los bienes que
nuevamente aporten los cényuges, y éstos serdn los que constituyen
respectivamente el capital propio de cada uno, y en este caso, se reputard
siempre nueva aportacién, la de la totalidad de los bienes, aunque en
todo o en parte sean los mismos existentes antes de la liquidacién
practicada por causa de la separacién (art. 1.439).

A la vista de esta parte del precepto, dice el Profesor LACRUZ, a nues-
tro juicio, acertadamente, que «en los capitulos—pese al tenor literal del
precepto igual en este punto al anterior—no es preciso hacer constar
las nuevas aportaciones: basta pactar el régimen que se desea desde
entonces. Los bienes anteriores continuardn siendo propios si no se
conviene su ingreso en la nueva masa comin. Tal es el sentido del
altimo pérrafo del articulo 1.439, cuya redaccidn, poco afortunada, hu-
biera debido mejorar la reforma» (23).

Ademas, podria afiadirse, basta ya con la norma del nimero 1.° del
articulo 1.396 del Cédigo civil, de que son bienes propios de cada uno
de los cényuges los que aporte al matrimonio, como de su pertenencia;

(22) Lacruz BERDEJO: Ob. cit.,, tomo 11, Ed. Bosch, Barcelona, 1975, pégi-
nas 370-371. ’
(23) Lacruz Berpejo: Ob. cit,, tomo 11, pag. 371.
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lo que cn definitiva vendrd determinado por su titulo de adquisicién,
siendo indiferente que se le hubiesen adjudicado al tiempo de la se-
paracién.

Por lo demaés, a este supuesto le serd de aplicaci6n lo dicho en el
epigrafe 1).

IV. CAMBIC DE REGIMEN DE SEPARACION
O DE GANANCIALES POR REGIMEN DE COMUNIDAD
ABSOLUTA O UNIVERSAL

El régimen de comunidad universal se caracteriza, como ha puesto
de manifiesto el Profesor LAcruz BERDEJO, por las siguientes notas (24):

a) La creacién de un patrimonio inicial: hoy habria que afadir—si
es que cabe la posibilidad que examinamos—Ia creacién de un patrimonio
integrado por la totalidad de los bienes de ambos cdnyuges en el mo-
mento de la modificacién, de cardcter comun.

b) La universalidad del patrimonio comin.

¢) La atribucién de las deudas de la comunidad.

Pues bien, el problema que planteamos es el de la posibilidad y lici-
tud del cambio de régimen legal o convencional de gananciales o de
separacién, legal o convencional, por un régimen de comunidad uni-
versal.

La respuesta afirmativa podria deducirse de que los articulos 1.315
y 1.520 del Cédigo civil no distinguen, y por tanto, en principio, habra
que considerar comprendidos dentro de su actuacién estos supuestos.

Sin embargo, la solucién apuntada, a nuestro juicio, tropezard nor-
malmente con:

— el articulo 1.334 del Cddigo civil, en relacién con el articu-
lo 1.316, parrafo primero: Serd nula toda donacién entre los cdnyuges
durante el matrimonio. La posibilidad de colisién con este precepto
puede ser problema constante, especialmente en el caso de fortunas
desiguales privativas de los conyuges. En el caso de fortunas exactamente
iguales—lo que es dificil de determinar en todo caso—, quizd pudiera
estimarse de aplicacion—si el régimen es de separacién el que se mo-
difica—el articulo 1.458 del Cddigo civil, en relacién con el articu-
lo 1.541. También en el caso de que el régimen que se modifica sea
el de gananciales y no exista fortuna privativa de los conyuges.

Pero de todas las maneras es de suponer que en la préictica esta

(24) Lacruz Berpejo: Ob cif., tomo I, pdg. 353
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modificacién se dard en contadas ocasiones por los riesgos que ello
entrafia de que dichas capitulaciones puedan considerarse o por el
Notario que haya de autorizarlas o por el Registrador que haya de
inscribirlas, o por la Direccién General de los Registros y del Notariado,
en caso de negativa de uno u otro funcionario y consiguiente recurso,
como no realizables por la amenaza de nulidad del articulo 1.334 del
Cédigo civil.

Ello, no obstante, en el caso de que la escritura se otorgase y fuese
inscrita, siempre seria de aplicacidn lo dispuesto en el articulo 1.322 del
Cédigo civil, parrafo dltimo, es decir, que los acreedores del titular de
los bienes puestos en comiin en virtud de derechos ya adquiridos, pueden
ignorar el contenido de dichas capitulaciones, si bien al dirigir su accién
deberdn solicitar previamente, o a la vez, que la nulidad de las capitu-
laciones—nulidad que puede ser solamente parcial (art, 1.316 del Cédigo
civil, segundo pédrrafo)—Ia nulidad de las inscripciones por aplicacidén
del articulo 38 de la Ley Hipotecaria. Y otro tanto cabe decir, respecto
de los legitimarios.

V. CAMBIO DE REGIMEN DE GANANCIALES LEGAL
O CONVENCIONAL POR EL REGIMEN DE SEPARACION
ABSOLUTA

Dos problemas previos es preciso plantear, y de hecho ya han sido
planteados por la doctrina, a saber:

1.° Al pactarse el régimen de separacion absoluta ;puede pactarse
la disolucién de la sociedad de gananciales existente y proceder a su
liquidacién?

GARRIDO PAaLma (25) sefiala que la contestacién ha de ser forzosa-
mente afirmativa por las siguientes razones:

— De politica legislativa: «si el legislador permite ahora capitular
constante matrimonio y no pone limites al dmbito de la capitulacién,
salvando los limites generales y los especificos de cada régimen econd-
mico concreto, la materia entr de lleno dentro del campo de la autono-
ma de la voluntad y ésta tiene, por tanto, fuerza suficiente para disolver
la sociedad de gananciales y verificar la particiéon de los bienes
comunes».

(25) GARRIDO PALMA, Victor Manuel: «Las capitulaciones matrimoniales y el
régimen econémico matrimonial después de la reforma del Cédigo civil de 2 de
mayo de 1975», Revista de Derecho Notarial, XCIT-XCIV, julio-diciembre 1976,
péginas 58 y ss.
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— De cardcter estrictamente legal: «El articulo 1.315 habla de
estipular las condiciones de la sociedad conyugal “‘relativamente a los
bienes presentes y futuros”: existiendo sociedad de gananciales los
bienes comunes dentro de los presentes habrdan de incluirse, y los capi-
tulos son el vehiculo adecuado para fijar el régimen econdmico matri-
monial, las condiciones relativas a esos bienes.»

— De deduccién juridica: «si no cupiese pactar la disclucidn de
gananciales, no seria posible capitular estableciendo un régimen de co-
munidad universal, pues en €ste comunes son todos los bienes, presentes
y futuros; régimen de comunidad universal que no puede confundirse,
es claro, con el de la sociedad de gananciales».

Si bien, los dos primeros argumentos son convincentes y nuestra
opinién coincide con la de GARRIO PALMA, no tiene apenas fuerza el
dltimo, ya que admitiendo la posibilidad de pactar el régimen de comu-
nidad universal, dudosa como hemos visto, no es necesaria, a nuestro
juicio, liquidacién alguna, por cuanto se hacen comunes tanto los bienes
como las deudas, ni tampoco, por tanto, disolver una comunidad, sino
simplemente transformarla ampliandola.

También sostiene la solucién afirmativa SANz FERNANDEZ (26), quien
afade, con razén, que «las dos tnicas limitaciones existentes a esta
posibilidad son: a) la del parrafo final del articulo 1.322 de no perju-
dicar los derechos ya adquiridos por terceros...; b} la de que no cabrd
la posibilidad de que uno de los coényuges haga uso de la facultad de
renunciar que establece el articulo 1.394, pues ello equivaldria a una
donacién prohibida categéricamente por el articulo 1.334»,

2.° Si el hecho de pactar el régimen de separacién supone necesa-
rigmente la disclucion aulomdtica de la sociedad de gananciales.—GARRI-
Do PArLmMa (27) pone de manifiesto como en la docttina se ha puesto
de relieve que capitular fijando el régimen de separacién de bienes sélo
para el futuro dejando subsistente la sociedad de gananciales respecto
a los bienes presentes produciria:

— Confusién: al coexistir en un mismo mairimonio dos regimenes
econémicos.

— Esterilizacién practica de la sociedad de gananciales.

— Dificultad de armonizacién de los dos tegimenes econémicos.

— Peligro de donaciones entre cényuges y perjuicio e incluso fraude
para terceros.

(26) Sanz FERNANDEZ: Ob. cit.,, pags. 983 y ss.
(27) GAaRRIDO PaLMA: Ob. cit.. pig. 61.

-
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El, por el contrario, se muestra partidario de la coexistencia de ambos
regimenes, y, por tanto, de que el hecho de pactar el régimen de sepa-
racién no es causa de disolucién automdtica de la sociedad de ganan-
ciales, y asi dice que es «extrafio (28) que en capitulaciones se diga
solo simplemente que ‘‘de ahora en adelante el régimen aplicable serd
el de separacién de bienes...”; previsoramente debe decirse cuil va a ser
la situacién de la sociedad de gananciales vigente». Aun en el caso de
que no se tomare esa precaucién no debe entenderse disuelta la comuni-
dad legal «ni es el criterio de Ios Derechos forales, ni Cédigos como el
francés establecen tal exigencia, ni desde luego se extrae tal consecuen-
cia del Cédigo espafiol; en él nada se deduce del inalterado articu-
lo 1.417; el 1.434 establece la disolucién de la sociedad de gananciales
si, pero es que mantenerla cuando el Juez decreta la separacién de bienes
por causa de separacién personal de los cOnyuges, ausencia o interdiccidn
civil de uno de ellos, careceria de sentido; y alegar el articulo 1.364
referente a la simple exclusién de la sociedad de gananciales en capitula-
ciones matrimoniales sin més, en un supuesto como el que tratamos, es
forzar la «ratio del precepto, no ajustable—en nuestro 'sentir—al supues-
to que estamos tratando».

¢ Cuadl sera, pues, la consecuencia de todo ello a juicio de GArrIDO?
El mismo lo dice: «a nuestro juicio, no debe desecharse... la posible
conveniencia de que sociedad de gananciales y separacién de bienes
coexistan, cada uno con su propia esfera de aplicacién. Si la sociedad
de gananciales se mantiene respecto a ‘“‘los bienes existentes al otorgar
capitulaciones matrimoniales™, la situacién futura de este régimen serd
la siguiente: los bienes comunes seguirdn siéndolo, lo seran también sus
subrogados y, a nuestro juicio, también lo serédn los frutos de los bienes
comunes, puesto que en este importante aspecto debe seguir aplicAndose
el niimero 3 del articulo 1.401, por lo que la fuente de ganancialidad no
queda totalmente seca a nuestro entender. La regulacién del Cédigo
civil, por tanto, en éste como en otros aspectos (administracién y dispo-
sicién fundamentalmente) no se truncax.

Sanz FERNANDEZ (29), ante el planteamiento del problema de si es
causa de disolucién de la sociedad de gananciales el pactar el régimen
de separacién, se inclina igualmente por la solucién negativa, siendo
sus argumentos el articulo 1.417, que establece las causas de disolucién;
la aplicacién del articulo 1.394, segiin el cual la renuncia a la sociedad
de gananciales no puede hacerse durante el matrimonio, sino en el caso
de separaci6én judicial, y el nuevo articulo 1.320, que habla solamente
de modificar el régimen econdmico, pero no de sustituirlo ni de disol-

(28) GarrIDO PALMA: Ob. cif., pag. 62.
(29) Sanz FernANDEZ: Ob. cit., pags. 982 y ss.
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ver la sociedad legal de gananciales. Y anade que introducir en el articu-
lo 1.417 una causa de disolucidn no establecida expresa y directamente
por el legislador, violentaria de tal modo la doctrina de este articulo,
que la cuestién debe resolverse por ello en sentido negativo.

¢Qué ocurre entonces para SANz FERNANDEZ? La consecuencia no
puede ser més l6gica. Al igual que GARRIDO PALMA sefiala que hay yux-
taposicién de dos regimenes distintos, pese a la dificultad de armoni-
zatlos, ya que, como €l mismo reconoce, no es que sean distintos, sino
opueslos; y es en las capitulaciones matrimoniales en que se modifique
el régimen donde los cényuges deben determinar el alcance que quieren
dar a la modificacién pactada, y asi, entre las miltiples combinaciones
posibles, enumera tres:

La primera: mantener el régimen de gananciales pero separando dos
masas de bienes, comprensiva cada una de bienes presentes o futuros,
con el fin de atribuir la administracion de cada una de esas masas de
bienes a uno solo de los cényuges. En este caso €]l mismo afirma, que no
puede decirse que se «haya adoptado un régimen de separacién de bienes,
pues se trata simplemente de establecimiento de nuevas normas sobre
la administracién de gananciales».

La segunda: Mantener como régimen fundamental el de gananciales,
pero modificindolo mediante una influencia del de separacién, en el
sentido de ampliar el campo de posibilidades de bienes privativos de
los conyuges. Tal solucidn, dice, «tampoco equivaldria a la introduccién
de un régimen de separacién propiamente dicho», y «vendrd a chocar
con preceptos imperativos o de Derecho necesario de los que rigen la
sociedad de gananciales».

La tercera: se pactaria el régimen de separacién de bienes como
régimen econémico del matrimonio, pero manteniendo como gananciales
los bienes que al tiempo de las capitulaciones matrimoniales tuvieren
este caricter. «En tal caso, de dudosa admisibilidad, se daria una situa-
cién en cierto modo inversa a la del régimen de gananciales, tal como
lo regula el Cédigo civil.» No serian de aplicacién, como €l sefiala, los
articulos 1.401, nimeros 1°y 2.°, 1.402 a 1.406, por ser incompatibles
con el régimen pactado de separacién; no serd de aplicacién el articu-
lo 1407 tampoco. En definitiva, no serd de aplicacién practicamente
ninguno de los preceptos—decimos nosotros—que regulan la sociedad
de gananciales, excepto aquellos que son consecuencia, no del régimen
econémico, sino de la teoria del patrimonio, como el principio de sub-
rogacién real.

A la vista de las anteriores argumentaciones de la doctrina, pueden,
por tanto, resumirse los inconvenientes para estimar que el pacto de
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régimen de separacién implica la disolucién necesaria de la sociedad
de gananciales los siguientes:

— El articulo 1.417 del Cédigo civil, que no prevé esta causa.
— El articulo 1.394,
— Y el articulo 1.320.

Por nuestra parte, opinamos que el otorgamiento de capitulaciones
matrimoniales pactando el régimen de separacion es causa de disolucion
de la sociedad de gananciales.—Es cierto que el articulo 1.417 del Cédigo
civil, previsoramente, debia haber sido reformado incluyendo esta causa
de disolucién, pero ello hay que atribuirlo a la prisa legislativa, que
produce normalmente, como consecuencia, la falta de memoria legisla-
tiva de preceptos que no son precisamente los que se modifican.

Pero aun asi y todo veamos la posible fundamentacién de nuestra
tesis:

1. Se ha dicho que el articulo 1.417 determina como causas de
disolucién de la sociedad de gananciales las cinco que enumera, a saber:
disolucién del matrimonio, nulidad, separacién personal, ausencia e intet-
diccién civil y, por tanto, no recoge el supuesto que nos ocupa. Y ello
es cierto. Pero de dicha afirmacién no cabe deducir lo contrario, por
lo siguiente:

a) El articulo 1.417 tampoco es consecuente con el articulo 1.392,
que el definir—con defecto, pero definicién—Ia sociedad de gananciales
se refiere tinicamente al supuesto de disolucién de! matrimonio, y no
a los demas casos que recoge el articulo primeramente resefiado.

b) El articulo 1.417 determina cinco casos en que se disuelve la
sociedad de gananciales, pero a la luz de la reforma no parece claro
que establezca un numerus clausus, ya que no dice en ningin momento
que sblo en esos casos se produce la disolucién.

¢) Si el articulo 1.417 fuese obsticulo a que se produjese la diso-
lucién por pactarse el régimen de separacién, tampoco podria pactarse
la disolucién, es decir, disolver voluntariamente la sociedad de ganan-
ciales, lo que afirman categéricamente incluso quienes ahora niegan la
posibilidad que estamos examinando; porque o el precepto del 1.417 es
de derecho imperativo y necesario y no puede interpretarse analdgica-
mente o por el contrario, no lo es y si cabe dicha interpretacién.

d) El articulo 1.417, que no ha sido reformado, recoge un prin-
cipio de evidente interés: en los casos que el Cddigo conocia' de separa-
cién de bienes, dicha separacién va acompafada ineludiblemente de la
disolucién de la sociedad de gananciales. No contempla este supuesto
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especifico, pero regula otros semejantes en los que se aprecia identidad
de razén. El articulo 4.°-1 del Cédigo civil claramente determina que
«Procederd la aplicacién anal6gica de las normas cuando éstas no con-
templen un supuesto especifico, pero regu]en otro semejante entre los
que se aprecia identidad de razén.»

2. Se ha dicho que imposibilita esta solucién el articulo 1.394 del
Cédigo civil. a cuyo tenor; «La renuncia a esta scciedad no puede hacerse
durante el matrimonio, sino en el caso de separacién judicial.»

No es argumento decisivo por las razones apuntadas desde antiguo
por la doctrina, a saber:

a) El articulo 1.394 no se refiere a la renuncia a la sociedad de
gananciales, sino a sus efectos, es decir, a los bienes gananciales.

b) Prueba de ello es que el péarrafo segundo del propio precepto
parece contradecir al primero ya que se refiere no solamente al caso de
separacion, sino también a los “supuestos de disolucién o nulidad del
matrimonio.

c¢) Este precepto es imperativo y constituye una norma de derecho
necesario, por tanto, lo tnico que cabe decir de él es que en caso de
separacién convencional no puede uno de los cényuges renunciar a los
bienes gananciales, lo que, ademds, viene también determinado por el
articulo 1.334 del Cédigo civil—que resultaria vulnerado si se admitiese
esa renuncia— si por donacién se entiende cualquier transmisién patri-

monial carente de contraprestacién econémica y con &nimo de libe-
ralidad.

3. Se ha afirmado que el 1.320 habla dnicamente de modificar
y no de sustituir. Aparte de lo que hemos apuntado anteriormente res-
pecto de la interpretacion de ia palabra modificar, si ello fuera cierto
tampoco cabria la disolucién voluntaria y pactada de la sociedad de
gananciales preexistente, lo que admiten incluso quienes sostienen la no
posibilidad de disolver la sociedad de gananciales por el mero hecho de
pactar el régimen de separacién. El artfculo 1.320 del Cédigo civil
no ha hecho sino plasmar en materia de régimen econémico matrimo-
nial el principio de autonomia de la voluntad, que no tiene otras limita-
ciones que las que el articulo 1.316 determina.

4. No son, pues, a nuestro juicio, claras las razones esgrimidas
por la doctrina para negar la posibilidad de lo que nosotros afirmamos.
Es mas, consideramos que dicha posibilidad viene apoyada en los si-
guientes argumentos:

A) Cada matrimonio tiene inexcusablemente un régimen econémico
matrimonial, pero sélo un régimen econémico.
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El Cddigo civil, siempre que se refiere al régimen econémico matti-
monial lo hace en singular y nunca en plural: asi, articulos 1.315,
1.318, 1.320, 1.321, 1.322, 1.325, 9.°-3.

Cuando el Cddigo se refiere a la determinacién del régimen econé-
mico siempre es por exclusidn de otro: asi el 1.315 determina la vigencia
del legal de gananciales, si no hubiere convencional; el articulo 50 castiga
con el de separacidn, excluyendo el de gananciales; y los articulos que
regulan la separacién judicial, excluyen el de gananciales para regular
el de separacién; y no hay mas que régimen de separacién mieniras no
se pacte otro en capitulaciones matrimoniales (art. 1.439 de! Cédigo
civil).

B) El articulo 1.320, interpretada la palabra modificar en el sentido
por nosotros expuesto, consagra el principio de autonomia de la voluntad
en materia de determinacién de régimen econémico matrimonial, el cual
puede ser fijado antes o después de celebrado el matrimonio por con-
trato. A dicho contrato le serdn de aplicacién las normas que regulan
la interpretacién de los contratos, y si los conyuges que vienen rigiéndo-
se por el régimen de gananciales deciden en un momento determinado
cambiar de régimen, un minimo esfuerzo interpretativo, avalado por la
experiencia de los actos previos, coetaneos y posteriores incluso, nos debe
llevar a la conclusién de que su voluntad es modificar el régimen total-
mente, es decir, cambiar el anterior, ya que en caso contrario bastaria
con, dejando subsistente el de gananciales, introducir algin pacto rela-
tivo a administracién, disposicién, etc., pero sin variar la naturaleza
y esencia de la sociedad de gananciales (30).

C) En el supuesto de que un matrimonio tuviese un régimen mixto
de comunidad de determinados bienes y de separacién de otros, seria, en
definitiva, un régimen mixto, pero nunca coexistencia de regimenes
distintos.

D) No pueden compaginarse preceptos, como los articulos 1401-2.°
y 3.°, 1407, etc., con el régimen de separacidn.

(530) Se podri objctar que si ello es asi por qué no lo acuerdan expresamente.
Los que vivimos el problema en nuestros despachos podriamos aclarar que hay
ocasiones en que es preferible no hacer mencidén alguna al respecto. No es infre-
cuente ¢l caso de matrimonios en crisis que tienen todo su patrimonio a nombre
de persona interpuesta: hacer que al capitular manifiesten que no hay nada que
liquidar, equivale a posibles impedimentos futuros de que por la via de posibles
impugnaciones de actos simulados se rcconstruya el auténtico patrimonio ganancial
y pueda liquidarse. En otras ocasiones no hay nada que liquidar. Y en otras final-
mente: o Unico que se pretende es que a partir de ese momento vivian con inde-
pendencia econdmica, dejando para mds adelante, y con menos acaloramiento del
que normalmente suele acompanar estos otorgamientos, el problema de la liquida-
cién de los gananciales., Pero lo que siempre queda patente es su voluntad de
acabar con el régimen anterior. '
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E) En definitiva, son incompatibles todos aquellos preceptos que
regulan el régimen de gananciales y que implican se hagan comunes—co-
munidad germénica—las ganancias o beneficios obtenidos indistinta-
mente por cualquiera de los cényuges durante el matrimonio, con un
régimen como el de separacién que implica que cada uno adquiere para
si, y tiene la administracién y disposicién de lo adquirido, sin perjuicio
de su contribucién a las cargas del matrimonio.

Las consccuencias mdés impotrtanies, por tanito, que se derivan del
sostenimiento de esta tesis, son, como es Idgico, las siguientes:

Primera.—La sociedad de gananciales, como régimen econémico ma-
trimonial, se disuelve al pactarse el régimen de separacién.

Segunda.—Disuelta la sociedad de gananciales, los bienes ganancia-
les quedan en indivisién en tanto no se lleve a cabo su liquidacién.

Tercera.—Cualquiera de los cényuges puede exigir en cualquier mo-
mento que se practiquen las operaciones de liquidacién, lo que tendrd
lugar de mutuo acuerdo o, en su defecto, con intervencién judicial, para
cesar en la indivisidn.

Cuarta—Tanto el marido como la mujer disponen en abstracto de
un derecho a la mitad de las ganancias que han de determinarse al
hacer la -liquidacién y sobre la cual tiene disponibilidad, si bien limi-
tada por la imposibilidad de renuncia, conforme al articulo 1.334 del
Cédigo civil, en relacién con el articulo 1.394.

Quinta.—La enajenacién de los bienes que tienen la consideracién
de gananciales deberd llevarse a cabo por marido y mujer, quedando
excluido, por tanto, el articulo 1.413 que es propio del régimen de
gananciales disuelto. Respecto de los bienes o derechos inscritos en el
Registro de la Propiedad, tampoco existe problema al respecto, porque
si la enajenacién se efectia de mutuo acuerdo y antes de liquidar
—como es l6gico—se requiere la comparecencia de ambos cényuges en
el instrumento ptblico, es decir, el consentimiento de ambos, y la juris-
prudencia registral ha declarado que si comparecen ambos, que es lo que
importa, es indistinto que venda el marido con consentimiento de la
mujer, que, que vendan conjuntamente, porque lo que se persigue es
que ambos tengan conocimiento de la transmisién y la consientan.

Sexta.—La administracién cotrrespondera a ambos cényuges y no
puede aplicarse el articulo 1.412 del Cddigo civil; asi debe deducirse
de las normas que rigen para la comunidad de bienes, en los articu-
los 392 vy siguientes del Cédigo civil, sin perder de vista la especial
naturaleza de esta comunidad.

Séptima.—Los frutos de los bienes gananciales no liquidados y los
subrogados de aquéllos o de éstos son gananciales por el principio de
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subrogacién real, por tratarse—durante la indivision-——de un patrimonio
separado en fase de liquidacidn.

Octava.~—Los bienes gananciales siguen respondiendo de las deudas
contraidas durante la sociedad, pero habrin de ser demandados conjun-
tamente marido y mujer (art. 142 del Reglamento Hipotecario).

Novena.—Practicada la liquidacién cada cényuge adquiere los bienes
que se le adjudiquen, y se aplicardn las mismas normas que rigen para
el supuesto de disolucién del matrimonio (31).

RAFAEL GOMEZ-FERRER SAPINA
Notario

(31) Véase sobre la posibilidad de modificacién del régimen del articulo 50
del Cédigo civil el excelente trabajo de Dfaz ALaABART. Silvia: «Modificabilidad
del régimen de separacién de bienes impuestos por la ley a los esposos que se
casaron contraviniendo las prohibiciones del articulo 45 del Cédigo civil», en Es-
tudios de Derecho Civil en honor del Prof. Batlle Vdzquez, Edit. Revista Derecho
Privado, Madrid, 1978, aparecido con posterioridad a la confeccién del presente
estudio, pero cuya lectura consideramos de interés.
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[I. Resoluciones y sentencias

Resoluciones de la Direcciéon General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO
Tirso CARRETERO GARciA

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PUEDE Y DEBE SER CANCELADA, A PETICION DEL TITULAR REGISTRAL
AUTENTIFICADA EN ACTA NOTARIAL, LA CONSTANCIA EN EL ARRASTRE
DE CARGAS DE UNA FINCA, DE LA MENCION DE ESTAR LIBRE DE CARGAS,
«SALVO LAS CONDICIONES QUE AFECTAN A LA CONCESION DE MARISMA
A PERPETUIDAD SEGUN LA INSCRIPCION 1.», SI DE ESTA RESULTA QUE
SE INSCRIBIO EN ELLA EL DOMINIO DE LA PARCELA, SIN RESERVA DE
DERECHOS A FAVOR DEL DOMINIO PUBLICO Y NO SOLAMENTE UNA CON-
CESION DE MARISMA EN TERRENO PUBLICO. NO OBSTANTE, LA CANCE-
LACION DEBE LIMITARSE A LA PORCION DE LA FINCA DE ORIGEN, QUE
POR VIRTUD DE AGRUPACIONES Y SEGREGACIONES HA:VENIDO A PERTE-
NECER AL TITULAR REGISTRAL SOLICITANTE.

Resolucion de 20 de diciembre de 1977 (B. O. del E. de 24 de enero

de 1978).

Antecedentes de hecho.—El historial de la finca objeto del recurso es

el siguiente: Finca 6.931, con fecha 24 de diciembre de 1929 se inmatricula

€n

el Registro una parcela de marisma por titulo de concesién administra-

tiva, Se hace constar en dicha inscripcion que el concesionario queda obli-
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gado a conservar las obras que realice en buen estado, de modo que se
satisfaga siempre el objeto para el que dichas obras han sido construidas:
también se hace constar en la inscripcién que «la concesién se hace a per-
petuidad, dejando a salvo el derecho de propiedades y sin perjuicio de
tercero», no entrando a disfrutar de la libre disposicién del terreno hasta
tanto que «no haya terminado completamente el relleno». Se aflade que «la
falta de cumplimiento a cualquiera de las condiciones sera causa bastante
para declarar la caducidad de la concesién y una vez declarada se pro-
cedera, con arreglo a lo prevenido para estos casos en la Ley General de
Obras Publicas y en el Reglamento para su ejecucién. En la misma ins-
cripcidén se recoge el acta, aprobada por la Direcciéon de Obras Publicas,
por la que se dan por recibidas las obras, siendo el acta de inscripcién’ del
siguiente tenor: ’

«En virtud de todo lo expuesto, la Sociedad de Minas de Complemento
inscribe la finca de este namero a titulo de concesién administrativa». Por
otra inscripcién de la misma finca se inscribe un exceso de cabida en re-
lacién a ella; posteriormente dicha finca se agrupa con otras fincas nor-
males, y de la agrupada, a su vez, se hacen diversas segregaciones: una de
dichas segregaciones es la de la finca registral 8.392, a la que sc contrae el
recurso y en la inscripcién 3. de dicha finca, siendo asi que en todas las
inscripciones anteriores se dice que la finca esté libre de cargas, se hace
constar en el Registro que no tiene cargas, «salvo las condiciones que
afectan a la concesién de marisma, a perpetuidad, segun la inscripcién 1.
de la finca 6.931», expresiéon que se repite en las inscripciones posteriores
y que se arrastra en una segregacién posterior dc dicha finca, y en la venta
de la parcela segregada;

Por acta autorizada el 13 de abril de 1975, por el Notario de Santander,
don Antonio Vazquez Presedo, comparece don José Luis Gémez Pérez ir
teresando que conste en forma auténtica que aparezca libre de cargas la
finca inscrita en el Registro de la Propiedad de Santofia con el nume-
ro 8.392, al folio 132 vuelto del libro 100, tomo 978, ya que figura sujeta
a las condiciones que afectan al derecho de concesién a perpetuidad para
sanear y aprovechar una parcela de marisma del dominio publico, respecto
a la parte de esta finca que procede de la finca niimero 6.931, que, por
agrupacién con otras tres, formé la finca numero 7.402 de la que por se-
gregacidon procede la citada numero 8.392; las condiciones que afectan a
esta finca segun esa inscripcidn son las relativas a la realizacion de las
obras de saneamiento, desecacién y aprovechamiento propias de las con-
cesiones de marismas que figuran en la inscripcién 1. de la [inca nime-
ro 6931, y que fueron establecidas por la Real Orden de otorgamiento de
concesion de marisma a perpetuidad de 3 de marzo de 1899, modificada
por la de 13 de noviembre de 1909; dicha concesién fue inscrita como finca
numero 6.931 otorgada a perpetuidad, haciéndose constar en la inscripcion
que se procede al reconocimiento de las obras, segun el acta reglamentaria
que fue aprobada por la Direccién General de Obras Publicas; en el apar-
tado 3° del acta autorizada se afirma que como consecuencia de lo ante-
rior, dicha finca, inscrita a titulo de concesién administrativa, se convir@i’é,
al reconocerse y recibirse las obras por la Administracién, en inscripcion
de propiedad a condicidn, sin sujecién alguna, carga o gravamen segun ha
venido figurando inscrita en los asientos registrales anteriores a la ins-
cripcién 3. de la finca numero 8.392, que procede de la 6.931; que habién-
dose consolidado plenamente la propiedad de la finca 6.931, procede que la
finca 8.392 figure inscrita en plena propiedad y sin sujecién a ninguna
condicién procedente de aquella antigua concesion, solicitdndose del Re-
gistro que asi se inscriba, transformando las inscripciones que limitan el
derecho de pleno dominio, para adecuar la relidad juridica a la registral,
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anuldndose y cancelandose toda referencia a las condiciones que afectaban
a la condicién de marisma;

Presentado en el Registro de la Propiedad de Santofia el anterior docu-
mento fue calificado con la siguiente nota: «Presentado este documento el
14 de julio de 1976, segun asiento 586 del diario 52, no procede practicar las
operaciones solicitadas en su apartado 4.°, por los siguientes motivos:

1. No parece exacta la afirmacién que se contiene en el apartado 3.°,
relativa a ]a «conversion en plena propiedad, no sujeta a limitacidén ni
condicién alguna», dcl derecho derivado de una «concesién para sanear y
aprovechar una parcela de marisma del dominio publico» otorgada con-
forme a la Ley General de Obras Publicas y su Reglamento, la Ley de Puer-
tos y las Reales Ordenes de concesion (que causd la inscripcién 12, de la
finca 6.931, al folio 45 del libro 73, tomo 662 de este Registro de la Pro-
piedad) una vez realizadas las obras. de cerramiento; por no tener dicha
conversion apoyo legal concreto ni estar reconocido expresamente por la
Administracién concedente; y ser en principio contradictoria con el con-
cepto de «concesién otorgada a perpetuidad, dejando a salvo el derecho
de propiedad y sin perjuicio de tercero»; caracteristicas que, junto con su
destino especialmente senalado y con todas las demas «condiciones» esta-
blecidas legal y documentalmente (y que estan recogidas en la inscripcién),
configuran la naturaleza juridica y el contenido del derecho inscrito, que
no pueden ser alterados unilateralmente por quien, al adquirir, ha de en-
tenderse «subrogado» en la posicidén del concesionario.

2. De las antedichas «condiciones» contenidas en el acto concesional
inscrito, se derivan derechos reservados por la Administracién concedente
{posibilidad de reversion o rescate por causa de «caducidad» de la con-
cesion por incumplimiento de sus condiciones; control de la Administra-
cion por la simple naturaleza de la concesiodn, etc.); cuyos derechos reser-
vados deben considerarse igualmente inscritos y con el mismo caracter
de perpetuidad que tiene el derecho del concesionario; por lo que no pue-
den ser carcelados ni alterados, si no es por sentencia firme o con el con-
sentimiento de la Administracidn que es su titular; conforme a lo dispuesto
en el articulo 82 de la Ley Hipotecaria.

Estas dos consideraciones que preceden estan referidas a la inscrip-
cién 1. de la finca 6.931, que es la primera practicada en virtud del acto
concesional, pero afectan con la misma extensién a todas las fincas o
partes de ellas, formadas o procedentes de aquélla, que tendrdan la misma
condicién juridica, como ocurre, en parte, con la finca numero 8.392 que
se dice inscrita a favor del requirente,

3. Dado el principio de voluntariedad y rogacién que informa nuestro
derecho hipotecario, debe limitarse la practica de la operacién registral
solicitada—caso de ser posible—a la parte de finca de que sea titular en
la actualidad el requirente, cuya finca solo se indica en el documento cali-
ficado por la referencia registral (incluso incompleta), por lo que es pre-
ciso que dicha parte de finca se describa con todos los requisitos necesa-
rios para su perfecta identificacidn (situacién, nombre, cabida, linderos),
no séle porque asi lo cxigen los principios de especialidad y claridad re-
gistral, sino también porque respecto de dicha finca 8.392 se ha realizado
por el requirente, la segregacion de una parcela de 108.665 metros cuadra-
dos, que por escritura otorgada el 9 de julio de 1974, ante el Notario de
Santander senor Vazquez Presedo se vendidé a don José Castillo Morante,
casado con doiia Maria Teresa Santiago Higuera, a cuyo favor figura ins-
crita (v de hecho pueden existir otras segregaciones y ventas no inscritas),
cuyos titulares pueden estar conformes con la condicién atribuida a la
finca en la parte que deriva de la concesion de marisma, y nada soliciten»;

El Procurador dofa Mercedes Manero Barriuso, en la representacion
de don José Luis Gémez Pérez que ostentaba, interpuso recurso guberna-
tivo contra la anterior calificacién y alegé: que la finca nimero 7.402 de la
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que por segregacion procede la numero 8.392, figuraba inscrita (inscrip-
ciones 1.* y 2:*) como una finca normal en plena propiedad y sin cargas,
haciéndose constar expresamente en la inscripcién 2.* su adjudicacidén en
pleno dominio, pero al practicarse la inscripcién 3.2 en virtud de deslinde
voluntario formalizado por escritura publica de 20 de octubre de 1972 cs
cuando aparece el dato de las cargas que la gravan y que no figuraban
desde tiempos remotos en ¢l historial de dicha finca, al advertirse en esta
inscripcidn que «no constan cargas salvo las condiciones que afectan a la
concesién de marisma a perpetuidad, segin la inscripcién 12 de la fin-
ca 6931, que por agrupacion con otras forman la finca 7.402 de la que por
su segregacién procede la de este nuimero, segun su inscripcién 1° y en
cuanto afectan a esta porcién de fincas segregadas»; que de las cuatro
fincas que por agrupacién forman la nimero 7.402, tres de ellas son fincas
rusticas inscritas en el Registro como de pleno derecho de dominio, y que
la otra finca, la 6.931, se inmatriculé igualmente en el Registro, aunque el
titulo que sirviéo para la inmatriculacién fue, en este caso, la Real Orden
que otorgaba la concesion para sanear una marisma; que, asi pues, lo que
se inscribe en el Registro y abre folio registral no fue una concesién admi-
nistrativa, sino una finca rustica normal, pero cuyo titulo de inmatricu-
lacién era una concesién administrativa; que si lo que se hubiera inscrito
fuera sélo un derecho vy no una finca fisica, en ningun caso hubiera podido
agruparse con otras fincas fisicas normales; que la Orden de otorgamiento
. de la concesién administrativa que sirvidé de titulo para la inmatriculacién
tiene por objcto el saneamiento y aprovechamiento de una marisma, y que
la concesién sc hace a perpetuidad, no entrando el concesionario a disfru-
tar de la libre posesién del terreno hasta tanto no se haya terminado com-
pletamente el relleno, estableciendo por ultimo que el terreno quedara
sujeto a la servidumbre de salvamento y vigilancia litoral y demas esta-
blecidas en la Ley de Puertos; que en la inscripcidén 1.* de dicha finca se
hace constar que por haberse reconocido y recibido las obras, la sociedad
titular de la concesidén inscribe la finca mencionada, lo que ratifica el ca-
racter y naturaleza de esta inmatriculacién de finca ruastica en virtud de
titulo concesional, cuvas condiciones se han cumphdo, por lo que puede
inscribirse, no ya la concesién administrativa, sino la propicdad de la fin-
ca; que durante mas de treinta afios ha figurado esta finca inscrita en el
Registro en pleno dominio y sin sujecidén a ninguna condicién y que en el
transcurso de este largo lapso de tiempo ha de tenerse en cuenta por la
posible prescripcién de dichas cargas y condiciones; quc a continuacion el
recurrente hace un estudio de la naturaleza juridica dc las concesiones ad-
ministrativas y de las caracteristicas especialisimas que dentro de ellas
tienen las concesiones de marismas, respecto de las cuales asegura que en
cste tipo de concesiones lo que los particulares inscriben no es propia-
mente la concesién o sus derechos, sino la propiedad del terreno que se
inmatricula en el Registro a través del titulo concesional como una finca
fisica normal objeto de dominio; que las concesiones de marismas son
negocios juridicos bilaterales por los que la Administracién entrega al
particular un bien comprometiéndose el concesionario a realizar las obras
de desecacion y saneamiento del terreno necesarias, y que una vez reali-
zadas, el vinculo contractual no perdura por haberse consumado el con-
trato, y el concesionario adquiere los terrenos, produciéndose la desafec-
tacion que determina el cese del dominio publico de la inalienabilidad;
que esta tesis viene corroborada por la doctrina mantenida por el Tribunal
Supremo en las sentencias de 6 de noviembre de 1884 y 23 dc marzo de
1972 y que en igual sentido el Consejo de Estado, en dictamen de 14 de
julio de 1964 entiende que «seguin la Ley de marismas, la relacién conce-
sional se extingue al término de las obras, ya que la concesién de que sc
trata se agota por la realizacion de las obras con arreglo al proyecto
y satisfaccion de la Administracion, sin que existan con posterioridad a
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tal momento nuevas obligaciones concesionales; que, por lo tanto, es im-
procedente que la nota de calificacién trate de mantener sobre la finca
objeto de la inscripcion, las primitivas caritas o condiciones establecidas
¢n la primera inscripcidn de la concesidon de marisma; que aun suponiendo
que la interpelacién (sic) legal expuesta no fuera la correcta y la propiedad
del terreno saneado continuara perteneciendo al Estado es indudable que
en virtud de la prescripcién adquisitiva, el titular dc la finca inscrita en
el Registro de la Propiedad habria adquirido los bienes por la posesion du-
rante diez afos con buena fe y justo titulo (articulo 1.957 del Cédigo Civil),
o al menos por la prescripcion extraordinaria del articulo 1.959 del mismo
texto por la simple posesién no interrumpida durante treinta afios sin ne-
cesidad dc titulo ni de buena fe; y que, por ultimo, la Direccién General
de lo Contencioso, en consulta formulada por la Junta de Puerto de San-
tander, ha reconocido expresamente la imposibilidad de reivindicar la
propiedad de una finca de igual procedencia que la que nos ocupa y de
cancelar los asientos registrales referentes a la misma, por haber enten-
dido que los litulares que primitivamente figuraban en el Registro de la
Propiedad de Santofia como de pleno dominio y sin sujecién a condicién
alguna, cran efectivamente propictarios v sus propiedades no sc encontra-
ban sujetas a ninguna carga;

El Registrador informé que la nota de calificacion se limita a mante-
ner una situacion juridica derivada de una legislacién y de unos asientos
registrales antiguos, pero vigentes, con un criterio que indudablemente es
contrario a una realidad de hecho y al convencimiento actual generalizado
que considera pleno dominio a esa situacidén posesoria derivada, junto al
paso del tiempo, de una concesion otorgada a perpetuidad por la Admi-
nistracién para cerrar, rellenar, sanear y aprovechar una marisma, pero
que esta realidad, apoyada por la indiscutible autoridad de los dictdmenes
del Consejo de Estado que el recurrente cita, no puede ser apreciada por
el funcionario calificador, sin haber sido antes constatada por los Tribu-
nales de Justicia a quienes inicamente corresponde declarar su evidencia
y realidad; que el acta notarial objeto del recurso no es documento sufi-
ciente para acceder a la pretensién de convertir en pleno dominio no sujeto
a condicién ni limitacién alguna, lo que, segun el Registro, fue y puede ser
todavia limitado, sin acreditar documentalmentc que esas limitaciones y
condiciones han quedado extinguidas, es decir, que si tales limitaciones sub-
sisten no se pueden expulsar del Regisiro sin consentimiento expreso de su
titular, o por sentencia firme en que se declaren extinguidas; que el hecho dc
que en los asientos registrales se hable de «finca» no es argumento para en-
tender nscrita la propiedad, ya que, en la técnica registral, «finca» es todo
aquello que abre folio registral, v la concesién lo abre, se inmatricula
(articulos 31 y 44 del Reglamento Hipotecario), por lo que se la considera
como una finca, siquiera sea «anormal», y sin que sea necesaria la ins-
cripcién a favor del ente publico concedente, porque antes de la concesién
s6lo habrd un dominio publico que no se inscribe por su propia naturaleza
al estar excluido del trafico juridico (articulo 5 del Reglamento Hipoteca-
rio); que nc cxiste obstdculo alguno para agrupar fincas fisicas con conce-
siones que tengan su trato fisico (sic) y de este supuesto encontramos cjem-
plos como los regulados por los articulos 44 y 76 de! Reglamento Hipoteca-
rio; que ha de tenerse en cuenta que las limitaciones y condicioncs que
figuran en la inscripcién 1.* de la finca 6.931, derivadas del acto concesional
que la origind, afectan a todas las transmisiones y a todas las partes de finca
que de ella deriven, porque son limitaciones consignadas en el folio regis-
tral de la finca, aunque incidentalmente se hayan omitido en algiin asiento
intermedio; que segun las Reales Ordenes que aprueban la concesién (ins-
cripcion 12 de la finca 6.931), ésta se otorga para sanear vy aprovechar una
marisma exigiendo como base fisica de su aprovechamiento que se realicen
las obras de cierre y de relleno y una vez realizadas las obras el concesio-
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nario entrara en la libre posesion del terreno, pero la concesién continua
en cuanto al aprovechamiento que la Administracién sigue concediendo al
particular, como compensacién de las obras, pero también para la satis-
facciéon de ese interés puiblico general constituido por el destino ulterior
para el que se atribuyé. Teniendo el concesionario «la obligacién de con-
servar las obras en buen estado, de modo que satisfagan siempre cumpli-
damente el objeto para el que han sido construidas», por lo que la conce-
sién se hace a perpetuidad, dejando a salvo el derecho de propiedad, y
sin perjuicio de terceros y el incumplimiento de cualquiera de estas con-
diciones serd causa bastante para declarar la caducidad de la concesién;
que la inscripcién también recoge que el 7 de octubre de 1912 se procedid
al reconocimiento de las obras, resultando ejecutadas las de cerramiento
que se dan por recibidas, pero faltan por acreditar las obras de relleno y
las verificadas para la transformacién del terreno en apto para el cultivo,
punto importante para apreciar el cumplimiento de «la satisfaccién de la
utilidad general», que iniciaria el cémputo del plazo para la prescripcién;
que la finca se inscribe a favor del concesionario «a titulo de concesién
administrativa», siendo sélo esto lo que se acredita en la citada inscrip-
cidn 1.2 de la finca 6.931; que, asi pues, se demuestra que estamos en pre-
sencia de algo distinto de la propiedad o pleno dominio, y que las Reales
Ordenes de concesién no son titulos aptos para adquirir ni para inscribir
el dominio; que la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1972
alegada por el recurrente en su favor sélo contiene en su parte dispositiva
la declaracién de que la concesién de marisma objeto de pleito, que origi-
nariamente se habia otorgado por cincuenia y cinco afios nada mas, debe-
ria otorgarse a perpetuidad; que en cuanto al informe de la Direccion
General de lo Contencioso que igualmente alega el recurrente, aunque re-
ferido a una finca distinta, pero que tiene igual procedencia que la 6.931
no {uc conocido por el Registrador en el momento de la calificacién, pues
no fue aportado en tal ocasidén, por lo que no deberia tcnerse en cuenta en
este recurso; y que al no alegar nada el recurrente respecto al apartado 3.°
de la nota, el Registrador entiende que debera ser mantenido en su total
contenido;

El Presidente de la Audiencia, basiandose en que la doctrina viene po-
niendo de relieve que, en la concesién de marismas, una vez desecado y
saneado el terreno y cumplidas las clausulas concesionales, el concesiona-
ric pasa a ser propietario del terreno saneado, de modo que tal «conce-
sion» constituye una enajenacidon atipica de bienes ligada a finalidades
trascendentes al puro hecho de la cnajenacion y que, con criterio anélogo,
nuestro Tribunal Supremo, en sentencia dec 23 de marzo de 1972, declara
que este tipo de concesién otorga un derecho real administrativo de goce
que a su vez «se transforma en propiedad particular mediante la ejecucion
de las obras de saneamiento», de suerte que, en definitiva, se proclama
«la eficacia del saneamiento para la adquisicion de la propiedad del terre-
no» y entendiendo que la inmatriculacién que se produjo fue de la finca
normal, y no la de la concesién, por considerar legitimamente el Registra-
dor que en su dia practicé la inscripcion 1° que la propiedad privada se
habia adquirido por el titular en virtud de un titulo concesional de una
marisma ya saneada y recibida por una resolucién administrativa, estimo
en parte el recurso y cn parte lo denegd, acordando que debe quedar plas-
mada en las inscripciones de la finca numero 8.392 del Registro de la Pro-
picdad de Santofia, que la misma figure inscrita en plena propiedad de su
titular salvo las condiciones que afectan a la concesién de marisma a
perpetuidad, segtin la inscripcién 1.* de la finca 6.931, que por agrupacion
con otras tres formé la finca 7.402, de la cual procede la citada 8.392 por
segregacién y en cuanto afectan a esa porcién segregada, limitandose la
practica de Ia operacién registral a la parte de la finca de que sea titular
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el recurrente don José Luis Gémez Pérez, si bien la inscripcién acordada
no podra practicarse hasta que sea subsanado el defecto consistente
en la descripcion completa, con todos los requisitos necesarios para su-
completa identificacién;

El funcionario calificador se alzé contra la decisién presidencial e in-
terpuso recurso de apelacién ante el Centro directivo;

Y la Direccidén General, resolviendo la apelacién (1), acordé confirmar
el auto apelado solamente en la parte que revoca el defecto primero de la
nota del Registrador, en base a la siguiente doctrina.

Doctrina de la Direccion—Al haber apelado del auto presidencial sola-
mente el Registrador, y no haberlo hecho la persona que interpuso el re-
curso, queda circunscrito éste exclusivamente al defecto 1° de la nota de
calificacidn que plantea como cuestién primordial la de si la finca, de la
que por sucesivas operaciones registrales de agrupacién y segregacién
procede la actualmente existente se inmatriculé en los libros del Registro
en pleno dominio o Unicamente a titulo de concesién administrativa, a
favor del inmatriculante.

La concesidon para sanear y desecar terrenos de marisma ofrece en
nuestra legislacién una normativa muy peculiar que la diferencia de las
otras clases de concesiones administrativas, peculiaridad que se manifiesta
yva en la primitiva Ley de Aguas de 1866, y en particular en la de 1879 (ar-
ticulo 65), asi como en la Ley de Puertos de 1880, pasando por la Ley de
24 de julio de 1918, dedicada especialmente a esta materia, que rompe en
cierta manera con el criterio tradicional, volviéndose de nuevo al anterior
sistema con la Ley de Puertos de 1928 (articulos 51 y 52) y la de Costas
de 26 de abril de 1969, disposiciones legales todas ellas que confieren como
efecto primordial la adquisicién al concesionario de la propiedad de los
terrenos ganados al mar, una vez ejecutadas las obras y cumplidas las
clausulas de la’ concesidén. .

Como han puesto de relieve diversos dictdmenes del Consejo de Estado
y la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1972 en este tipo de
concesiones, el derecho real administrativo de goce que toda concesidn
comporta «se transforma en propiedad particular mediante la ejecucién
de las obras de saneamiento», por lo que viene a constituir, como indica
el auto del Presidente, un modo de adquirir atipico, paralelo a la desafec-
tacién del dominio publico producido y que tiene su fundamento en la
actividad administrativa de fomentc quc estimula la iniciativa privada
para conseguir un beneficio general al sanear un terreno que en su estado
natural no es utilizable por nadie.

Si tenemos en cuenta la legislacién aplicable y en particular la que es-
taba vigente cuando se realizo la inmatriculacion y la documentacion que
para extender el asiento tuvo el Registrador a la vista (Ordenes de conce-
sién y muy especialmente la de aprobacién por la Direccién General de
Obras Publicas, de 16 de diciembre de 1912 del acta de 14 de octubre del
mismo afio de haber sido ejecutadas las obras v aprobacién de la transfe-
rencia), asi como las facultades de calificacién que como funcionario le
atribuye la legislacién hipotecaria, y aun apreciando una falta de claridad
en la inscripcién practicada, no ofrece duda que en el ejercicio de su fun-
cién realizd una inscripcién en pleno dominio de la finca discutida a favor
del inmatriculante, lo que aparece confirmado ademas por la calificacién
de «rustica», que confiere al inmueble y el haber comenzado su descrip-

(1) Visto la Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, Ley de Puertos de 7 de mayo de 1880 y Real
Decreto-ley de 19 de enero de 1928, 1a Ley de 24 de julio de 1918, la Ley de Patrimonio del Estado
de 15 de abril de 1964, Ia Ley de Costas de 29 de abril de 1969, la sentencia del Tribunal Supremo
de 18 de diciembre de 1970 y 23 de marzo de 1972, los dictdmenes del Consejo de Estado de 14 de
diciembre de 1949 y 3 de julio de 1953 y la resolucién de la Direccién General de Puertos v Seiales
Mariumas de 30 de julio de 1969.

6
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cién con el sustantivo «parcela»; y que este mismo caracter de inscripcién
en pleno dominio fue reconocido por los sucesivos Registradores, que sin
ninguna dificultad realizaron operaciones registrales de agrupacién y se-
gregacion del mencionado inmueble con otras fincas risticas normales,
e igualmente tuvieron acceso los posteriores deslindes realizados, todo lo
cual no hubiera sido posible si se hubiera tratado de la inmatriculacién
de una concesién administrativa,

Al aparecer inscrita la primitiva finca, de la que tiene origen la actual,
en pleno dominio, debido a la calificacién hecha en su dia por el Registra-
dor que la inmatriculé, no cabe entender, por tanto, que se pretende
alterar unilateralmente la naturaleza juridica del derecho inscrito—conce-
sién—, pues no es ésta la situacién que publican los asientos registrales,
sino por el contrario la ya indicada de dominio, sin que por ultimo pueda
entrarse, en cuanto a la posible cancelacién de las limitaciones y condicio-
namientos que los mismos asientos manifiestan, en el examen de los con-
ceptos de «desafectacién factica» y «degradacién del dominio piiblico»,
estudiados con detenimiento por la moderna doctrina administrativa, al no
haber sido objeto este punto de apelacién.

CoMeNTARIO.—]I. Vista panordmica del recurso—El acta autorizada por
el Notario de Santander sefior Vazquez Presedo, cuyo contenido se con-
densa en el segundo resultando, es fundamentalmente una solicitud de
rectificacion de error cometido en asientos registrales, aunque ello resulte
habilmente disimulado. Mas adelante veremos las razones de no hablar por
ninguna parte de rectificacién de errores, aunque se solicite del Registro
que se transformen las inscripciones que limitan el derecho de pleno do-
minio para adecuar la realidad juridica a la registral (!), anuldndose y
cancelando toda referencia a las condiciones que afectaban a la condicion
de marisma.

La nota del Registrador deniega lo solicitado por tres motivos que no
son realmente defectos independientes. En varias ocasiones hemos puesto
de relieve lo impropio que resulta considerar defectos o faltas a ciertos
motivos de denegacion, especialmente tratandose de solicitudes.

En nuestro caso, los dos motivos o argumentos primeros forman un
conjunto: por no estimarse que las obras de cerramiento de la marisma
sean suficientes para convertir en propiedad ordinaria los derechos del
concesionario, éstos resultan sometidos a condiciones y limitaciones ins-
critas a perpetuidad a favor de la Administracién. El motivo tercero si es
distinto y consiste en mantener que, por virtud del principio de rogacién,
aunque pudiera accederse a lo solicitado, siempre seria limitando la ope-
racion registral a la finca de la que es titular el solicitante. De todas ma-
neras, carece de importancia el que la Direccién confirme el auto apelado
solamente en la parte que revoca el defecto primero de la nota. Claramen-
te se ve que, como el Auto presidencial, quiere revocar la nota tanto en
cuanto al motivo 1.° como en cuanto al motivo 2.°, dando la razén al Re-
gistrador sélo en cuanto al apartado 3° de la nota, unico del que no hube
apelacién por considerarse correcto, no obstante la incongruencia que
supone que unas fincas resulten con limitaciones y otras sin ellas a pesar
de traer todas origen (en todo o en parte) de la misma concesion.

Pero lo mas interesante es que el Registrador tampoco hace hincapié
en la cuestion de la rectificacién de errores ni en la nota ni en cl informe.
A pesar de su alegacién del articulo 82 de la Ley Hipotecaria conduce el
recurso directamente a los terrenos de la cuestién de fondo consistente
en la correcta aplicacién de la legislacién sobre concesiones de marismas,
prescindiendo de aquella otra cuestién de determinar si habia error en
los asientos, de qué tipo y c6mo podian ser rectificados.

Asi las cosas, nada tiene de extrafio que la casi totalidad del contenido
del escrito de recurso, del informe del Registrador y de los considerandos
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de la resolucién se vuelquen hacia el tema planteado como basico: la le-
gislaciéon sobre concesiones de marismas y el sentido que, como conse-
cuencia de ella, tenia que tener (debia tener) la inscripcién 1.* de la finca.
Es, por el contrario, escasa la importancia que se concede a la posibilidad
de que el contenido verdadero de,los asientos, especialmente después de
aparecer las condiciones en el arrastre de cargas, por error de tal o cual
tipo, fuese discordante con el contenido que debieron tener.

Excepto el primer considerando, destinado a circunscribir el recurso al
defecto 1° conforme ya hemos visto, todos los demas se ocupan de la
cuestién sustantiva o de fondo. El segundo se refiere a la evolucion histo-
rica de la legislacién scbre concesiones de mavismas; el tercero acude a Ia
jurisprudencia sobre la materia y a los dictamenes del Consejo de Estado
para completar el cuadro legislativo sobre cstas concesiones, cuyo efecto
primordial—dice—es la adquisicién por el concesionario de la propiedad
de los terrenos ganados al mar una vez ejecutadas las obras y cumplidas
las cldusulas de la concesidn.

No obstante, encontramos en esta exposicidn poco destacado el régimen
de la llamada Ley Cambd de 24 de julio de 1918, que se presenta como un
corto paréntesis cerrado por la Ley de Puertos. Esto no es completamente
exacto, pues la Ley Cambd no fue derogada por la Ley de Puertos de 1928
ni por ninguna otra. Por ello, el cuarto considerando debid matizar mas
antes de incluir la legislacidn aplicable en el momento de la inmatricula-
cién de la finca entre las circunstancias que justifican que la inscripcién
realizada no era de concesién demanial, sino de dominioc normal, por ha-
berse realizado ya las obras que producen la desafectacion.

Lo procedente era considerar que la Ley Cambé, aunque vigente en la
fecha de la inmatriculacién, no lo estaba en la fecha de la concesién que
se inscribia y ademas que no se daban los supuestos especiales de la re-
ferida Ley de 1918 (auxilios estatales, etc.), por lo que no podia el Regis-
trador tenerla en cuenta ni al inmatricular ni al realizar posteriormente
arrastres de cargas.

Ni de los resultandos ni de los considerandos resulta la fecha en la que
por primera vez para al arrastre de cargas la mencién de las condiciones
resultantes de la concesiéon. Este momento, que estimamos de gran im-
portancia, pues en él bien pudo alterarse indebidamente el contenido regis-
tral, queda totalmente desdibujado en el recurso; pero en todo caso creo
que los considerandos debieron rechazar expresamente la aplicabilidad al
caso de la Ley Cambé. De todas maneras, la frase incluida en el apartado
de cargas tampoco concuerda mucho con la normativa de la Ley de 1918 (2).

El dltimo considerando acumula dos ideas independientes. La primera
consistente en conceder prevalencia a la calificaciéon hecha por el Regis-
trador de la inmatriculacién, que da por supuesto que era concorde con

——

(2) La Ley de 21 de julio de 1918 (Gaceta del 27), sobre auxilios para la desecacién de lagunas
y marismas, después de establecer en el articulo 1°¢ que el Estado podri conceder y auxiliar en las
condiciones que se determinan la desecacién y sanecamiento de lagunas, marismas, etc., siempre que Ia
superficie saneada o desecada sea superior a 100 Ha., concesién que se entenderd como declaracién de
utilidad pidblica de la obra a efectos de expropiacién, y después de definir lo que debe entenderse,
respectivamente. Dpor lagunas, maricmas y terrcnos pantanosos ¢ encharcadizos, establece entre otras
prescripciones las siguientes: .. B) Una vez ejecutadas las obras, con arreglo al proyecto aprobado, que-
dard duefio el concestonario de los terrenos saneados, entendiéndose que aquellos que por ser del Es-
tado le hubieran sido concedidos gratujtamente, revertirin a €l pasados noventa y nueve afios de la
terminacién de la obra y que el concesionario podrd inscribirlos en el Registro de la Propiedad a su
nombre, aunque sujetos a esa condicién, tan pronto acredite han sido desecados.

El concestonario podrd cancelar esta reversién cuando la totalidad de los terrenos saneados en una
determinada concesién hubieren sido cedidos por el Estado si le reintegrase el importe de la subven-
cién con un interés anual del 3 por 100 desde las fechas correspondientes a su percibo

En el caso de que los terrenos saneados en una concesién hubieran sido adquiridos en una parte de
la propiedad particular y en otra por la cesién gratita del Estado, para que no tenga efecto la rever-
sién de estos tiltimos y queden del dominio perpetuo del concesionario, serd preciso que éste pague-
al Estado su valor de tasacién al término de los noventa y nueve afios,

La reversién al Estado no tendrd lugar cuando la concesién se haya otorgado a un Ayuntamiento,
a una Diputacién o a una mancomunidad de Ayuntamientos o de Diputaciones.
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la normativa tradicional de concesiones de saneamientos de marismas
transmisivas de un dominio pleno al concesionario, sobre la calificacién
del que introduce las condiciones en el arrastre de cargas. Como veremos
luego, este pasaje del ultimo considerando es el que se encuentra mads
cerca de la explicacién de por qué el tema de la rectificacién de errores
pudo ser soslayado. La otra idea versa sobre lo innecesario de entrar en
las construcciones doctrinales de la desafectacion factica o de la degrada-
cién del dominio publico, surgidas en el Derecho administrativo para pa-
liar los excesos del principio de imprescriptibilidad del mismo. A primera
vista puede parecer que la traida a colacién de estas construcciones juri-
dicas no procede en un supuesto en que hubo una concesidon perfectamente
documentada e incluso inscrita y no una intromisién en el dominio puablico
legitimada por una posesiéon inmemorial (vetustas). Pero acaso no sea una
casualidad el que probablemente hayan sido casos dudosos de concesio-
nes de aguas y marismas la base practica de los magistrales estudios de
Garcia de Enterria sobre el dogma de la reversién de concesiones y el de
la imprescriptibilidad del dominio publico (3).

I1. Cuestién de fondo: la legislacién sobre concesiones de marisnas.—
Hemos visto cémo casi todos los considerandos de la Resolucion cstin
destinados a demostrar que, a la vista de la legislacién aplicable, resulta
indudable que el Registrador al inmatricular la finca practicé una ins-
cripcién de pleno dominio, porque esto es lo que procedia hacer. Los con-
siderandos van siguiendo la evolucién histérica de la legislacién y juris-
prudencia resefiada en el vistos, evolucién que contemplada desde el su-
puesto concreto de las concesiones de marismas es poco clara y ha presen-
tado y sigue presentando dudas, aumentadas porque frecuentemente las
zonas de marismas suelen estar geograficamente colindantes o coincidentes
con otras zonas de dominio publico diverso, principalmente con la mariti-
mo-terrestre.

La Ley de Obras Publicas de 1877 (art. 101) establecié que las conce-
siones se harian, a lo mas, por un plazo de noventa y nueve afios, salvo
que las leyes especiales establezcan mayor tiempo o que la concesion se
otorgue por Ley especial que asi lo determine. Vemos, pues, que el tradi-
cional plazo de los noventa y nueve afios es el limite para el requisito de
Ley: para concesiones de mas de noventa y nueve anos hace falta Ley
general o especial. Ya veremos luego cémo la de Patrimonio del Estado
vuelve del revés esta normativa.

Las multiples concesiones sometidas a la Ley de Aguas son de caracte-
risticas muy diversas desde el punto de vista de su duracién. Es frecuente
el limite maximo de los noventa y nueve afios, pero otras muchas son a
perpetuidad y concretamente las de desecacién y saneamiento de pantanos,
lagos o terrenos encharcadizos declarados insalubres y pertenecientes al
Estado (art. 65) tiene la virtud de que el concesionario quede duefio de los
terrenos saneados una vez ejecutadas las obras con arreglo al proyecto
aprobado. Este criterio de hacer propietario ordinario al concesionario
que ha ejecutado las obras, que ya existia en la Ley de Aguas de 1866,
vienc también consagrado por la Jurisprudencia de todos los tiempos,

(3) Nada mejor para introducirse en las doctrinas administrativistas citadas en el considerando iil-
timo que la sugestiva y modélica monografia de EpUaRpo Garcia DE ENTCRRiA publicada en 1955 y
recientemente reeditada: Dos estudios sobre la usucapién en el Derecho Admmmustrativo, Editorial Tec-
nos, 1974. En ella se enmarcan las concesiones de marismas, entre otras dentro de las «regalia minora»
(pétits domaines) que frente a las emaiora» o propiamente mayestdticas se caracteriza por la posibi-
lidad e incluso obligatoriedad de su dacién censal (concesién mediante canon) y se desarrollan las
.doctrinas de la desafectacién de hecho y de la tesis de la degradacién (iniciada por PROUDHON}.

También cabe conceder cicrta oportunidad en el recutso a estas teorias para oponerlas a una alega-
cién del Registrador en su informe que no resulta directamente desvirtuada: la de constar en el acta
inscrita con el titulo de concesién, aprobada por la Diteccién de Obras Publicas, solamente la reah-
zacién de las obras de cerramiento, pero no las de aterramiento o relleno. S6lo por la «vetustas» y
1a notoriedad cabia dar por supuesto la realizacién de estas dltimas
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segin frase del Consejo de Estado. También es el seguido por la Ley de
Puertos de 4 mayo de 1880 (art. 55).

Este criterio tradicional quiebra parcialmente en la Ley de 24 de julio
de 1918 (Ley Cambd) para las concesiones realizadas con auxilios estatales.
El contenido de los preceptos mas directamente aplicables al problema
que nos ocupa han quedado transcritos en la nota 2. Los noventa y nueve
aflos aparecen para las concesiones a particulares de terrenos puablicos
con subvencidn estatal, pero no como limite a la duracién de la concesién,
ni como limitacién del dominio del concesionario (inscribible en el Regis-
iTo), sino como un excepcional derecho de reversién de la Administracién
facilmente cancelable mediante el reintegro de la subvencién percibida.
Quedé apuntada la critica a los considerandos por no haber excluido toda
posibilidad de que la normativa de la Ley Cambé fuese aplicable al su-
puesto, ya que tal Ley no fue derogada por la-Ley de Puertos de 1928 (Real
Decreto-ley de 19 de enero de 1928) como parece insinuar el segundo con-
siderando.

Antes al contrario, la Ley de Puertos de 1928 distingue las marismas
declaradas insalubres a regular por la Ley de Aguas; las que se saneen
con auxilios del Estado, regidas por la Ley de 1818, y las saneadas sin tales
auxilios y reguladas por la Ley v Reglamento de Puertos y, por tanto, a
perpetuidad. (Ver arts. 52 y 55 de la Ley de Puertos) (4).

La Ley de Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964 parte de la
formulacién de la vieja Ley de Obras Publicas, pero con la sustitucién de
una palabra la vuelve del revés. En el articulo 126 exige que en toda con-
cesién o autorizacidn de dominio publico se incluird necesariamente el
plazo de duracidn, «que no podra exceder de noventa y nueve afios, a no
ser que leyes especiales sefalasen otro menor». Esta clara la dislocacion
que este precepto representa en la normativa general tradicional de la Ley
de Aguas donde aparecen tantas concesiones a perpetuidad y algunas como
las de marismas con concesién de plena propiedad ordinaria de los terre-
nos objeto de la concesién. Con posterioridad a la Ley de Patrimonio del
Estado aparece la Ley de Costas de 26 de abril de 1969, cuyo articulo 5, en
su numero 3, dice que los terrenos ganados al mar territorial, fuera de los
puertos, -por obras construidas por el Estado, la Provincia, los Municipios
o los particulares, competentemente autorizados, seran propiedad de quien
las hubiere llevado a cabo, sin perjuicio de las zonas de servidumbre, de
la de dominio publico de Ia zona maritimo-terrestre y de las playas si las
hubiere.

De todo este conjunto de disposiciones no es facil ocbtener una norma-
tiva clara, lo que ha hecho vacilar a la Jurisprudencia. La sentencia de 18
de diciembre de 1970 aplicé el maximo de los noventa y nueve aios de la
Ley de Patrimonio del Estado, estimando que esta Ley rompe con la per-
- petuidad de la transmisién de terrenos en toda concesién demanial. En
cambio, 1a de 13 de marzo de 1972 reconoce la posibilidad de que la con-
cesion de marisma preduzca el tradicional cfecto de adquisicién de la
propiedad por el concesionario, porque aunque se trate de concesién de-
manial debe mantenerse la perpetuidad de la transmisién por ser terrenos
ganados al mar. Otras sentencias son ain menos concluyentes, por la mis-
ma incertidumbre de si la marisma estd mds o menos deslindada de la
zona maritima (Ley de Puertos v Ley de Costas). Asi las sentencias de
19 de abril de 1972 y 19 de octubre de 1966. Los dictdmenes del Consejo de
Estado también parecen conformarse a la doctrina tradicional de propie-

(4) La sintesis de la normativa reglamentaria es: concesién a perpetuidad si el aprovechamiento
implica desecactén y saneamiento. En otro caso se otorgarin sin plazo limitado equiparadas a las de
establecimientos que ocupen terrenos de dominto piblico; es decir, supeditedas en todo caso a la no
necesidad por parte del Estado de ocupar esos terrenos para obras de unlidad pdblica (arts. 42 y 47
de la Ley).
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dad ordinaria del concesionario una vez realizadas las obras de saneamijen-
to (Dictdimenes de 14 de diciembre de 1949 y 3 de julio de 1953) y parten
principalmente de la Legislacién de Aguas y de Puertos (5).

La doctrina también se muestra conforme con esta tendencia, aun des-
pués de la Ley de Patrimonio del Estado. Unos mantienen que la contra-
diccion es mas aparente que real, puesto que debe prevalecer la ley espe-
cial (legislaciéon de Aguas, Puertos y Costas) (6) sobre la Ley general, aun
posterior (Ley de Patrimonio del Estado). Otras veces se acude a encua-
drar las concesiones de marismas en el grupo de Obras publicas y no en
las puramente demaniales (7), para excluir la aplicacién de-aquella Ley (8).

III. La rectificacion de errores y el recurso gubernativo~—Pero antes
que la cuestién referente a la legislacion sobre concesiones de marismas
como determinante del contenido que el asiento de inmatriculacién de
la finca 6.931 objeto del recurso debid tener, estaba el tema de la rec-
tificacién de errores como bésico para averiguar dénde estaba y en qué
consistia el error que pretendia rectificar el acta notarial autorizada
por el Notario sefior Vizquez Presedo, presentada en el Registro de San-
tofia. No debe engafiarnos el que la expresién rectificacién de error no
aparezca ni en los considerandos ni en el acta, tal como se resume en el
segundo resultando, conforme al cual resulta solicitada la «transforma-
cion» (?) de las inscripciones que limitan el derecho de pleno dominio para
adecuar la realidad juridica a la registral (!), anuldndose y cancelandose
toda referencia a las condiciones que afectaban a la condicién de marisma.

Sin duda, el cuidado en no hablar de rectificacién de error estaba mo-
tivado precisamente para evitar que entrase en juego una reiterada juris-
prudencia de la Direccién, enemiga de consumar rectificaciones de errores
a través de un recurso gubernativo. El mismo Registrador en su nota y
en su informe allana el camino para que el Centro Directivo entre directa
y exclusivamente en la cuestiéon de fondo y resuelva si los titulares actua-
les tienen en la finca un derecho de dominio ordinario y normal, o una
concesién a perpetuidad, pero sometida también a perpetuidad a la limi-
tacién de ser una concesion; partiendo para resolver, de la legislacién apli-
cable al inmaftricularse la finca y de la posterior, de los documentos ins-
critos y de los asientos practicados, evitando rozar el tema de la rectifica-
cién de errores por excluir de anlemano que el Registro manifestase algo
distinto de lo que debia manifestar teniendo en cuenta todo aquello.

Para demostrar que el criterio general y constante de la Direccién Ge-
neral es estimar que el recurso gubernativo no es medio idéneo para de-
cidir sobre la negativa del Registrador a una solicitud de rectificacién de
error en un asiento, por no ser legalmente competente para la cuestién,

El Consejo de Estado entiende que hay un caso de desafectacién de los bienes demaniales
de la utilidad publica, con lo que se convierten en bienes de propiedad privada en estos supuestos de
saneamiento de la Ley de Aguas (art. 65).

Los considerandos no hacen refercncia’ alguna a la Resolucién de la Direccién General de lo Con-
tencioso, a la que se refieren cl recurrente y el Registrador. Es claro que no podia tenerla en cuenta
sin apartarse de la doctrina reiterada que recogié el articulo 117 del Reglamento Hipotecario y, record$
dltimamente, entre otras, la Resolucién de 15 de julio de 1971. Verla comentada en esta Revista, nu-
mero 487, noviembre-diciembre, pig. 1493 En la nota 3 del comentarto se citan abundantes Resolu-
ciones sobre el particular, .

(6) Téngase en cuenta ademds que la Ley de Costas es posterior a la de Patrimonio del Estado.

(7) Luts Morerr OcaNa- «La concesién de marismas y el articulo 126 dc’ la Ley de Patrimonio
del Estado», Revista de Administraci6n Pdblica, nim. 68, mayo-agosto de 1972, pdg. 137,

(8) Adn cabe emplear otro argumento més atrevido estimar que el articulo 126 de la Ley de
Patrimonio del Estado, por su imperfeccién técnica, debe ser intetpretado restrictivamente. En efecto,
su redaccién parece indicar una precipitada y poco meditada sustitucién de la malabra «mayor» de la
antigua Ley de Obras Piblicas por la palabra «menor», pues es claro que st leyes especiales sefizlasen
plazo menor (de los noventa y nueve afios), el plazo de la concesién no excederia de los noventa y
nueve afios, luego resulta incomprensible el gito «a no ser que», giro que sélo podia emplearse con
correccién para decir lo contrario (. plazo de duracién que no podri exceder de noventa y nueve afios
a no ser que leyes especiales sefialasen otro mayor).
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ni tener facultades para suplir el consentimiento de los interesados y del
mismo Registrador, podemos citar por todas la Resolucién de 11 de no-
viembre de 1970 y su resefia y comentario en esta Revista (9).

El caso de la resefiada resolucién era muy similar, aunque lo solicitado
al Registrador era precisamente lo contrario que en el de ahora. Se pedia
restablecer unas condiciones resolutorias que se estiman por error elimi-
nadas con ocasién de inscribir una sentencia a favor de una Congregacién
religiosa, al amparo de la Ley de 11 de julioc de 1941. Los considerandos
de la Resolucién, que desestimé el recurso interpuesto contra la denega-
cién de la solicitud, por ser la cuestidn nplanteada ajena a la competencia
de la Direccidn, afirman entre otras cosas:

— Que si el peticionario cntiende que el asiento aparece erréneamente
extendido deberi acudir a los procedimientos de rectificacién de errores
(titulo VII de Ley y Reglamento) o al contenido en el articulo 40 d) de
la Ley, que exige el consentimiento del titular registral o, en su defecto,
resolucion judicial y no es medio idéneo el recurso gubernativo.

— Que los errores tanto materiales como de concepto—salvo los casos
en que pueden ser rectificados unilateralmente por el Registrador (articu-
los 213 vy 217 de la Ley)—precisan el consentimiento de todos los interesa-
dos y del propio Registrador o, en su defecto, la providencia judicial que
lo ordene, sin que el Centro Directivo tenga facultades para suplir aque-
llas voluntades.

En mi comentario a la resefiada resolucién, después de ciertas consi-
deraciones generales en torno al tema de la rectificacién de errores, recogi
abundantes resoluciones antiguas y menos antiguas, todas reacias a consi-
derar a la Direccién competente para entender de la rectificacién de asien-
tos ya practicados, aunque sea por via de recurso contra denegacién de
solicitudes de rectificaciéon de errores de los asientos sean o no acompa-
fiadas de los documentos inscritos o de otros nuevos. No obstante, alli
mantuve que esta jurisprudencia no puede ser entendida en términos
absolutos y defendi una solucién ecléctica para que en determinados casos
el tema de los errores registrales sea clara competencia de la Direccién
y posible objeto de recurso gubernativo, admitiendo un resquicio por el
cual el recurso gubernativo se proyecte en la rectificacién de errores:
la negativa del Registrador a una rectificacién del registro fundada pre-
cisamente en la duda sobre la existencia o naturaleza del error o en torno
a la mecanica rectificatoria del error reconocido.

Entendimos también que el articule 273 que impide dudar y consultar
cuando se califica ne se extiende al supuesto en que la vacilacién no surge
en una calificacién propia y actual, sino en torno a la interpretacion de
una calificacién anterior, hecha acaso por otro Registrador, pudiendo
defenderse que se estd ante un caso distinto, en el que el criterio de la
Direccién puede revocar el del Registrador sobre la existencia o no de
error, sobre la naturaleza y origen de éste y sobre la forma y manera de
conseguir la desaparicién de Ia inexactitud registral. Termindbamos con-
siderando conveniente restringir la doctrina inhibicionista absoluta en ma-
teria de rectificacién de errores, pues pueden existir casos en que el Cen-
tro Directivo deba decidir ciertos tipos de desacuerdo entre interesados v
Registrador sobre la calificacién del error o sobre el procedimiento legal
para su rectificacién, especialmente cuando la discusién verse sobre la
interpretacién de alguna norma legal o reglamentaria referente a la misma
rectificacion de errores.

(9) Ver nim. 484, mayo-junio de 1971, pdg. 667. También la Resolucién de 28 de mayo de 1971
dijo que los asientos aun erréneamente extendidos estin bajo la salvaguardia de los Tribunales y pro-
ducen sus efectos en tanto no se declare su inexactitud mediante los procedimientos establecidos para
lIa rectificacién de errores Verla con mi comentario en esta Revista, nim. 486, septiembre-octubre
de 1971, pig. 1229,
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IV. Los errores en el arrastre de cargas.—Por aqui es preciso encontrar
la explicaciéon de que la Resolucién haya podido revocar una dcecisién del
Registrador que propiamente implica una rectificacién de error, aunque
esto se haya disimulado un tanto en el recurso por ambas partes con-
tendicntes y por el Centro Directivo. Y la explicaciéon nos conduce a des-
pejar antes la naturaleza de una parte especial de los asientos de ins-
cripcién generalmente despreciada por los tratadistas: el apartado de
mencion de arrastre de cargas (10).

La Direcciéon ha considerado indudable que el error registral estaba
unica y exclusivamente en los apartados de arrastre de cargas de los asien-
tos a partir de una determinada fecha, pues los primeros arrastres de
cargas eran concordes con la inscripcién primera que no contenia limi-
tacion ninguna al dominio de la finca que inmatriculaba. Ha podido con-
siderar esto porque efectivamente el Registrador no es totalmente claro
sobre si estd defendiendo en el informe y en la nota su interpretacién de
la inscripcién primera o la posible interpretacién de eila hecha por el Re-
gistrador que por primera vez altera el contenido del arrastre de cargas.
Lo cierto es que la Direccidn no ve otro error que el resultante del arras-
tre de cargas, que por primera vez afiade la frase «salvo las condiciones
que afectan a la concesién de marisma, a perpetuidad, segun la inscrip-
cién 12 de la finca 6.931», y dando por supuesto que un mero arrastre de
cargas erréneo no vicia de error al asiento en que se hace, centra toda
la resolucién exclusivamente en la determinacién del verdadero sentido
que debia concederse a la inscripcion 1.* y al convencimiento de que ésta
era de dominio pleno ordinario, derivado de una concesién de marisma,
pero no inscripcién de concesion.

Es criticable que se olvidase justificar esta carencia de valor juridico
propio y sustancial del apartado de arrastre de cargas de los asientos de
inscripcién y de anotacién preventiva. Porque como la regla 7. del articu-
lo 51 del Reglamento Hipotecario, al menos a primera vista, parece ser
un desarrollo del articulo 9.° de la Ley, circunstancia 2.*, hay que estimar,
en principio, que el arrastre de cargas es una circunstancia mas del asien-
to, tan importante como cualquier otra y cuyos errores han de estar so-
metidos a las reglas generales de los titulos séptimos de la Ley y el Re-
glamento.

Pero creemos que deben separarse la «extensién y condiciones suspen-
sivas o resolutorias, si las hubiera del derecho que se inscriba» a que se
refiere la Ley Hipotecaria, de las cargas y limitaciones cuya expresién o
mencién regula la regla 7° del articulo 51 del Reglamento. La Ley se esta
refiriendo a las limitaciones y condiciones del acto o derecho que se esta
inscribiendo, del que es objeto de la inscripcion. El Reglamento aunque
comienza partiendo de todas las cargas y limitaciones de la finca o dere-
cho, tanto las ya existentes en el Registro como las que han de entrar en
él con el asiento que se practica, toda la regulacién que contiene vale tni-
camente para las primeras, o sea para lo que se conoce con la expresion
de «arrastre de cargas». Prueba de ello es el parrafo de los aplazamientos
de precio, que ha de reducirse a los aplazamientos de asientos anteriores,
pero no a los de la venta que se inscribe (art. 10 de la Ley).

Por ello creemos que aunque los tratadistas no suelen destacar el dis-
tinto nivel en que se encuentra el apartado de arrastre de cargas respecto
de las demas partes de los asientos principales, creo que aquél carece de

(10) Este desprecio se aumentard en lo sucesivo al haber desaparecido de los Programas de No-
tarias y Registros una pregunta que durante cierto tiempo hubo en alguno: menciones en los titulos
y menciones en los asientos. Esta daba ocasién para contrastar el contrario criterio de los Reglamentos
Notarial e Hipotecario respecto a menciones de cargas y limitaciones del derecho: aquél generoso (ar-
tfculo 175) y éste restrictivo (art 51, 72), tan restricuivo que cuando se intente resolver la contradic-
eién entre el apartado primero (punto 2.°} y el apartado 2.° de dicha regla 7.* acaso se llegue a la
conclusién de la conveniencia de suprimir el apartado de cargas en los asientos
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sustancia registral, carece por si mismo de valor juridico, su naturaleza
se aproxima a las notas marginales de oficina y su rectificacion debe estar
sometida en todo caso a la regla del articulo 213 de la Ley, apartado se-
gundo, como indicaciones de referencias que son.

No suelen destacar los autores la especial e imprecisa naturaleza de la
parte de las inscripciones dedicada al llamado arrastre de cargas. Por ello
tampoco suelen insistir en el tratamiento de los posibles errores o inexac-
titudes en este apartado de los asientos, no obstante la trascedencia que
indudablemente pueden tener si la inexactitud o error ocasiona posterlor-
mente un error, omisién o inexactitud en certificacién de inscripcidén o de
libertad, o en asientos o calificaciones posteriores (art. 296, 2.° y 5.° y con-
cordantes de la Lcy).

En materia de referencias de cargas, la legislacién hipotecaria ha su-
frido una interesante evolucién, en parte motivada por el deseo de sim-
plificaciéon de los asientos y en parte por la tendencia a eliminar las men-
ciones de derechos no registrados. Esta evolucién se observa comparando
las circunstancias 2.* y 3.* del articulo 9 de la Ley de 1861 y su desarrollo
reglamentario (reglas 7 y 8. del articulo 25 del Reglamento del mismo
ano) con las mismas circunstancias del articulo 9 actual y su desarrollo
reglamentario (reglas 6. y 7. del articulo 51 del Reglamento vigente). El
analisis de esta evolucién y comparacién no puede hacerse aqui, pero si
queremos dejar constancia de cémo la actual regla 7.* del articulo 51 del
Reglamento ha mantenido el parrafo dedicado al supuesto de disconfor-
midad entre Registro y titulo respecto a alguna carga del Reglamento
de 1861 (11), lo que obliga a practicar menciones de cancelacién, tan per-
turbadoras de la nitidez registral, y consiguiente actuacién de principio de
fe publica registral, como las menciones de derechos. Por ello son muchos
los que creen que si ha de rematarse completamente la evolucién del arras-
tre de cargas en completo paralelismo con la supresiéon de las menciones
lo mejor es suprimir totalmente tal apartado de los asientos.

Acaso el mas decidido partidario de la supresién del apartado de arras-
tre de cargas sea Ignacio Martinez de Bedoya. En mas de una reunién
de la conocida como Comisién Cabello pidié tal supresién por conside-
rarle innecesario, perturbador y peligroso para la publicidad formal. Su
criterio no prosperé por estimarse que el problema requeria estudio mas
detenido y excedia del concreto cometido de la Comisiéon, pero la Resolu-
cién comentada es prueba de que hay una cuestién pend:ente de resolver
en esto del arrastre de cargas (12).

Cualquiera que sea el futuro del arrastre de cargas en sucesivas racio-
nalizaciones de la mecanica de los asientos lo cierto es que ya hoy puede
decirse que este apartado de la inscripcidn tiene el valor de una mera
referencia destinada a facilitar la busca de las cargas y limitaciones de
las fincas y de los derechos inscritos, su rectificacién debe correr por los
cémodos cauces del articulo 213, 2°, de la Ley Hipotecaria y por esto
puede explicarse que el Centro Directivo no encontrase obstiaculo para revo-
car la nota del Registrador a pesar de la reiterada jurisprudencia sobre
rectificacién du errores que los elimina de la competencia de la Direccién.

(11) El articulo 25 de! Reglamento de 1861 distinguia entre las cargas inscritas que habian de
indicarse brevemente (naturaleza, nimero de asiento. folio y libro) v las resultantes solamente (no 1ns-
critas) del titulo presentado que se referirian literalmente, advirtiendo que carecfan de inscripcién. Y
afiadia  «si aparecieren dichas cargas del titulo y del Registro, pero con alguna diferencia entre ambos,
se notardn (sic) las que sean».

(12) MarTINEZ DE BEDOYA expuso las autorizadas opiniones de GALINDo Y ESCOSURA (Comentario,
3. ed., 1896, pdgs. 83 a 87) y ANGEL Sanz (Instituciones de Derecho Hipotecario, 11, pdgs 498 a 500)
apoyando su opimén en razones histdricas, en la supresién de las menciones, c¢n la reforma del ar-
ticulo 9 de la Ley, que hemos indicado en el texto, y en la necesidad de simplificar los asientos.
De todas maneras la Comisién CABELLO acordé que la mencién de cargas fuese muy escueta en todo
caso y propugné la necesidad de un precepto que vintese 2 determinar claramente lo que debe enten-
derse por cargas, gravdmenes, limitaciones, afecciones, condiciones, regimenes de propiedades especiales
y figuras y ‘situaciones anélogas a efectos de certificaciones y arrastres.
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Es cierto que en ninguno de los considerandos se dice expresamente
nada de esto, pero si implicitamente en el ltimo cuando se afirma que no
hay alteracion de lo inscrito porque la calificacién hecha en su dia por
el Registrador que inmatriculd la finca—que los considerandos anteriores
han comprobado correcta—condujo a un contenido registral de dominio
ordinario conforme el recurrente pretende y no de concesién administra-
tiva. En esta primera parte del ultimo considerando no sélo se concede
prevalencia a la calificaciéon del Registrador que inmatriculd, sobre la
hecha por el que introdujo las limitaciones en el arrastre de cargas, sino
que puede decirse que prescinde totalmente de la calificacién de éste
de la alteracién que introdujo, probablemente por entender el Centro Di-
rectivo que el arrastre de cargas no puede introducir tal alteracién y que
esto no hace falta ni decirlo expresamente.

T. C. G



II.  Sentencias del Tribunal Supremo

-
'

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PROPIEDAD HORIZONTAL: CLAUSULA DE LOS ESTATUTOS INSCRI-
TA PREVIENDO LA AGRUPACION DE LAS PLANTAS BAJAS DE
TRES EDIFICIOS COLINDANTES MEDIANTE LA CONSTITUCION
DE SERVIDUMBRE DE PASO Y DIAFANIDAD DE TODA LA NAVE.
GALERIA DE ALIMENTACION CON PUESTOS INTERIORES: OBRAS
QUE PUEDE REALIZAR EL PROPIETARIQ. PRINCIPIO DE LEGI-
TIMACION REGISTRAL: ARTICULO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA.
SOCIEDAD DE GANANCIALES: EL MARIDO ES EL TITULAR DEL
PODER DE DISPOSICION, NO EXISTIENDO DEFECTO DE LITIS-
CONSORCIO PASIVO NECESARIO POR NO HABER SIDO DEMAN-
DADA LA ESPOSA (SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1976).

Hechos.—Los Presidentes de las tres Comunidades de Propietarios de
los edificios nuimeros 75, 77 v 79 de la calle Alonso Cano de Madrid inter-
ponen demanda contra los constructores de los edificios, contra el titular
de las plantas bajas y de dos tiendas, contra el titular de la Galeria de
Alimentacidén eixstente en dichas plantas, sefior Mayo Alonso, asi como
contra los ocupantes de los puestos de la Galerfa, fundando 14 demanda
en que a los tres locales comerciales se habian unido las dos tiendas,
cosa que no estaba prevista en los Estatutos de las Propiedades Horizon-
tales, que sélo se referian a la agrupacién de los locales, habiéndose reali-
zado obras y transformaciones sin conocimiento ni consentimiento de las
tres Comunidades de Propietarios, de donde resultaba su ilegalidad, supli-
cando se dicte sentencia condenando a los demandados a restituir los tres
locales y dos tiendas al ser y estado que tenian cuando se edificaron Jas
fincas, a que reconstruyan los muros de separacién entre ellos, desapa-
reciendo el acceso directo a los locales comerciales y a que realicen la
demolicién de las obras realizadas, para que la situacién real de las
cinco fincas coincida con su descripcién en las escrituras de constitucién
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de los tres edificios en régimen de Propiedad Horizontal y su inscripcién
en el Registro de la Propiedad.

La parte demandada se opone alegando que en el Registro consta
inscrita la cldusula que prevé el destino de los locales para agruparse,
constituyéndose a tal fin servidumbre de paso a lo largo de toda la me-
dianeria. Ademads, el sefior Mayo alega la falta de legitimacién pasiva
procesal, pues adquirié los locales por compra y, al ser bienes ganan-
ciales, debié ser demandada también su esposa.

El Juez de Primera Instancia numero treinta de los de Madrid dicté
sentencia estimando en parte la demanda, declarando que se deben inde-
pendizar las dos tiendas sin mantener comunicacién alguna con los loca-
les comerciales, construyendo para ello los muros o tabiques medianeros
que se precisen, que se deben ajustar las obras exteriores a las exigencias
de la armonia que los edificios requieren, derribandose aquellas que la
alteran y que se debe limitar la utilizacién de los servicios comunes a la
usual y racional que a los locales corresponda, mediante la aplicacién
de las normas legales que la Ley de Propiedad Horizontal establece en
sus articulos 8° y 5°, y caso de ser restrictiva la solucién, se procedera
ejecutoriamente a su limitacién.

Apelada la anterior sentencia por ambas partes, la Sala Primera de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Madrid dicté sentencia desestimando
el recurso de la parte demandada y estimando parcialmente el de los
demandantes. En ella se condena al demandado, no sélo a reconstruir
los muros delimitadores de las dos tiendas, sino también los divisorios
de las casas numeros 77 y 79 de la calle Alonso Cano y a que proceda
a demoler todas las obras ejecutadas con la finalidad de dividir material-
mente y formar otros locales mas reducidos en los tres locales de negocio
sitos en las tres casas ya repetidas, los que dejard con la misma estruc-
tura y configuracién tal como se describe en las escrituras de divisién
de la Propiedad Horizontal y en la de compraventa,

El demandado interpone recurso de casacién por infraccién de ley,
fundandose en los siguientes motivos:

Primero.—Error de derecho en la apreciacién de la prueba, acreditado
por la certificacion del Registro de la Propiedad, que hace constar con
fe plena que los locales comerciales son bienes gananciales.

Segundo.—Infraccién por violacién del articulo 1.407 del Cdédigo civil,
estando. corroborada, ademas, en este caso por la presuncién de ganan-
cialidad por el Registro de la Propiedad.

Tercero.—Error de derecho en la apreciacién de la prueba, acreditado
por las escrituras de divisién en Propiedad Horizontal y certificacién re-
gistral, que constituyen prueba de valor privilegiado conforme a los ar-
ticulos 1.218 del Cédigo civil y 38 de la Ley Hipotecaria, de las que resulta
que se establecidé una servidumbre de paso a través de toda la longitud
de las medianerias de los edificios, previéndose la diafanidad de toda la
nave.

Cuarto.—Aplicacién indebida de los articulos 7, 8, 11, 13 y 16 de la°
Ley de Propiedad Horizontal, pues no se ha tenido en cuenta que el titular
de los locales tenia la facultad dispositiva consistente en convertirlos en
nave diafana, prevista en la divisién horizontal, todo ello de acuerdo con
el principio de la autonomia de la voluntad.

Quinto.—Infraccién por violacién del articulo 3, parrafo a), de la Ley
de Propiedad Horizontal, en relacién con la infraccién por violacién del
articulo 348 del Cddigo civil, pues el duefio de la nave comercial podia
dividirla con arreglo a los usos racionales de un buen propietario, sin
necesidad de solicitar ningin permiso previo de la Junta, toda vez que
la construccién de los puestos componentes de la Galeria de Alimentacién
no supone, en modo alguno, una alteracién material de los locales para
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formar otros mas reducidos e independientes, ni tampoco una modifica-
cién de sus elementos arquitectonicos.

Sexto.—Infraccién por viclacién del articulo 1.255 del Cédigo civil e in-
fraccién por violaciéon de las Sentencias de 16 de mayo de 1967 y 14 de
marzo de 1968, en relaciéon con la infraccién por violacién del parrafo
tercero del articulo 5° de la Ley de Propiedad Horizontal, porque el
principio de la autonomia de la voluntad permite el pacto de agrupacién
de locales de edificios colindantes y la constitucién de servidumbre de
paso, que no es contrario a la legislacidén especial, sino que esta previsto
en la misma en su articulo 15, nimero 3.°

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Baltasar Rull Villar, declara haber lugar al recurso, pero
sOlo por estimacién de los motivos tercero y quinto:

«Considerando que, desde distintos angulos, los.motivos primero y se-
gundo del recurso se dirigen a plantear el problema del litisconsorcio
pasivo necesario de los dos cdnyuges, que propugna el recurrente, cuando
los bienes afectados por la demanda pertenecen a la sociedad legal de
gananciales; problema resuelto ampliamente por la doctrina cientifica
y la jurisprudencia (véanse las SS. de 17 de abril de 1967 y de 3 de junio
de 1966), contestes en estimar que la comunidad de bienes de este tipo
en nuestro Derecho es una mancomunidad entre marido y mujer, en la
que no hay atribucién de cuotas ni facultad para pedir la divisiéon y en
la que el marido ejerce normalmente el poder de disposicién por tratarse
de un patrimonio especial vinculado al levantamiento de las cargas comu-
nes, siendo titulares del mismo conjuntamente y por partes iguales, aunque
con desigualdad de derechos el marido y la mujér; vinculacion que impide
su disolucién asi como los actos dispositivos de la propia parte y su go-
bierno administrativo por el sistema de la mayoria, porque todo ello es
incompatible con los principios rectores de la institucién familiar basada
en la idea de organizacién jerarquica y presidida por un fin trascendente
a los particulares de los medios que la integran; razones por las cuales
hay que desestimar los dos indicados motivos del recurso.»

«Considerando que el motivo tercero denuncia, al amparo del niime-
ro séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el error
de derecho en la apreciacién de la prueba con violacién del articulo 1.218
del Cédigo civil y 38 de la Ley Hipotecaria, motivo al que hay que dar
lugar porque en efecto se ha padecido el denunciado error en la senten-
cia recurrida, puesto que de los documcntos publicos y fehacientes refe-
renciados por el recurrente aparece, como destacaba la sentencia de pri-
mer grado en su considerando sexto, que desde la escritura inicial de
declaracién de obra y division material de la misma con asignacién de
cuotas de participaciéon de cada finca independiente en los elementos
comunes, se establecid, con respecto a la planta baja comercial, que los
locales comerciales de las fincas uno y dos se destinan para agruparlos a
los de las mismas casas colindantes y para ello constituyen servidumbre
de paso con toda la extension de las medianerias con dichas casas y facul-
tad a los propietarios de aquellos locales para convertirlos en una nave
didfana para su mejor aprovechamiento; debiendo hacerse constar que
la referida escritura de division material de la que derivan las restantes
operaciones de demandantes y demandados fue inscrita en el Registro,
segin reconocen las entidades actoras en la siplica de su demanda, en
la que se solicita que asi se declare, y tuvo lugar el 17 de diciembre
de 1964, es decir, el mismo afio en que se adquirié el solar, que fue el
24 de enero.»

«Considerando que la aceptacion del motivo anterior lleva como con-
secuencia la del motivo quinto que denuncia la violacién del articulo ter-
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cero, parrafo a), de la Ley de Propiedad Horizontal en relacién con la del
articulo 348 del Cédigo civil porque, en efecto, se limita por la sentencia
recurrida el alcance de los preceptos citados segin los cuales el derecho
de dominio no tiene mas limitaciones que las establecidas en las leyes y
tanto el articulo 394 del Cédigo civil como el articulo 3° de la Ley de
21 de julio de 1960 reguladora de la llamada propiedad horizontal, pro-
claman en su apartado a) el derecho singular y exclusivo de propiedad
sobre un espacio suficientemente delimitado y susceptible. de aprovecha-
miento independiente con los elementos arquitectOnicos e instalaciones
de todas clases, aparentes o no, que estén comprendidos dentro de sus
limites y sirvan exclusivamente al propietario, asi como el de los anejos
que expresamente hayan sido sefialados en el titulo, aunque se hallen
situados fuera del espacio delimitado, y en su virtud el propietario de
esta porcion, individualizada como finca independiente, puede habilitar-
la para su mejor aprovechamiento que en este caso estd expresamente
reconocido y que ha de ser él, légicamente, quien haya de decidirlo, como
lo ha hecho, montando una galeria de alimentacién que se desarrolla
unitariamente en varios departamentos, aunque sean fijos o de otra siem-
pre que no se disponga de ellos convirtiéndolos en fincas juridicamente
comunes que determinan sus limites y respetando, como dice el apar-
tado b) del citado articulo tercero, la copropiedad con los deméas duefios
de pisos o locales de los restantes elementos, pertenencias y servicios
comunes, que no puede alterar sin permiso de dichos copropietarios, de-
biendo rectificar en su caso cualquier extralimitacién en ellos; por todo
lo cual es procedente dar lugar al recurso de casacién.»

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

CoMENTARIO.—Varias cucstiones destacan en esta sentencia:

1) EI problema del «litisconsorcio pasivo» respecto a fincas ganan-
ciales, cuando se demanda sélo al marido y no a la esposa—EIl recurren-
te entiende que existia defecto de litisconsorcio pasivo necesario porque
no habia sido demandada su esposa a pesar de que el suplico de la de-
manda implicaba la realizacién de actos dispositivos sobre bienes ga-
nanciales. )

La sentencia, siguiendo la corriente de otras anteriores, como son las
de 13 de marzo y 21 de abril de 1964 y las que cita la propia sentencia de
17 de abril de 1967 y 3 de junio de 1966, entiende, en cambio, que no hace
falta demandar a la esposa. Se funda en que la sociedad de gananciales
es en nuestro Derecho una mancomunidad entre marido y mujer en la
que no hay atribucion de cuotas ni facultad para pedir la divisién y en
la que el marido es el que normalmente ejerce el poder de disposicién,
por tratarse de un patrimonio especial vinculado al levantamiento de las
cargas comumnes.

Declaraciones éstas que nada dicen respecto al problema de litiscon-
sorcio pasivo planteado, pues lo que cuenta es la titularidad de ambos
cényuges sobre los bienes gananciales y la necesidad del consentimiento
de la mujer para los actos dispositivos del marido. La sentencia no hace
ya referencia a la equiparacién del consentimiento «uxoris» a la antigua
licencia marital, que era el argumento de las anteriores sentencias, pero
en el fondo parte de una desvalorizacién juridica del citado consenti-
miento, pues concentra el poder de disposicién de modo exclusivo en el
marido. A propdsito de esto, viene a cuento el comentario de AMORGS
GUARDIOLA a la resolucién de la Direccién General de 28 de marzo de 1969,
en relacién con una anotacién de demanda sobre finca ganancial dirigida
exclusivamente contra el marido, en que tiene ocasién de criticar acerta-



JURISPRUDENCIA 539

damente las citadas sentencias del Tribunal Supremo de 1964 (1). Critica
que puede hacerse extensiva a la presente sentencia.

En mi opinién, el problema tendria que plantearse y resolverse asi:

a) Si se trata de una demanda solicitando se condene a la realizacién
de actos dispositivos sobre inmuebles o establecimientos mercantiles ga-
nanciales, hay que demandar también a la esposa cotitular de los bienes,
y aunque se entendiera que el aspecto sustantivo es distinto del procesal,
v que en éste no puede apreciarse defecto de litisconsorcio por haberse
demandado exclusivamente al marido, entonces no habria mas remedio
que dejar a salvo los aspectos sustantivos, con la consecuencia de todo
quedaria en la esiera obligacional del marido y el acto no tendria acceso
al Registro sin mediar el consentimiento de la mujer. Solucién ésta que
de puro chocante obliga a apreciar ese defecto de litisconsorcio.

b) Si la demanda tiene, en cambio, por objeto la realizacién de actos
de administraciéon sobre un patrimonio ganancial o de actos dispositivos
sobre muebles, entonces basta demandar exclusivamente al marido, que
es el que ostenta las facultades de administracién conforme al vigente
articulo 1.412 del Cédigo civil.

Por tanto, la presente sentencia merece critica desfavorable al no ha-
ber tenido en cuenta la distincién apuntada.

2. El principio de legitimacion registral—Aunque la sentencia no cita
de modo nominal e] principio de legitimacién, su doctrina parte de dicho
principio, pues se apoya en que la clausula estatutaria de la propiedad
horizontal «fue inscrita en el Registro» y la misma parte actora solicitd
en la demanda que asi se declarase. Esta es una de las consecuencias del
principio de legitimacién registral: mantener la eficacia de lo que consta
en los asientos mientras no se solicite y obtenga su nulidad. Para confir-
mar que la doctrina de la sentencia tiene relacién con la legitimacién re-
gistral, hay que tener en cuenta que se estima el motivo del recurso en
que se habia denunciado violacién del articulo 38 de la Ley Hipotecaria.
Por tanto, la sentencia de la Audiencia no habia tenido en cuenta lo que
resultaba de los asientos registrales. Ahora bien, ¢qué es lo que resultaba
de tales asientos? Ello conviene estudiarlo con més detenimiento en el
apartado siguiente.

3. Cldusula estatutaria de propiedad horizontal referente a la posi-
bilidad de agrupacion de locales de distintos edificios colindantes, cons-
tituyéndose servidumbre de paso en toda la extension de las medianerias
y facultando para la conversion del conjunto en una nave didfana.—En
el Registro constaba inscrita una clausula de estos términos incluida en
los Estatutos de la Propiedad Horizontal de tres edificios, cuya constitu-
cién en tal régimen se efectué simultaneamente. Como no se discutié en
el pleito la validez de tal clausula, el Tribunal Supremo parte en esta
sentencia de la existencia de Ia misma y de su inscripcién en el Registro
para deducir una serie de consecuencias que ahora sefialaremos. Pero el
intérprete tiene que preguntarse si realmente debié o no ser inscrita la
clausula, o mejor dicho, si debe o no considerarse inscribible, fuera ya
del supuesto concreto planteado, una cldausula en que,” como la cuestiona-
da, se mezclan diversos conceptos heterogéneos. Y se debe preguntar
también si la presente sentencia contiene doctrina acerca de la totalidad
del contenido de la clausula.

Contestando primero a esto ultimo, nosotros creemos que mal puede
servir esta sentencia para apoyvar la inscripcion en el Registro de la agru-
pacién de locales de edificios colindantes. La sentencia no tiene ocasién
de ocuparse del supuesto de agrupacion, pues la que se daba en el caso

(1) Véase en R C. D. I, nGm. 475, pdgs. 1669 y ss.



540 JURISPRUDENCIA

no era una agrupaciéon en sentido juridico de formacion de una sola finca
juridicamentc independiente, sino una mera agrupacién factica o diafa-
nidad de plantas bajas, que nada tiene que ver con la agrupacién en sen-
tido técnico. Por tanto, la sentencia no se ocupa del problema de la agru-
pacion de locales de distintos edificios colindantes. Por otro lado, hemos
visto que la sentencia parte del supuesto de que la clausula pactada se
habia inscrito en el Registro, sin que los demandantes hubieran opuesto
nada a la misma, pero no se plantea el problema de si la cldusula debié
o no ser inscrita y en qué términos. En fin, lo que el Tribunal Supremo
deduce de la repetida cldusula es que existiendo y estando inscrita la
misma no puede ser condenado el titular de los locales de planta baja a
cerrar los muros de separaciéon. Y también deduce de la misma que ha-
biendo realizado el titular obras en toda la nave didfana consistentes en
la formacién de distintos puestos de alimentacién, no puede ser condena-
do a volver las cosas a su estado primitivo, salvo las obras que puedan
afectar a elementos comunes. A propdsito de esta tltima deduccidn, el
Tribunal Supremo distingue entre la formacién meramente material de
varios puestos de alimentacién dentro de la planta baja total, cosa per-
mitida a su titular, y la formaciéon de varias fincas juridicamente inde-
pendientes mediante la divisién del conjunto formado por toda la gale-
ria de alimentacién, cosa no permitida, pero que no es el supuesto
planteado.

Pero todas estas consideraciones nada tienen que ver con el problema
de si es o no posible la agrupacidn registral y juridica de locales perte-
necientes a distintos edificios, por lo que mal podra ser alegada y traida
a colacidén esta sentencia en defensa de tal posibilidad.

Precisamente, ahora contestamos a la otra pregunta que nos hacia-
mos acerca de si debe o no tener acceso al Registro una clausula en que
se prevea la posibilidad de tal agrupacién. Nosotros entendemos que no,
de acuerdo con la opinién generalizada. Basta destacar lo que dice acer-
tadamente VENTURA TRAVESET: «Es frecuente que al hablar de la posibili-
dad de agrupacién se indique: con otros locales estén o no en el mismo
inmueble. El articulo 8.° es terminante en este punto, la agrupacién sélo
puede tener lugar con otras entidades del mismo edificio. La agrupacién
con locales colindantes sélo podra realizarse de hecho y resolverse a
base de constitucién de servidumbres lo mas amplias y completas que
se desee. Registralmente no cabe tal agrupacién de dos entidades en ré-
gimen de propiedad horizontal y sitas en diferentcs edificios» (2). Tiene
razén este autor, dada la claridad del articulo 8° de la Ley de Propiedad
Horizontal. Pero, aunque el articulo 8° no dijera nada, el principio de es-
pecialidad impediria en cualquier caso tal agrupacién, por dar lugar a
un complejo heterogéneo que no se aviene con las caracteristicas de la
cuota y con la independencia de cada edificio en propiedad horizontal.
Tal agrupacién llevaria consigo una fusién de cuotas de participacién
que hacen referencia a distintos inmuebles, por lo que mas que fusién
seria una verdadera confusién y mezcla de conceptos heterogéneos. Ade-
mas, si no se hiciera la correspondiente segregaciéon o separacién de uno
de los locales del edificio respectivo para insertarlo en el otro edificio,
la cuota resultante excederia del ciento por ciento. Y puestos a imaginar
esla solucién, sélo estaria permitido formar ese engendro arquitecténico cn
los casos de edificios empotrados o a caballo, a base de la constitucién
de una medianeria horizontal, supuesto excepcional que no cabe imaginar
en principio y del que ya nos ocupamos detenidamente en otra ocasién (3).

Por tanto, no cabe agrupar locales de distintos edificios, salvo -el su-
puesto excepcional de la medianeria horizontal. Ahora bien, para con-

(2) VENTURA TRAVESET, Derecho de Propiedad Horizontal, 1976, 3.2 ed., pdg. 241, nota 1.
(3) En el comentario a la Sentencia de 28 de abril de 1972, en el niim, 498 de la R. C. D. I..
afio 1973, pdgs. 1239 y ss.
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seguir la finalidad de una diafanidad de todos los bajos de edificios co-
lindantes, puede utilizarse otro mecanismo juridico, que es, como nos
acaba de decir VENTURA TRAVESET, el de constitucién de servidumbres.
Precisamente la clausula que estudiamos también prevé la servidumbre,
Pero como lo hace mezclandola con la agrupacién, no existe el rigor téc-
nico deseable. Hay que evitar de hablar de agrupacién, pues aunque se
entendiera que es en sentido vulgar o de hecho, como en lenguaje juri-
dico tiene un sentido preciso y determinado de formacién de una sola
finca, tal expresién de agrupacion induce a pensar que se pretende llegar
a ese concepto técnico-juridico. Y como Iiemos visio que tal agrupacion
no es posible, debe prescindirse de emplear esta palabra. En cambio, la
constitucién de servidumbre de paso es perfectamente posible.

La presente sentencia tampoco llega a profundizar ni a desarrollar
esta idea de la servidumbre. Se limita simplemente, como hemos visto,
a deducir una serie de consecuencias de la citada cldusula compleja o
heterogénea. No obstante, puestos a elegir entre la agrupacién y la cons-
titucién de servidumbre de paso para fundamentar las deducciones de
la sentencia, nosotros nos quedamos con la referencia a la servidumbre,
aunque la sentencia no diga nada explicitamente.

De todos modos, advertiremos que no nos parece el lugar adecuado
para la constitucién de una servidumbre los Estatutos de la Propiedad
Horizontal, sino una cldusula independiente en la escritura con la inter-
vencién del titular o titulares de los respectivos edificios colindantes. Los
"Estatutos son normas de cada edificio y de todo lo que estd dentro de
sus limites, pues se refieren «al uso o destino del edificio» y de «sus di-
ferentes pisos o locales» (4). Si la servidumbre se prevé en los Estatutos
del edificio, habria que completarla con los Estatutos del otro edificio
colindante, pues cada normativa sélo llega hasta el limite del edificio
respectivo. Eso no seria propiamente constitucién de servidumbre, sino
regulacién del uso de la zona o elemento comtin medianero en cada pro-
piedad horizontal, lo que puede dar lugar de hecho a una regulacién
coincidente o no, segin las posteriores vicisitudes de cada Estatuto, con
la institucién de la servidumbre. Aparte de ello, la constitucién de ser-
vidumbre en una clausula de la escritura distinta de la que recoge los
Estatutos, permitirA que conste en el Registro con separacién y con la
debida claridad el gravamen de servidumbre, en lugar de quedar englo-
bado v disimulado dentro de los Estatutos.

Pero de todo este desarrollo no se ocupa la presente sentencia, lo que
hace que nos parezca bastante insipida la doctrina de la misma, por lo
menos a efectos de una posible clarificacién de los conceptos contenidos
en la clausula estatutaria en cuestidn.

DOBLE INMATRICULACION EN QUE EL ESTADO (GERENCIA DE UR-
BANISMO) ES DECLARADO TERCER HIPOTECARIO. SE DESES-
TIMA EI. RECURSO DE CASACION DE LA OTRA PARTE POR DE-
FECTOS FORMALES, SIN ENTRAR EN EL FONDO (SENTENCIA DE
23 pE JUNIO DE 1976).

Hechos—D. Marcos Ruiz de L. interpone demanda contra la Adminis-
tracién General del Estado y dofia Marfa Eguiluz P. y sus hijos, ante la
venta realizada por éstos a la Gerencia de Urbanismo de una finca que
afirma ser de su propiedad, suplicando se dicte sentencia acordando:

1°) Que se ordene, de conformidad con el articulo 313 del Reglamen-
to Hipotecario, al Registrador de la Propiedad de Miranda de Ebro que

(4) Confréntese la redaccion del artfculo 5. de la Ley de Propiedad Horizontal, pirrafo pendltimo.

7
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extienda nota de doble inmatriculacién en la finca inscrita a favor del
actor y en la inscrita a favor de la Gerencia de Urbanizacién; 2.°) Que se
declare que la finca es de la propiedad del actor, ordenandose la cancela-
cién de la inscripcién a favor de la Gerencia, asi como la previa de la
que trae causa, practicada a favor de los sefiores Eguiluz; 3.°) Que se de-
clare nula de la venta o transmisiéon de dicha finca realizada entre los
sefiores Eguiluz y la Gerencia de Urbanismo, condenando a los deman-
dados a que devuelvan las 443.800 pesetas percibidas, debiéndose enten-
der las diligencias de limitacién del poligino con el actor.

Los sefiores Eguiluz se oponen alegando que la inscripcién del actor
se practicé a través de una escritura simulada de compra con desfigura-
cién de algunos detalles descriptivos, lo cual sin duda permitié la inma-
triculacién como finca distinta a nombre del demandante como inscrip-
cién primera. Formula reconvencién para que se declare la nulidad de
ese titulo y la cancelacién de la inscripcién del actor.

El Abogado del Estado se opone también a la demanda alegando que
el expediente administrativo se tramité con quienes eran los titulares
registrales y que desconoce y no le consta la existencia de doble inma-
triculacidn.

El Juez de Primera Instancia de Miranda de Ebro dicté sentencia
estimando la demanda en lo fundamental.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos revocé en
parte la del Juzgado, absolviendo a los demandados de los pedimentos
contra ellos formulados.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el ac-
tor, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Francisco
Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso, teniendo en cuenta el
rigor de la técnica formal de este recurso extraordinario, destacando
los «considerandos» 2° y 5°:

«Considerando que la aplicacién de esa doctrina (incumplimiento de
requisitos formales del recurso) al presente recurso provoca la desesti-
macién de los motivos segundo, en que se cita la aplicacién indebida e
interpretacién errénea del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, octavo—in-
debida aplicacién e interpretacién errénea del articulo 36 de la propia
ley—y décimo—violacién y aplicacién indebida del articulo 36 de dicha
ley—, por acumular distintos fundamentos en un solo motivo, contravi-
niendo lo establecido en el parrafo segundo del citado articulo 1.720 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, que afecta a la claridad que se exige en su
parrafo primero, asi como la desestimacién del motivo undécimo que
alega un error de Derecho sin denunciar la norma probatoria en que se
fecunda ni el concepto de la infraccién y del motivo décimotercero que
denuncia una incongruencia en que es inexcusable la cita del articulo 359
de la Ley procesal civil, de caracter sustantivo a efectos del recurso, ni
el concepto de su infraccién.»

«Considerando que firmes los hechos declarados probados y no com-
batida eficazmente la declaracién de tercero hipotecario del Estado, los
dem4s motivos, primero, cuarto, sexto, séptimo y noveno, son asimismo
desestimables al incurrir cada uno de ellos en una peticién de principio
al fundarse en hechos y declaraciones contrarios o distintos a los de la
sentencia recurrida, pretendiendo que prevalezca el criterio subjetivo del
recurrente sobre el objetivo e imparcial del Juzgador, procediendo por
todo lo expuesto la desestimacién integra del recurso.»

J.M. G G



JURISPRUDENCIA 543

II. DERECHOS REALES

FINCA DE PROPIEDAD PARTICULAR ENCLAVADA EN MONTE PU-
BLICO. USUCAPION POR POSESION INMEMORIAL DE LOS SUCE-
SIVOS TITULARES DE LA MISMA. CONGRUENCIA DE SENTEN-
CIA. APRECIACION CONJUNTA DE LA PRUEBA POR PARTE DEL
TRIBUNAL «A QUO»: NO CABE DESARTICULARLA EN CASACION
(SENTENCIA DF ]2 nE MaRzO DE 1976).

Hechos—Dona Angela y dofila Marfa Luisa Pardo C. formulan deman-
da contra el Ayuntamiento de Neira de Jusa, la Excma. Diputacién Pro-
vincial de Lugo e Icona, suplicando se dicte sentencia declarando que las
parcelas de la finca «Cerrado de Picato», de 18 Has., 91 as., y 30 cas., son
de la plena propiedad de las actoras y se hallan dentro del perimetro del
monte publico Picato o Sierra de Picato; que en el Catdlogo de Montes de
Utilidad Publica de la provincia, si se hubiere comprendido en él, se pro-
ceda a declarar 1a nulidad de la catalogacién en cuanto a las parcelas
mencionadas, asi como nulas y sin valor las inscripciones relizadas por el
Ayuntamiento de Neira de Jusa en el Registro de la Propiedad de Bece-
rrea y, subsidiariamente, que las demandantes tienen derecho a continuar
en régimen de consorcio con el Patrimonio Forestal del Estado o declarar
que las plantaciones efectuadas lo han sido de mala fe en terreno ajeno,
perdiendo lo plantado por los demandados sin indemnizacidn.

La parte demandada contesta a la demanda oponiéndose y formula
reconvencién de modo subsidiario para que los actores abonen los gastos
consiguientes a la plantacién realizada de buena fe.

El Juez de Primera Instancia namero uno de Lugo dicté sentencia
desestimando la demanda, por lo que tampoco habia lugar a la recon-
vencién formulada para el caso de que se estimase la demanda.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruia
revoca la sentencia del Juzgado y estima parcialmente la demanda en
cuanto a una de las parcelas de la finca. Al mismo tiempo desestima las
reconvenciones de los demandados.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magisirado don Francisco Bonel Ramoén, deciara no haber lugar al re-
curso de casacion interpuesto por el Abogado del Estado, en represen-
tacion de ICONA, destacando lo siguiente:

«Considerando que... €l motivo séptimo del recurso denuncia vicio de
incongruencia amparado en el niamero 2° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que no puede prosperar porque no tiene su amparo
en el nimero segundo, sino en el tercero, y aunque asi no fuera, el resul-
tado seria idéntico, porque la congruencia no exige que el Tribunal se
ajuste estrictamente a las peticiones de las partes, sino a su esencia, como
aqui ocurre.» .

«Considerando que bastaria para desestimar los restantes motivos
tener en cuenta que la sentencia recurrida se funda para reconocer la
usucapioén en la posesién inmemorial por los causantes de las actoras de
las parcelas reivindicadas con la fecha inicial de 28 de mayo de 1887, cuya
situacién continuaba en el afio 1884, segiin documento aportado también
a los autos que sirvieron de base al convenio celebrado en 28 de mayo
de 1919 entre participes del «<Monte Picato», en el que se determiné la
porcion que correspondia al causante inmediato de las reivindicaciones,
frente a cuyos titulos el Ayuntamiento de Jusa no justifica nada hasta
el afio 1950, hechos que no se impugnan eficazmente.»
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«Considerando que, independientemente de ello, el motivo primero
que denuncia error de Derecho en la apreciacién de la prueba con infrac-
cién del articulo 1.218 del Cédigo civil, no puede prevalecer porque, fren-
te a la apreciacién conjunta de la prueba, no es valido en casacién des-
articularla para dar a uno de sus elementos el catastro mandado formar
por €l marqués de la Ensenada en los afios 1752 y 1753 una fuerza pre-
ponderante ..»

CENSO ENFITEUTICO MALLORQUIN (ALODIO): EI. CENSUALISTA
PUEDE EJERCITAR LA ACCION REAL RE[VINDICATORIA FREN-
TE A LOS POSEEDORES O DETENTADORES DE LA FINCA, NO
CONSTAT;%%I))O EXISTENCIA DEL DUENO UTIL (SENTENCIA DE 28 DE
MAYO DE .

Hechos.—Don José Cabrera H. ejercita una accién reivindicativa con-
tra unos detentadores o poseedores, basandola en primer lugar en que
por documento privado de 11 de octubre de 1971 habia comprado a un
subdito britdnico—que a su vez traia causa de otra britanica que tenia
inscrito a su nombre en el Registro de la Propiedad desde el afio 1933 el
dominio util—la finca consistente en un terreno sito en Son Buit (Palma
de Mallorca), y en segundo término, en que, por escritura publica de 21
de junio de 1972 adquirié el dominio directo de la indicada finca, habien-
do tenido conocimiento poco después de que en ella se introdujeron unos
detentadores—que son los demandados—que incluso habian llegado a
litigar entre si promoviendo un interdicto de recobrar la posesién. Su-
plica se dicte sentencia por la que se declare que el actor es duefio del
solar descrito en la demanda y que se le restituya en la quieta y pacifica
posesién del mismo, dejandose sin efecto la sentencia recaida en el juicio
de interdicto de recobrar.

Los demandados se oponen alegando que el actor no ha probado ser
titular del dominio util y que la adquisicién del dominio directo no le
conferia ningin derecho a la posesién y disfrute del solar litigioso.

El Juez de Primera Instancia nimero dos de los de Palma de Mallor-
ca dicté sentencia y estimé la demanda, salvo en lo referente a la preten-
sién de dejar sin efecto la sentencia del interdicto, estableciendo que se
cumplain los tres requisitos de la accidén reivindicatoria y que no podia
prevalecer la impugnacién del demandado acerca de la falta en el deman-
dante del dominio 1til, porque quien la hace no alega su condicién de
enfiteuta.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca
revocé la sentencia del Juzgado, declarando que el dominio directo, uni-
co que se habia probado por el actor, no facultaba a su titular para ejer-
citar la accién reivindicatoria.

El actor interpone recurso de casacién por violacién del articulo 1.623
en relacién con el 1.605 del Cédigo civil.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Beltran de Heredia y Castaiio, declara haber lugar
al recurso, siendo de destacar lo siguiente:

«Considerando que... dos datos de singular importancia (en este caso)
son, de un lado, la falta de constancia de quien o quienes sean, caso de
existir, los titulares del dominio util, y de otrg, la intromisién en la finca
de unos terceros, extrafios por completo a la relacién contractual de cen-
s0, que alegan una posesién de hecho, de la que dicen no pueden ser pri-
vados por quien lo pretende, siendo la consecuencia de todo ello la de
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que el unico tema de casacién que se plantea es el de si aquél—actual
recurrente—que, preciso es decirlo una vez més, solamente es titular del
dominio directo, estd o no en condiciones de ejercitar la accién reivindi-
catoria en la forma utilizada.»

«Considerando que el indicado problema se suscita en el recurso en
su motivo primero, donde por la via procesal del numero 1° del articu-
lo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento, se alega violacidén por inaplicacién
del articulo 1.623 en relacion con el 1.605 del Cédigo civil, en cuanto que
la sentencia recurrida ignoré que el titular del dominio directo—o sea el
hoy recurrente—tenia accién real sobre la finca gravada con el censo o
«alodio» cuyas consecuencias se discuten, para cuya valoracion es forzoso
recordar que el primero de los preceptos citados establece que «los cen-
sos producen accidn real sobre la finca gravada», lo que sin duda alguna
—segun reconocié la doctrina tanto cientifica como jurisprudencial—se
refiere a los dos titulares de la relacién, entre los que se encuentra el
concedente, censualista o titular del dominio directo, puesto que el pro-
pio articulo afiade seguidamente que «ademds de la accion real, podra
el censualista ejercitar la personal para el pago de las pensiones atrasa-
das y de los dafios e intereses cuando hubiere Jugar a ello», caricter de
la accién concedida, en toda su variada gama de posibilidades, que esta
en perfecta consonancia con la definiciéon que de la figura se contiene
en el articulo 1.605 también de nuestro primer Cédigo sustantivo, a cuyo
tenor el censo es enfitéutico «cuando una persona cede a otra ¢l dominio
util de una finca, reservdndose el directo y el derecho a percibir del en-
fiteuta una pensiéon anual en reconocimiento de este dominio», indice
bien elocuente de que, cualquiera que sea la postura que se adopte res-
pecto de la naturaleza juridica de la institucidn, el censualista o titular
del dominio directo tiene una proteccién en su condicién de concedente,
incluso frente al censatario o enfiteuta que reconoce su dominio, en vir-
tud de la relacidon contractual surgida, por encima de una simple titula-
ridad de derecho real sobre cosa ajena, consideracién que se agudiza en
el tipico Derecho mallorquin que sirve de precedente a la vigente Com-
pilacién de 1961, lo cual, por supuesto, no alcanza a la posibilidad de
ejercicio de la accién reivindicatoria frente al mismo, pues implicaria la
ruptura de la indicada relacién, pero sin duda alguna cuando personas
extrafas al contrato perturban la quieta y pacifica posesién llegando a
discutir la propiedad del objeto censado, sin constancia ni presencia de
aquel concesionario, enfiteuta o titular del dominio 1util que era quien
podia ejercitarla, ante cuya inactividad el dominio de aquél renace en sw
plenitud, sin que pueda ser permisible que los referidos perturbadores,
ajenos al vinculo, puedan ni siquiera estar autorizados a discutir el al-
cance del ejercicio de la mentada accion por el censualista.»

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

Comentario.—Esta sentencia, a través del examen del caso concreto
de si el censualista o titular del dominio directo puede o no ejercitar la
accién reivindicatoria frente a quienes no ostentan el dominio util, con-
firma la doctrina de que la naturaleza juridica del derecho del censua-
lista no es de un simple derecho real en cosa ajena, sino que se trata
de un verdadero titular de dominio.

on ello se confirma a su vez que en la institucién del censo existe
un dominio dividido, tema éste muy discutido en la doctrina. Cierto que
la sentencia no quiere entrar en la naturaleza juridica de dicha institu- .
cidn, pues dice: «cualquiera que sea la postura que se adopte respecio
a la naturaleza juridica»r. Pero dice esto porque no tiene ocasién de es-
tudiar la titularidad correspondiente al dominio ttil, que no se planteaba
en el caso. Y como lo que actualmente suscita dificultades en la doctrina.
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es la naturaleza del derecho del censualista ¥ no la dcl censatorio o titu-
lar del dominio 1itil, a 1a que se asigna por todos caricter dominical, al
considerar esta sentencia que el censualista ostenta la accién reivindi-
catoria y que su titularidad no es la de un simple derecho real sobre
cosa ajena, apoya la doctrina de que el censo tiene la naturaleza de do-
minio dividido, a saber: el dominio ttil, cuyo titular no intervenia en el
presente caso, y el dominio directo del censualista, ques es también ver-
dadero duefio, segin se desprende de la sentencia.

El Tribunal Supremo se apoya en dos articulos fundamentales del
Cédigo civil en materia de censos: el 1.623 y el 1.605. Y dice que tal con-
sideracién del derecho del censualista como duefio «se agudiza en el
tipico Derecho mallorquin, que sirve de precedente a la Compilacién
de 1961». En todo caso, contemplando sélo lo dispuesto en el Cédigo ci-
vil ya resulta el cardcter de duefio del censualista.

En cuanto al articulo 1.623, recordemos que dice lo siguiente: «Los
censos producen accién real sobre la finca gravada. Ademas de la accién
real podrd el censualista ejercitar la personal para el pago de las pen-
siones atrasadas y de los dafios e intereseses cuando hubiere lugar a ello».
La sentencia subraya las palabras accidn real, que sin duda alguna se
refiere a los dos titulares de la relacién y no sélo al titular del dominio
atil, y subraya también que al censualista se le concede ademds de la
accién real otra personal, accién real que hay que interpretar en toda
su variada rama de posibilidades, entre las que se encuentra la accién
reivindicatoria.

Para llegar a esta ultima conclusion, enlaza esas expresiones del ar-
ticulo 1.623 con la definicién del censo enfitéutico prevista en el articu-
lo 1.605, en que claramente se alude a «dominio directo» y al «reconoci-
miento de ese dominio».

Considero totalmente acertada la doctrina de esta sentencia, que va
a suponer un freno para todas aquellas tendencias que sélo ven titula-
ridad dominical en el enfiteuta y no en el censualista. Ademas, el argu-
mento del articulo 1.623 es nuevo, pues nadie que sepamos habia imagi-
nado que la accién real del censualista podia ser distinta de la que se
concede para el cobro de las pensiones. La sentencia entiende esa accién
real en sentido amplio, en toda la gama de posibilidades, lo que significa
que no sélo concede la accién real para reclamar al enfiteuta el pago de
las pensiones, sino también la accién reivindicatoria frente a terceros
detentadores de la finca.

Una lectura detenida del articulo 1.623 confirma esta interpretacién.
En dicho articulo hay dos péarrafos. Algunos autores sélo ven la accién
real del censualista para reclamar las pcnsiones atrasadas, pero esta in-
lerpretacidn sélo podria prevalecer si no existiera mas que el parrafo
segundo del precepto, en que se prevé la accién personal como paralela
a la accidn real. Pero se olvida entonces que en el parrafo primero se
habla de «los censos», expresién amplia que comprende el derecho del
enfiteuta y el del censualista, y se alude a la accién real sobre la finca
gravada, de un modo genérico que no hay por qué limitar a la accidén
para reclamar las pensioncs. De modo que tenemos un primer parrafo
general que se refiere a censualista v a enfiteuta y que concede accién
real en sentido amplio. Y después un segundo parrafo que se refiere es-
pocificamente a la accidn personal para el pago de las pensiones atrasa-
das, que podrd el censualista ejercitar, ademds de la accion real. Y efec-
tivamente, enlazando este precepto con el articulo 1.605 que define el
derecho del censualista como dominio directo, nosotros leemos 1o° si-
guiente en el articulo 1.623: «Ademds de la accion real para defender el
censualista su dominio directo, que puede ser la reivindicatoria del mis-
mo o la de reclamacién de pensiones, segin los casos, podrid el cen-
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sualista ejercitar la accién personal para el pago de las pensiones atrasa-
das y de los dafios e intereses cuando hubiere lugar_a ello».

Esta naturaleza del derecho del censualista y la consiguiente confi-
guracién del censo como dominio dividido se aviene ademas perfecta-
mente con la legislacién hipotecaria, como se desprende de la interpre-
tacién del articulo 377 del Reglamento Hipotecario.

En favor de dicha configuracién puede verse en la doctrina la exposi-
cién de argumentos que sefiala acertadamente ALBADALEJO (Derecho Ci-
vil, III, volumen II, 1974, pags. 160 a 165), que, al exponer las razones
alegables en pro de las distintas soluciones, advierte que «juzgandolas
globalmente, cs mdas accrtadc concluir quc la enfiteisis es un caso de do-
minio dividido entre el enfiteuta y el censualista».

Y si del Codigo civil pasamos al alodio del Derecho mallorquin, al que
sc refiere la sentencia en los términos ya vistos, se confirma la natura-
leza juridica apuntada. En primer lugar, porque los articulos 1.605 y 1.623
del Cdédigo son aplicables en Mallorca, ya que el articulo 55 de la Com-
pilacién dice que «los censos, alodios v derechos de naturaleza anéloga
se regirdn por el Cédigo civil, salvo lo dispuesto en los articulos siguien-
tes». En segundo lugar, porque el articulo 63, que se ocupa de la reden-
cion del alodio, alude claramente al «duefio util» y al «duefio directo».
Y en tercer lugar, porque ese mismo precepto prevé el pago al dueiio
directo de «dos laudemios y dos tercios de laudemio del valor de la fin-
ca», lo que implica reconocer una participacién en el valor del inmueble,
en el que incluso se computan las mejoras introducidas o edificaciones
realizadas en ella con posterioridad a la fecha del tiitulo constitutivo
del alodio.

Por todo lo dicho, no participamos de la opinidon de Diez Picazo y
GULLON BALLESTEROS, que en sus Instituciones de Derecho Civil, volu-
men II, pag. 261, 1974, si bien advierten que «la regulacién positiva de la
enfiteusis en el Cédigo civil es fluctuante entre la concepcién del domi-
nio dividido y la puramente censal», entienden que «la enfiteusis debe
concebirse como un censo que grava a una finca, cuyo dominio se ha
transferido al enfiteuta a cambio del derecho a percibir un canon o pen-
sién periédican.

PROPIEDAD DE AGUAS: AGUAS PUBLICAS PERTENECIENTES A
AYUNTAMIENTO DESDE TIEMPO INMEMORIAL. DERECHOS AD-
QUIRIDOS. EL. DERECHO A TALES AGUAS ES BIEN PATRIMO-
NIAL Ng)7 EXCEPTUADO DE INSCRIPCION (SENTENCIA DE 2 DE JU-
UIO DE 1976).

Hechos—Don Valentin Aparicio J., titular de la finca «El Baldio» in-
terpone demanda contra el Ayuntamiento de Pasarén de la Vera, supli-
cando se dictara sentencia declarando: que ninguna servidumbre de
aguas ni de acueducto a favor de la Corporacién municipal demandada
grava la finca «El Baldio»; que al actor, como duefio del fundo, le asiste,
frente a la Corporacién demandada, derecho a la posesién, uso y disfrute
de cuantas aguas nacen y discurren en y por entre los limites de su re-
ferida propiedad; que es nula la sentencia interdictal dictada en el afio
1953 en autos dictados contra el ahora actor por el sefior alcalde de Pa-
sarén de la Vera , y que por dicha sentencia interdictal no resultaron
afectadas las aguas que ahora se discuten; declarando también que son
nulas y carecen de eficacia juridica tanto la inscripcién posesoria, con-
vertida luego en inscripcién de dominio, hecha a favor del Ayuntamiento
demandado en relacién a aguas de la finca «El Baldio», como el acta de
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notoriedad de fecha 19 de mayo de 1950 relativa al aprovechamiento de
tales aguas, extendiendo al efecto mandamiento judicial bastante para la
cancelaciéon al sefior Registrador de la Propiedad de Jarandilla y tam-
bién al sefior Notario de Jaraiz de la Vera para que extienda diligencia
a continuacién o al margen del acta de notoriedad, haciendo constar ha-
ber sido declarada nula dicha acta.

El Ayuntamiento de Pasarén de la Vera contesté a la demanda, opo-
niéndose a la misma y articulando excepciones.

El Juez de Primera Instancia de Plasencia dicté sentencia por la que,
estimando parcialmente la demanda, declaré la nulidad y carencia de
eficacia juridica del acta de notoriedad protocolizada, ordenando se cur-
sara el oportuno mandamiento judicial al sefior Notario a fin de que
extendiera la diligencia solicitada en la demanda; absolviendo al deman-
dado de los demas impedimentos de la demanda.

Interpuesto recurso de apelacién por el actor, con adhesién del Ayun-
tamiento de Pasarén de la Vera, la Sala de lo Civil de la Audiencia Te-
rritorial de Caceres desestimé el recurso del actor y revocé en parte la
sentencia del Juzgado, absolviendo a la expresada Corporacién Municipal,
adherida a la apelacion, de los pedimentos contenidos en la demanda, de-
clarando valida y eficaz el acta de notoriedad.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandante, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Fran-
cisco Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso, destacando los
«considerandos» 2° y 3.-°:

«Considerando que firme la declaracién expresada (sobre utilizacién
de aguas desde tiempo inmemorial) tampoco han sido impugnados por
el cauce adecuado los demads elementos probatorios de la apreciaciéon en
su total conjuncién de las pruebas aportadas a autos que sirvieron al Tri-
bunal «a quo» para su calificacién de aguas publicas a las debatidas, a
saber: a) Que en su origen nacen en lo alto de una divisoria de sierra,
proceden de lluvia o nieve y discurren desde otras fincas o nacen en el
«Baldio», pero son contrariadas en su caminar, por el cauce que las cam-
bia de direccién; b) Que por su naturaleza fueron de derecho ptblico,
ya que tales fincas eran de bienes de propio o comunes de los municipios
de Garganta de la Olla y Pasarén de la Vera (de ahi su distribucién entre
ambos), la desamortizacién vino a cambiar la titularidad de las fincas,
entre ellas el «Baldio de las Regaderas» en cuanto pasaron a propiedad
privada, pero no fueron vendidas las aguas; por ello, ningin titulo de
propiedad del «Baldio» habla de fuentes o aguas o cauces; y ¢) Por su
utilizacién y aprovechamiento al ser una utilizacién comunitaria, pero de
comunidad de vecinos, ya que el Ayuntamiento, ente publico, distribuye
éstas y nombra guardas, nunca, pues, han sido aguas privadas.»

«Considerando que la subsistente calificacién de aguas publicas hace
ineficaces los motivos primero, segundo, tercero y quinto del recurso que
denuncian infraccién de diversos preceptos del Cédigo civil y de la Ley
de Aguas sobre las privadas, pues estas legislaciones han venido a res-
petar los derechos adquiridos, méaxime cuando tienen caraicter inmemo-
rial, por lo que todos estos motivos hacen supuesto de la cuestion, sin
que tampoco pueda prevalecer el motivo sexto por no estar comprendi-
do el derecho cuestionado entre los exceptuados de inscripcién, confor-
me a los términos del apartado sexto de la Ley Hipotecaria de 1909 y
articulo 11 del Reglamento de 1915, por considerarse tal derecho entre los
bienes patrimoniales del articulo 344 del Cédigo civil, procediendo por
todo lo expuesto la desestimacién integra del recurso con devolucién del
depésito constituido «ad cautelam» por no ser conformes las sentencias
de instancias».
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ACCION DECLARATIVA DE DOMINIO. DEFECTO DE LITISCONSOR-
CIO PASIVO NECESARIO. REQUISITOS PARA ENTRAR A CONO-
CER DEL RECURSO DE CASACION. CONCEPTO DE LA INFRAC-
CION QUE ALEGA. INFRACCION POR VIOLACION (SENTENCIA DL
5 DE JUNIO DE 1976).

Hechos.—La entidad «Inmobiliaria U. S. A.» formula demanda contra
«Saizes, S. A.» y otros, alegando que la finca que en el Registro figura a
nombre de esta ultima es inexistente en la realidad por ser una parte de
la que figura en el Registro a nombre de la actora. Suplica se dicte sen-
tencia declarando que la finca que describe al Este del Farque del Re-
tiro, inscrita a su nombre, es propiedad exclusiva y excluyente de la mis-
ma, y que la inscripcién de la finca de la demandada es nula, siendo
inexistentes los negocios juridicos de transmisién celebrados entre los
demandados.

La sociedad demandada contesta oponiéndose v formula reconvencion
solicitando la rectificacién registral de la descripcién de la finca de la
actora.

El Juez de Primera Instancia nimero ocho de los de Madrid deses-
timé la demanda y la reconvencién, apreciando de oficio defecto de litis-
consorcio pasivo necesario, al no haber sido traidos al pleito los titulares
de tres fincas segregadas de la inscrita a nombre de la actora, a los que
podria afectar la cuestién plantieada.

Interpuesto recurso de apelacién por la parte demandante, la Sala
Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid dicté sentencia
confirmando la del Juzgado.

La entidad demandante interpone recurso de casacién al amparo del
nimero 1.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento, alegando in-
fraccién de ley consistente en la violacién de la doctrina legal sobre litis-
consorcio pasivo necesario contenido en las sentencias que exponia, en-
tendiendo que los titulares de las fincas segregadas de la actora no que-
dan afectados por la litis.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al re-
curso, destacando lo que se dice cn los tres ultimos «Considerandos»:

«Considerando que... para la Sala de casacién pueda entrar a conocer
de dicho recurso (de casacion), es necesario que se cumpla, cn el escrito
por el que se interponga, todos los requisitos que exige el articulo 1.720
de la Ley de Enjuiciamicnto Civil, entre los cuales estan: Primero. Citar
el pdarrafo del articulo 1.692, en que se haya comprendido cuando de re-
curso de fondo se trate. Segundo: Citar con claridad y precisién la ley
o_doctrina legal que se crea infringida, y tercero: Citar el concepto que
dicha infraccién se haya cometido; requisitos esenciales que la Jurispru-
dencia ha ido moldeando hasta tal punto que, si en la interposicién se
omite alguno, el recurso no puede ser admitido o, si lo ha sido, ha de
desestimarse en el fallo (SS. de 21 de marzo de 1945, 24 de abril de 1928,
cntre otras muchas); pero es mas, no solamente ha de inadmitirse o
desestimarse el recurso cuando se omite el concepto amparador y el pre-
cepto legal que, en opinién del recurrente, haya sido infringido, sino que
se llega a igual conclusién cuando se omite el concepto, que ha de ser
uno de los tres detallados en el articulo 1.692, en que la supuesta infrac-
cién se haya consentido (SS. de 9 de mayo de 1891 y autos de 31 de di-
ciembre de 1940, 29 de mayo de 1944, 11 de abril de 1946 y 9 de febrero
de 1960, entre otros muchos), agregando el articulo 1.729 de la Ley de En-
juiciamiento civil en su parrafo cuarto, que procede la inadmisién del
recurso cuando no se haya citado con precisién y claridad las leyes que
se supongan infringidas y el concepto en que lo hayan sido.»
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Considerando: que insisticndo en el tema, la Jurisprudencia constan-
te de esta Sala no sélo exige la expresion del concepto, sino que éste sea
cl adecuado a la infraccién de ley que en el recurso se impute a la Sala
de instancia, coincidiendo, entre otras muchas, las sentencias de 10 de
marzo, 13 y 15 de abril de 1971, en que puede prosperar un recurso de
casacion amparado en el namero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil, cuando se alega como infringido un precepto sustantivo
por el concepto de ‘violacién’ y dicho precepto ha sido objeto dc la aten-
cién por parte del Tribunal sentenciador, dice la primera de las senten-
cias citadas, pues, equivaliendo la violacidn segiin la Jurisprudencia, a la
‘no aplicacién», la invocacién del concepto carece de sentido; procede
la desestimacion, dice la citada en segundo lugar, cuando alegada la vio-
lacién de determinados preceptos, dichos preceptos han sido aplicados
y, por fin, agrega la tercera, que cuando una norma juridica ha sido apli-
cada, aunque lo haya podido ser indebida o erréneamente, no se puede
decir que haya habido inaplicacion, coincidiendo el criterio de las tres
sentencias citadas, que no hacen sino repetir el criterio de otras muchas
anteriores vy que ha sido ratificado por maultiples posteriores, que la in-
vocacion de un concepto equivocado ha de conducir a la desestimacidn
del recurso.»

«Considerando que, en el caso de autos, se alega, en el Unico motivo
del recurso, la ‘violacién’ de la doctrina de las sentencias gque enumera,
cuando es lo cierto que siendo la institucién del ‘litisconsorcio pasivo
necesario’, como hemos dicho, de creacidén jurisprudencial, ha sido preci-
samente por aplicacién de dicha doctrina por lo que la Sala de Instancia
ha dejado de juzgar el asunto que le fue sometido en cuanto al fondo,
lo que quierc decir manifiestamente inadecuado el concepto expresado
en el dnico motivo del recurso y le hace incurrir en cauce de desestima-
cidén, en este momento procesal, por aplicacién de la doctrina jurispru-
dencial expuesta y en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.745 de la Ley
Procesal Civil.»

DIVISION DE COSA COMUN. FINCA INDIVISIBLE POR DESMERE-
CER MUCHO SI SE DIVIDIERA. LA APRECIACION DE DIVISIBI-
LIDAD O NO DE LA FINCA NO ES CUESTION DE HECHO, SINO
UN CONCEPTO VALORATIVO DEDUCIBLE DE UNOS HECHOS
(SeENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1976).

Hechos—Maria de los Angeles Corell R. presenté demanda contra su
hermano, J. A. Corell R., solicitando la declaracién de extincién de comu-
nidad sobre una finca compuesta de planta baja para habitar y piso alto
destinado a granero, corral con cocina y pozo, comprendiendo el todo una
superficie de 1.133 metros cuadrados con 34 decimetros cuadrados, per-
tenecientes a la actora en cuantd a seis séptimas partes indivisas y al
demandado en cuanto a una séptima parte. Suplica se dicte sentencia
declarando dicha extincién de comunidad mediante la venta de la finca
en publica subasta judicial con admisién de licitadores extrafios, dado
que era indivisible.

Fl demandado se opone alegando que la finca no es indivisible ni
resulta inservible al dividirla, ni sufre desmerecimiento, pues puede in-
dependizarse una franja de seis metros de ancho en el limite de la iz-
quierda entrando, quedando un solar de catorce metros de fachada sus-
ceptible de admilir un edificio con viviendas, quedando intacto el actual
edificio, terraza, pozo, cocina, despensa y lavadero y una gran superficie
para corral, porchada, jardin e incluso huerta. Formula reconvencién
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para que se declare que la finca es divisible en dos partes, asignandose
esa franja de seis metros de ancha al demandado por ser ploporcmnal a
su séptima parte indivisa.

Evacuados los tramites de réplica y duplica, el Juez de Primera Ins-
tancia numero 5 de Valencia dicté sentencia estimando la demanda y
desestimando la reconvencion.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia
revoca la sentencia del Juzgado y declara extinguida la comunidad exis-
tente entre los litigantes mediante la divisién de la finca en dos partes
en la forma indicada por el demandado apelante.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacion por la par-
te actora por violacién del articulo 401 en relacién con el 404 del Cédigo
civil, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Antonio
Cantos Guerrero, estima el recurso, destacando lo que se dice en los
«Considerandos» cuarto y quinto de la primera sentencia:

«Considerando que las afirmaciones sobre la divisibilidad o indivisi-
bilidad de la cosa comun no es un hecho, sino un concepto valorativo,
deducido de unos hechos, eso si, inconmovibles, de no combatirse con
€xito por el cauce adecuado, que debe de dar la instancia, o sea, la ins-
tancia debe de dar hechos, descrlpcwnes lo mas completas posibles del
evento acaecido o de la situacién juzgada y razonar, a continuacién, la
deduccién valorativa quc crea pertinente; bien por la via de interpreta-
cién de los actos o contratos, bien por via de presuncién o bien por via
de calificacién del hecho o situacién descritos, y asi como aquellos han
de ser inamovibles en el juicio de derecho, en casacién, las valoraciones
o calificaciones deducidas por la instancia, partiendo de ellos, pueden
ser revisables, siempre que no se alteren, sino, por el contrario, que se
acaten las premisas facticas; y al dejar sentado este criterio, cabe entrar,
en andlisis del primer motivo del recurso y a través de él, en el estudio
de si el inmueble en cuestién es divisible o indivisible.»

«Considerando que tal como se describe la finca y segun el plano uni-
do al folio cuarenta y dos de los autos, expresamente invocado en la sen-
tencia de instancia, aun no tratandose de una explotacién agricola, la
divisién que de ella cabria hacer seria a base de que parte de los edifi-
cios indicados dentro de sus linderos quedaran en uno de los lotes y
parte en el otro, con el consiguiente desmérito del conjunto; ello condu-
ce a que sea de aplicacién lo prescrito para el caso por el articulo 404
del Cdédigo civil, cual es que, para el caso de que no se convenga la ad-
judicacidén total a un conduefio que indemnice al otro comunero, Ja venta
y reparto del precio, y, como ésta es la tesis del motivo analizado, pro-
cede su estimacidn.»

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

ACCION DECLARATIVA: NO REQUIERE QUE EL DEMANDADO SEA
POSEEDOR. DIFERENCIAS CON LA ACCION REIVINDICATORIA.
DOCUMENTOS AUTENTICOS EN CASACION PARA DEMOSTRAR
ERRORES DE HECHQO: NO LO SON EL PLANO O CROQUIS TE-
NIDO EN CUENTA POR EL JUZGADOR NI OTRAS ACTUACIONES
JUDICIALES O SENTENCIAS DE OTRO JUICIO. FALTA DE CLA-
RIDAD EN EL MOTIVO DEL RECURSO DE CASACION (SENTENCIA
DE 12 DE JUNIO DE 1976).

Hechos—La sociedad regular colectiva «Viuda de Abelardo L. S. e Hi-
jos, S. R. C.» presentd demanda contra el Ayuntamiento de Bembibre
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y la Junta Vecinal de Bembibre alegando que era duefia de una finca de
doce areas y cincuenta y cinco centidreas, inscrita a su nombre en el
Registro y que ¢l Ayuntamienio le impuso una serie de condiciones res-
pecto a la licencia que solicité para cerrar su propiedad que implicaban
el desconocimiento de la misma. Suplica se dicte sentencia con los si-
guientes pronunciamientos: A) Declarar que la parcela o finca descrita
es de la propiedad exclusiva de la actora. B) Declarar el derecho de la
actora a cerrar o cercar conforme establece el articulo 388 del Cédigo
civil. C) Decretar la nulidad y consiguiente cancelacion de la inscripcion
existente en el Registro de la Propiedad del Partido en relacién con la
obtenida por la Junta Vecinal al amparo del articulo 206 de la Ley Hipo-
tecaria en cuanto se oponga o afecta a la finca de la actora.

Los demandados se oponen a la demanda alegando que la descripcién
que la actora hace de su parcela representa, en parte, una yuxtaposicién
sobre terrenos de la Junta Vecinal de Bembibre que ésta tiene inscritos
con clla cabida de 49 dreas y 53 centidreas, debiéndose desestimar la de-
manda.

El Juez de Primera Instancia nimero uno de los de Ponferrada estimé
en parte la demanda, declarando que la parcela o finca descrita por la
actora es de la propiedad exclusiva de la misma, absolviendo a los de-
mandados de las demas peticiones.

Apelada la anterior sentencia por los demandados, la Sala de lo Civil
de ]adAudiencia Territorial de Valladolid dicté sentencia confirmando la
apelada.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los
demandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Mariano Gimeno Fernindez, declara no haber lugar al recurso, siendo
su doctrina la siguiente:

1 EIl plano o croquis aportado por la actora no admite que se pueda
apovar en el mismo un error de hecho en la valoracién de la prueba por
la Sala de Instancia, pues dicho documento fue objeto de examen e inter-
pretacién en relacién con otros elementos de prueba, no pudiéndose des-
articular la prueba tenida en cuenta por el Tribunal a quo.

2° Las actuaciones judiciales, incluso las sentencias de otro pleito
tiene declarado la jurisprudencia que no son eficaces como documentos
auténticos para contradecir en casacion por via de error de hecho, las
conclusiones facticas de Ja sentencia de instancia, aparte de que tal sen-
tencia del Tribunal Provincial Contencioso Administrativo no ha sido apor-
tada a los autos mas que a medio de una copia simple.

3~ Falta claridad en un motivo del recurso de casaciéon en que se
citan en conjunto varios preceptos indeterminados del Cédigo civil, siendo
ello opuesto al contenido formal exigiblc en el recurso extraordinario de
casacion por el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

4° Accién declarativa: requisitos y caracteres. Diferencia con la rei-
vindicatoria.—Se ocupa de ello el considerando sexto en estos términos:
«...el citado articulo 348 del Cédigo civil que ampara o tutela el derecho
de propiedad que se puede lograr especialmente a través de dos acciones
distintas, aunque entrelazadas y frecuentemente confundidas, la propia-
mente reivindicatoria, que se da como proteccién del dominio frente a una
privacién o detentacién posesoria de la cosa por otra persona distinta
a su titular, encaminada fundamentalmente a recuperar la posesién en
favor de aquél, y la accién meramente declarativa, la que no requiere para
su ejercicio, que el demandado sea poseedor, teniendo unicamente por
finalidad obtener la declaracién de que el demandante es el propietario
dc la cosa, acallando a la parte contraria que se lo discute o pretende
atribuirsele, sin aspiraciones de ejecucién dentro del mismo proceso,



JURISPRUDENCIA 553

aunque pueda tenerla en otro posterior, si bien ello no es 6bice y puede
resultar conciliable con alguna medida de ejecucién, que no la haga perder
su finalidad esencialmente declarativa, pero que nunca esa medida dentro
del proceso incoado, se traduciria en reintegracidon de una posesién de-
tentada».

TERCERIA DE DOMINIO: PRELACION DE CREDITOS DE LA HACIEN-
DA PUBLICA. ANOTACION DE EMBARGO A FAVOR DE ESTA SO-
BRE BIENES QUE HABIAN SIDO TRANSMITIDOS CON ANTERIO-
RIDAD EN DOCUMENTO PRIVADO (SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1976).

Hechos.—Albino Broba U., por si mismo y como representante de su
esposa, formula demanda sobre terceria de dominio contra la Adminis-
tracién del Estado y los titulares registrales del piso embargado por la
Hacienda Publica, alegando que dicho piso habia sido transmitido a los
actores por documento privado muy anterior a la fecha de los créditos
de la Hacienda y que dicho documento venia reforzado por una serie de
pruebas acreditativas de que la propiedad pertenecia a los actores, por
lo que suplica se dicte sentencia declarando que la vivienda ambargada
es propiedad de los mismos y ordenando se alce el embargo trabado.

El Abogado del Estado, después de evacuada la consulta reglamentaria
a la Direccién General de lo Contencioso del Estado, comparecié en autos
vy contesté a la demandada, oponiéndose a la misma.

El Juez de Primera Instancia nimero dos de Burgos dicté sentencia
desestimando la demanda.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos revocé la
sentencia del Juzgado y estimé la demanda.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el Abo-
gado del Estado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Manuel Gonzalez Alegre, declara no haber lugar al mismo, destacando los
sigulentes considerandos:

«Considerando que el primer motivo del recurso, amparado en el nu-
mero séptimo del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al
denunciar la violacidén de los articulos 1.218, parrafo primero, y 1227
y 1.225 del Cédigo civil, ha de ser desestimado, pues el Juzgador de ins-
tancia, sin desconocer su contenido, incluso con cita expresa de estos dos
altimos, llega a la conclusién, tanto de la realidad del contrato y de la
fecha en la que se celebrd, de la total prueba documental apreciada en
su conjunto, deduciendo aquellas conclusiones a las que se hizo refe-
rencia en el anterior considerando; toda vez que dicho conjunto probato-
rio, alejan toda sospecha de falsedad o simulacidn en cuanto a la fecha
de aquel documento privado de compraventa, criterio éste sostenido por
esta Sala en varias sentencias, de las que cabe citar, como mas reciente,
la del 17 de mayo de 1974.»

«Considerando que el segundo de los motivos, amparado en el nime-
ro 1.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, incurre en dos claras infraccio-
nes formales: la primera, al denunciar una serie de preceptos del Cédigo
civil, de contenido- muy diverso, como lo son la violacién del parrafo
segundo del 609, relativo a los diversos modos de adquirir la propiedad;
el parrafo primero del 1.281, primera de las reglas sobre interpretacién
de los contratos; parrafo primero del 1462, sobre cuando ha de tenerse
por entregada la cosa vendida, y la aplicacion indebida del 348, por el que
se define el dominio en su parrafo primero, y se otorga, en el segundo,
al propietario la facultad para reivindicarlo del tenedor o poseedor no
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propietario; y la segundo, al traer al recurso una cuestién nueva, como
es el plantear un problema de interpretacién y de tradicién, no discutidos
en la litis, en la que frente a la pretensién actora no se opuso sino el que
la propiedad alegada por el actor no podia ser esgrimida para atacar el
derecho de la Hacienda Publica, por lo que en verdad, la incardinan en
Jas causas cuarta y quinta de inadmisién del articulo 1.729 de la citada
Ley Procesal, que en esta fase, lo son de desestimacién.»

«Considerando que los motivos tercero y cuarto ultimos del recurso,
al denunciar por la misma via la violacién de los articulos del Cédigo
civil, 1.089, 1.090, en el primero, y la de los articulos del mismo Cédigo,
606 y 1.281, parrafo primero, y la de los articulos 71 y 73 de la Ley General
Tributaria, en el segundo, se esta haciendo supuesto de la cuestién, que-
riendo que prevalezcan unos créditos contra el deudor, como propietario
del bien embargado, contra lo declarado por la sentencia de haber sido
transferido a tercera persona, con anterioridad a su existencia, por lo
que dichos motivos también han de ser desestimados.»

DIVISION DE COSA COMUN. FINCA INDIVISIBLE. LA SOLICITUD
DE LICENCIA MUNICIPAL DE OBRAS EN LA FINCA POR AMBOS
DUEROS NO DETERMINA POR SI SOLA LA DIVISION DE LA FIN-

__CA COMUN NI IMPIDE LA DECLARACION DE INDIVISIBILIDAD
(SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1976).

Hechos—Don Laureano E. Uriarte y su esposa interponen demanda
contra don Le6n B. Arrizabalaga, sobre divisién de cosa comun, alegando
que actores y demandado son duefios en proindivisién, por mitad e igua-
les partes de dos fincas consistentes en un trozo de terreno junto al
Puente Olalde, de Munguia, de un 4rea y sesenta y seis centidreas y en
una parcela sobrante de la via publica en el punto denominado Puente
Olalde, de 78,80 metros cuadrados, y que son indivisibles y no ha habido
acuerdo en la adjudicacién a una de las partes a cambio de abonar su
precio en metdlico de las fincas a la otra. Por ello, suplica se dicte sen-
tencia declarando que las mencionadas fincas son indivisibles y que deben
venderse en publica subasta con admisién de licitadores extrafios.

El demandado contesta a la demanda alegando que ambas fincas cons-
tituyen en la realidad un solar de 200 metros cuadrados, siendo divisible,
habiendo solicitado ambos conduefios licencia municipal de obras sobre
el mismo, que se concedia si se cumplian determinadas condiciones sefia-
ladas por el Arquitecto municipal. Formula reconvencién para que se
declare la divisiéon de las fincas, incluidas ya las obras de unas columnas
realizadas en las mismas y la adjudicacién en los dos lotes que indicaba.

El Juez de Primera nstancia de Guernica dictd sentencia estimando la
demanda y desestimando la reconvencién, sentencia que fue confirmada
por la Cala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacidén por el de-
mandado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel
Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso, destacando el primer
considerando, pues los demds se refieren a defectos formales de la inter-
posicién del recurso de casacién:

«Considerando que es procedente el examen del motivo cuarto, pre-
viamente al de los demas, por estar amparado en el ordinal séptimo del
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articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, por error de hecho ‘resultante de
actos auténticos que demuestran la evidente equivocacién del Juzgador,
infringiéndose el articulo 404 del Cédigo civil’, motivo que no puede ser
acogido, porque la solicitud de licencia de obras no puede ser calificada
de acto auténtico, porque de ese hecho, por si solo, no se puede llegar
a la conclusién de la divisién de la cosa comtn, como pretende el recu-
rrente, y, por tanto, no se contradice, eficazmente, la afirmacién de indivi-
sibilidad, consignada en el considerando cuarto de la sentencia del Juz-
gado. aceptado, v en el tercero de la sentencia impugnada, pero es que,
ademds, los preceptos legales no pueden ser utilizados como fundamento
del’error de hecho.»

En el considerando segundo se reitera la doctrina legal de que el
articulo 1.249 del Cddigo civil se refiere a los hechos que integran la base
de la presuncién, y el articulo 1.253 al juicio deductivo, por lo que las
infracciones de ambos han de ser denunciadas en casacién utilizando
cauces diversos: la del 1249, el del ordinal séptimo, y la del 1.253, el del
primero del 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

J. M. G. G

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

NO ES NECESARIO EL CONSENTIMIENTO UXORIO PARA CUMPLIR
UNA OBLIGACION CONTRACTUAL (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1977).

Doctrina de la sentencia.—La Sala de Instancia, haciendo uso de la
facultad privativa que le incumbe en orden a la interpretacién de los
contratos, de conformidad con el articulo 1281 del Cdédigo civil v la
doctrina de esta Sala establecida al interpretarlo, llegd a la conclusién
de que lo consignado en los documentos litigiosos no implica una disposi-
cidn dominical de un bien, que estando en el patrimonio de la sociedad
conyugal, con el caracter de gananciales, haya salido subrepticiamente,
a espaldas y sin el consentimiento de la mujer, sino Unicamente y ante
todo, del cumplimiento de una obligacién contractual, que es la causa y la
contraprestacién de la adquisicién por los referidos esposos de la finca
que se describe en el primer hecho de la demanda y sobre la que se ha
construido el edificio a que se refiere la declaracién de obra nueva, ya que
el precio pagado que aparece en la escritura publica de compraventa,
no fue el que aparece en la misma como entrega en metdlico, sino que
la contraprestacién que sustituyé a dicho precio fue el cumplimiento por
los adquirentes del solar de las obligaciones contractuales en favor de los
actores, que se describen en las estipulaciones del documento privado,
se cede la propiedad del solar a cambio de la construccién de la obra
y entrega de la misma a los actores. Los argumentos de la parte recurrente
revelan que lo que realmente impugna no es el articulo 1413, sino la
interpretacién de los documentos expresados. Es indudable, pues, que en
el caso de autos no hubo acto de disposici6n sobre inmueble, que es el
que determina la necesidad de que se complemente la capacidad del
marido con el consentimiento uxorioc.
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NO ES INCONGRUENTE LA SENTENCIA QUE CONDENA CONFORME
A 11,5)77SSOLICITADO EN LA DEMANDA (SENTENCIA DE 4 DE JULIO
DE .

Doctrina de la sentencia—Segun conocida, por lo reiterada, doctrina
de esta Sala, la sentencia que cual la recurrida condena conforme a lo
solicitado en la demanda, resuelve todas las cuestiones propuestas y deba-
tidas, sin que tenga que hacerse pronunciamiento expreso sobre las alega-
ciones y excepciones cuando no hayan sido objeto de reconvencién, a lo
que cabe afiadir que aun en el supuesto meramente hipotético y que sélo
se enuncia a efectos de argumentacién, de haberse formulado reconven-
cién, tampoco seria incongruente la resolucién impugnada, porque exis-
tiendo entre aquellas peticiones un enlace directo y un comun origen, al
acogerse pura y simplemente la demanda, queda implicitamente rechazada
la reconvencioén.

En el segundo y ultimo motivo se alega la violacién por no aplicacién
del articulo 1.871 del Cédigo civil, el cual ha de correr la misma suerte
que el anterior, porque en realidad lo que en definitiva propugna el
recurrente es condicionar el pago de la deuda a la restitucién de la
prenda, siendo asi que el precepto legal que se da por infringido dispone
precisamente lo contrario, esto es, que no puede el deudor pedir la resti-
tucién de la prenda contra la voluntad del acreedor mientras no pague
la deuda y sus intereses, con las expensas en su caso.

NO EXISTE RESPONSABILIDAD CONJUNTA DE LOS GESTORES CON
LA SOCIEDAD REPECTO A LOS CONTRATOS CONCLUIDOS EN
NOMBRE DE ESTA ANTES DE SU INCRIPCION EN EL REGISTRO
MERCANTIL (SENTENCIA DE 6 DE JULTO DE 1977).

Doctrina de la sentencia—El recurso de casacién en el fondo es inadmi-
sible cuanto la ley o la doctrina citadas por el impugnante se refieren
a cuestiones no debatidas en el pleito, teniendo declarado esta Sala que
no puede entendersc propuesta por las partes una cuestién, a efectos de
" lo prevenido en dicha norma procesal, sino cuando se formule con con-
crecién y claridad, pues no basta al respecto que a cualquier problema
factico o juridico se aluda mas o menos vagamente en la fase de alega-
ciones de la primera instancia del proceso.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7.° de la Ley sobre régimen
juridico de las Sociedades Andnimas, es de notar, por una parte, que no
existe responsabilidad conjunta de los gestores con la sociedad en orden
a los contratos concluidos en nombre de ésta antes de su inscripcidén
en cl Registro Mercantil, puesto que, una de dos, o la sociedad otorga
su aceptacién dentro del plazo de tres meses desde aquella inscripcion,
en cuyo supuesto el contrato es valido y obliga exclusivamente a la socie-
dad con el tercero, 0 no lo acepta dentro del plazo referido, en cuya
hipétesis responden exclusivamente los gestores frente a las personas con
las que hubieren contratado en nombre de la Compaiiia; y, por otra
parte, que la solidaridad de que habla el mismo precepto, siguiendo el
precedente del articulo 120 del Cédigo de Comercio, afecta tnicamente
a la responsabilidad de los gestores cuando hubieran sido varios los que
conirataron con el tercero, no a la inexistente responsabilidad simultdnea
de los gestores con la sociedad.
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LA FALTA DE RECONOCIMIENTO DE UN DOCUMENTO PRIVADO NO
LE PRIVA POR SI SOLA DE TODA EFICACIA PROBATORIA (SENTEN-
CIA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 1977).

Doctrina de la sentencia—Es doctrina doctrina constante de esta Sala
que el hecho de que en la tramitacién de un proceso no se siga el proce-
dimiento marcado por la ley, en nada afecta a la jurisprudencia ni puede
servir de fundamento al recurso de casacién amparado en dicha norma
cuando la inadecuacién procedimental no repercuta en la competencia
objetiva ni en la funcional del ¢érganc jurisdiccional. Para que sea nece-
sario el cotejo a que se refiere el articulo 397, regla primera, de la Ley
de Enjuiciamiento, es menester que se haya 1mpugnado expresamente la
autenticidad o exactitud por la parte a quien perjudiquen los documentos,
no siendo suficiente, a este respecto, la vaga alusién a la falta'de fehacien-
cia de los «papeles» aportados por la contraparte.

La falta de reconocimiento de un documento privado no le priva por si
sola de toda eficacia probatoria, dado que su autenticidad puede demos-
trarse por cualesquiera otros medios de prueba, entre ellos, mediante
testigos.

EN LA FIANZA SOLIDARIA LA ACCION ES AUTONOMA Y PUEDE
EJERCITARSE CONTRA EL FIADOR SIN NECESIDAD DE IR CON-
TRA EL PATRIMONIO DEL DEUDOR PRINCIPAL (SENTENCIA DE 28
DE SEPTIEMBRE DE 1977).

Hechos.—El Banco de Bilbao avalé solidariamente el cumplimiento de
una obligacién de hacer, que consistia en edificar un hotel sobre una
parcela de treinta mil metros cuadrados, en una fecha determinada. Al
cumplirse el plazo la obra estaba lejos de su terminacidn, por lo que
resulta demandado el Banco, prosperando tal demanda.

Doctrina de la sentencia—Si ciertamente, segin reiterada doctrina
jurisprudencial, para determinados y excepcionales supuestos que tengan
su apoyo en la naturaleza del derecho material puesto en ejercicio, afec-
tante a diferentes personas, la relacién juridico- procesal precisa que venga
constituida por todas ellas, para impedir la extensién de los efectos de
la cosa juzgada a quienes no han sido oidos, ello es para el caso de que no
se trate de obligaciones solidarias, porque prevenido en el parrafo segundo
del articulo 1.822 del Cdédigo civil que si el fiador se obligare solidaria-
mente con el deudor principal se observard lo dispuesto en la seccién
cuarta, capitulo tercero, titulo primero de tal cuerpo legal sustantivo,
y sancionado en el parrafo segundo del articulo 1.141 del mismo, inserto
en dicha seccién, que «las acciones ejercitadas contra cualquiera de los
deudores solidarios perjudicaran a todos éstos», con €l complemento
regulador contenido en el articulo 1.144, de que el <acreedor puede diri-
girse contra cualquiera de los deudores solidarios o contra todos ellos
simultdneamente», tanto quiere decir que en la solidaridad de deudores,
cual la producida en el presente caso, es principio normativo, en lo que
a la relacién externa se refiere, de que cada deudor se repute tinico v ex-
clusivo obligado por la totalidad, cual revela, ademas, el explicito conte-
nido del articulo 1.137, in fine, del aludido Cédigo, conducente a que cada
uno de los deudores solidarios deban prestar integramente las cosas
objeto de la obligacion cuando ésta se haya constituido con el caricter de
solidaria, de tal manera que el acreedor pueda dirigirse a su eleccién
contra cualquiera de los deudores y exigirle integramente la prestacion,

8
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el deudor elegido, estando personalmente obligado por el todo, no puede
invocar el benefitivm divisionis, ni pretender pagar su cuota solamente, ni
exigir que sean demandados los codeudores.

La fianza prestada con caracter solidario no precisa de una declaracion
de incumplimiento de la obligacién principal hecha previa y separada-
mente del pleito entablado, pues basta que en éste se estime tal incum-
plimiento como base de la peticién de la demanda, para que pueda fun-
darse en ella Ja condena al pago, por ser diferente la situacién juridica
de subsidiariedad que supone la fianza, y la de solidaridad, porque segiin
ya tiene declarado este Tribunal Supremo, en Sentencia de 7 de febrero
de 1963, mientras que la primera, con dicha nota de subsidiariedad implica
aspecto «sucesivo», mirando al nexo contractual, la segunda, como conse-
cuencia precisamente del aspecto «solidario», significa aspecto «simul-
taneo», lo que determina una clara divergencia que se opone a la unidad
de su reglamentacién legal y confiere a la fianza de naturaleza solidaria
caracteres propios que la alejan del campo genuino de la fianza y la
llevan al peculiar de la obligacién solidaria entre codeudores, cuya prin-
cipal diferencia es, del lado del acreedor, que éste tiene una accién que
ha de ejercitar conjunta o sucesivamente contra el deudor y el fiador en
la fianza ordinaria, mientras que en la solidaria la accién contra el fiador
es auténoma y puede ejercitarse sin necesidad de ir contra el patrimonio
del deudor principal.

LA EXISTENCIA DE LITISCONSORCIO PASIVO ES MAS RIGUROSA
CUANDO SE EJERCITA LA ACCION DE NULIDAD DE LOS CONTRA-
TOS (SENTENCIA DE 3 DE OCTUBRE DE 1977).

Doctrina de la sentencia—Segun reiterada doctrina legal, en materia
de litisconsorcio pasivo necesario, para que mediante el proceso civil se
pueda lograr la doble finalidad que le estd asignada, defensa del orden
juridico y tutela del derecho, cuando se acredite la verificacién del su-
puesto legal, es absolutamente preciso que la relacién juridico-procesal
quede vilidamente constituida, lo que implica o presupone limitacién del
arbitrio del actor en orden a la designacién de las personas naturales
o juridicas que han de ser llamadas al proceso, no pudiendo quedar fuera
de él las que tengan indudable y legitimo interés en impugnar las acciones
que se ejerciten, al poder quedar afectadas por el fallo que sea dictado,
pues el principio de orden publico de la veracidad de la cosa juzgada,
exige la presencia en el procedimiento de todos los que debieron ser de-
mandados, doctrina que es mas rigurosa cuando se ejercita la accidén de
nulidad de los contratos o la declaracién de su vigencia, pues la misma
ha de dirigirse forzosamente contra todos los interesados cn elio, enten-
diéndose que son interesados para estos efectos los intervinientes en el
negocio que se ataca de nulo; los herederos, los que obtuvieron beneficios
econ6émicos de dicho negocio y los causantes de la nulidad, pues si asi no
se eixgiera, como la cosa juzgada perjudica unicamente a los que litigaron
v sus causahabientes—salvo en el supuesto del parrafo segundo del ar-
ticulo 1.252 del Cédigo civil—se podria dar el contrasentido que un negocio
juridico determinado pudiese ser nulo para uno de los interesados en él,
y valido para esto, si éste no fuera llevado al proceso en que se obtuvo
la declaracién de nulidad, lo que irfa contra todo raciocinio légico que
impide que un negocio juridico sea valido y nulo al mismo tiempo, por lo
que para poderse obtener declaracién de nulidad o de la subsistencia
y vigencia de un contrato, es necesario llamar a juicio a todos los en €l
interesados.
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LA DONACION ENCUBIERTA BAJO UNA COMPRAVENTA SIMULADA
HA DE REUNIR, PARA QUE SE RECONOZCA SU VALIDEZ, TODOS
LOS REQUISITOS MATERIALES Y FORMALES, ENTRE ELLOS LA
ACEPTACION DEL DONATARIO EN ESCRITURA PUBLICA (SENTEN-
CIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1977),

Hechos—Doila Teresa, soltera y dueiia de dos fincas, otorgd testamen-
to a favor de su hermano don Félix, y de sus sobrinos, hijos de aquél.
Posteriormente, otorgd poder a favor de don Manuel, facultandole para
vender las fincas. El apcderado las vendid a don Félix y a sus hijos.
Dofla Teresa reclama la nulidad de la venta por simulacién y falta de
precio. Los adquirentes, aunque reconocen la simulacién de la compra-
venta, alegan que bajo ella se encubre una donacién valida. La demanda
fue acogida.

Doctrina de la sentencia—Partiendo de la base de que estd en presen-
cia de una simulacién relativa, para decidir acerca de la validez juridica
del acto disimulado es preciso tener en cuenta, ante todo, la doctrina
general aplicable al respecio de toda clase de actos y contratos, elaborada
po la jurisprudencia de este Tribunal Supremo, a cuyo tenor el acto disi-
mulado serd valido si retine los requisitos requeridos por la ley no sdlo
en cuanto al consentimiento y al objeto, sino fundamentalmente en cuanto
a la causa, verdadera y licita que sea la propia que se oculta, distinta,
por tanto, de la del simulado, ademas de la exigencia de la forma cuando
€ésta sea necesaria; doctrina genérica que habida cuenta el cardcter ex-
cepcional de la materia a que se refiere respecto de la normativa de los
contratos, debera interpretarse con caracter restrictivo y aplicarse con
suma cautela y que en relaciéon con el supuesto que aqui se contempla
de donacién de inmuebles disimulada bajo una compraventa, constando
ésta en escritura publica, supone que se habra cumplido el requisito de
forma que exige el articulo 633 del Cédigo, pero ello de por si no puede
bastar, pues el contenido, y sobre todo el consentimiento y la causa tal
y como se manifiestan y el Notario autorizd, son de venta (transmisién
de cosa por precio) y no de donacién (transmisién por pura liberalidad)
de acuerdo con lo establecido respectivamente por el articulo 1.274, ha-
ciéndose indispensable, segiin el 1.276, que se pruebe la causa de la segun-
da y segun el 633, que conste la aceptacién del donatario en la propia
escritura o en otra, en consonancia con la definicion del arliculo 6i8 que
al margen de las discusiones doctrinales sobre la naturaleza juridica de la
figura, pone el peso de la donacién en que el acto de liberalidad que
implica sea aceptado; todo ello de acuerdo con la misma doctrina de
este Tribunal Supremo formulada para este supuesto especifico a partir
de la Sentencia de 3 de marzo de 1932, seguida—aunque forzoso es decirlo,
con algunas fluctuaciones e incluso discrepancias de otras—por las de 22
de febrero de 1940, 23 de julio de 1933, 10 de octubre de 1961, 13 de mayo
de 1965 y 20 de diciembre de 1968, a tenor de la cual, la falta de alguno
de dichos requisitos conduce inexorablemente a la sancién de nulidad de
la donacién encubierta.

ES INADECUADO INTERPRETAR EXTENSIVAMENTE EN FAVOR DEL
ASEGURADOR LAS CLAUSULAS DE UN CONTRATO DE SEGURO
(SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1977).

Hechos.—FEl demandado, que tenfa concertado un seguro voluntario de
su vehiculo con la Compaiia de Seguros «La Sudamericana», provocé
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culposamente un accidente de trafico, colisionando con otro coche y hu-
yendo a continuacién, por lo que fue condenado por el delito de omisién
del deber de socorro. La Aseguradora, que pagd las indemnizaciones perti-
nentes repite ahora contra el asegurado, pero éste es absuelto en base
a la siguiente,

Doctrina de la sentencia—En el contrato de seguro voluntario se
engloba también el seguro obligatorio, segiin la argumentacién del recu-
rrente, y si bien ello es cierto con caréicter general, sin embargo, también
lo es que los efectos de que se contrate exclusivamente un seguro de este
tipo, o de que se contrate un seguro que abarque una responsabilidad
ilimitada en el 4mbito civil, con inclusién en €l de aquel tipo de seguro,
son completamente distintos, porque, entre otros extremos, la compafia
aseguradora percibe unas primas mads altas, y, por consiguiente, deben ser
también mas extensas sus obligaciones, sobre todo, ademds, si se tiene
en cuentd que seria inadecuado llevar a cabo una interpretaciéon extensiva
en favor del asegurador, que ampliara la aplicacién de las normas espe-
ciales que regulan el seguro obligatorio, a otros tipos de seguro, que
tienen una mayor extensién y en los que impera el principio de libertad
de contratacién, pues como afirma una reiterada doctrina jurispruden-
cial «el contrato de seguro es un contrato de adhesién y en caso de duda
sobre la significacién de las clausulas generales de una péliza—redactada
por las Compaifiias sin intervencion alguna de sus clientes—se ha de
adoptar, conforme al articulo 1.288 del Cédigo civil, la interpretacién
mads favorable para el asegurado, ya que la oscuridad es imputable a la
entidad aseguradora.

Como segundo fundamento de su demanda adujo la actora lo pactado
en las condiciones generales de la pdéliza litigiosa, a cuyo tenor no quedan
comprendidas en las garantias del seguro «los accidentes producidos in-
tencionadamente por el asegurado o por el conductor, 2 menos que hayan
sido causados para evitar otros sucesos mas graves», fundamento que
también es rechazado por los Juzgadores de Instancia, contra cuya repul-
sa se levanta el motivo tercero que alega la interpretacién errénea del
articulo 1.255, en relacién con los siguientes, y 1.088 y siguientes del Cédigo
civil; motivo que ha de correr igual suerte desestimatoria, toda vez que
el resultado dafioso se produjo en el caso de autos, no intencionadamente,
sino por una accién culposa del conductor-asegurado, y si bien incurrié
el mismo en una omisién del deber de socorro, que fue plenamente san-
cionada y que constituye un delito doloso, tal conducta no fue la causa
ded aquel resultado, sino una omisién posterior a la produccién del ac-
cidente.

NO SE CONSIDERA NOVACION DE UNA POLIZA DE SEGUROS UNA
TRANSACCION SOBRE EL SINIESTRO ACAECIDO AL VEHICULO
(SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1977).

Hechos.—Un Abogado que tenfa su coche asegurado a todo riesgo sufrid
un grave accidente por culpa de otro. Su Compafiia de Seguros le pagbd
140.000 pesetas y €l se dirigié contra el causante del dafio producido, quien
fue condenado-a indemnizarle en 500.000 pesetas. Una vez cobrada por el
Abogado perjudicado dicha indemnizacién, su Aseguradora le demanda
para que le devuelva las 140.000 que le habia pagado. Se estimé la de-
manda.

Doctrina de la sentencia.—Si bien es cierto que el contrato de seguro
mercantil debe regirse por los pactos licitos consignados en las pélizas
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o documentos suscritos por los interesados (art. 305 del Coédigo de Co-
mercio), que son los que constituyen la norma fundamental reguladora
de las relaciones entre las partes (SS. de 5 de marzo de 1931 y 20 de
octubre de 1963) y que la novacién que se haga en esta clase de negocios
juridicos debe consignarse precisamente en tales pdlizas (art. 384 y SS. de
8 de mayo de 1897 y 28 de enero de 1929); no lo es menos que en el
supuesto que aqui se contempla, el Tribunal a quo declara probado que
el actual recurrente suscribié6 un documento por el que reconocié haber
recibido de la entidad actora la cantidad que ésta le reclama, en la que
«transigié el siniestro sufride por el vehiculor de diche sefior, gque sc
compromete a reclamar del responsable que ocasiond el accidente, la tota-
lidad de los dafios sufridos con ocasién del mismo y a reintegrar a la
aseguradora la suma entregada por ella, caso de ser resarcido de aquellos
dafios y per]u1c1os hechos que en forma alguna pueden interpretarse
como novacién de la pdliza, sino como una declaracién _unilateral de
voluntad del firmante de aquel documento, que al ser aceptada por la
otra parte contendiente, produce cuantos efectos se sefialan en los ar-
ticulos 1.091, 1.245, 1.256, 1258 y 1.278 del Cdédigo civil, y que implica una
renuncia de derechos admitida por el numero 2 del articulo 6, cuya
validez no puede ponerse en duda al manifestarse de forma clara, explicita
y terminante, y al versar sobre derechos que, una vez producido el sinies-
tro, se encontraban integrados en el patrimonio del renunciante.

EL TERMINO «INFRACCION» TIENE UN SIGNIFICADO GENERICO
Y MAS AMPLIO QUE EL ESPECIFCO «VIOLACION» (SENTENCIA DE
14 DE OCTUBRE DE 1977).

Doctrina de la sentencia.—Si bien es cierto que los términos de «viola-
cion» e «infraccidn» son considerados como sinénimos por el Diccionario
de la Real Academia, no lo es menos que en su sentido técnico-juridico
son distintos, teniendo el segundo un significado genérico del que el pri-
mero es especificamente una de las formas o clases que enumera el
ntimero uno del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, segtin
confirmé el uso consianie que en especial efectué la conocida, por Io
reiterada, doctrina jurisprudencial de este Tribunal Supremo.

Esta Sala, en relacién con casos similares al que ahora se contempla,
tiene declarado que no existe la debida paridad desde el punto de vista
analégico que ha de tenerse en cuenta para la aplicacién al supuesto de
autos de la legislacion de arrendamientos urbanos, como consecuencia de
lo dispuesto en el nimero tercero de]l articulo 149 de la Ley del Suelo
de 12 de mayo de 1956, actual articulo 161 del texto refundido de 9 de
abril de 1976, con lo dispuesto en el articulo 81 de la Ley de Arrcnda-
mientos Urbanos, pues este articulo contempla un caso en que se permite
al arrendatario la opcién entre volver por retorno a la nueva edificacién
o resolver el contrato mediante indemnizacién, mientras que por el pre-
cepto de la vigente Ley del Suelo, se excluye la posibilidad del retorno,
lo que agrava la situacién del arrendatario y, por ende, la indemnizacién
ha de tener mayor extensién, guardando el supuesto mds analogia con
lo dispuesto en el ntimero 3 del articulo 73 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, a que se remite la sentencia recurrida, en que no se admite el
derecho de retorno.

J. Q. S
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III. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

RETRACTO ARRENDATICIO: HA DE PREVALECER EL PRECIO FIJADO
EN LA ESCRITURA Y NO EL DEL DOCUMENTQO PRIVADO, PARA
EVITAR POSIBLES FRAUDES AL ARRENDATARIO (SENTENCIA DE 20
DE NOVIEMBRE DE 1975).

Realizada la venta de la finca arrendada, sin que le sea notificada al
arrendatario, éste tiene noticia de ella por el Registro y solicita el retracto
ante el Juzgado de Orgaz, pero la entidad adquirente se opuso alegando
que el actor no era arrendatario de toda la finca ni era cultivador perso-
nal y directo, asi como que el precio real era superior al estipulado en
la escritura. El Juzgado declaré haber lugar al retracto por el precio real
indicado por el demandado y no por el que aparecia en la escritura. La
Audiencia Territorial de Madrid confirmé esta sentencia.

Prospera el recurso de revisidon interpuesto por el actor. El precio
ha de ser el contenido en la escritura y no el del documento privado, ya
que éste no puede afectar a terceros y lo es el retrayente en este caso,
segun se desprende de los articulos 1.218 y 1.230 del Cdédigo civil. La res-
ponsabilidad debe recaer sobre las partes y no sobre tercero frente al
cual no cabe oponer la posible simulacién cometida en la escritura, sin
que quepa hablar de enriquecimiento injusto del retrayente, ya que ese
principio ha de ponerse en relacion con el de que quien usa de su derecho
a nadie perjudica. Por otra parte podria defraudarse facilmente al arren-
datario fijando un precio muy superior al real en un documento privado
para el solo efecto de que no pudiera ejercitar su derecho el arrendatario.
Esta doctrina es la que ha de aplicarse en este caso, tanto mas cuanto
no consta la notificacién de la venta al arrendatario hasta la celebracién
del acto de conciliacién y en éste de modo imperfecto, por lo que tuvo
que acudir al Registro, solicitando certificacién del mismo.

RESCISION DE CONTRATO E INDEMNIZACION DE GASTOS: LO PA-
GADO POR EL IMPUESTO DE TRANSMISIONES PATRIMONIALES
NO PUEDE RECLAMARSE EN EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL
ARRENDATICIO (SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1975).

Se comunica al arrendatario el deseo de la propiedad de la finca de
no continuar el arrendamiento, a lo que se opuso aquél, diciendo que
queria prorrogarlo por tres afios mas sin que abonase diversos gastos
a él imputables, por lo que se le demanda, solicitando la rescisién y la
indemnizacién de estos gastos. El Juzgado de Llerena desestimé la deman-
da, pero la Audiencia de Caceres revocé la sentencia anterior y declaré
resuelto el contrato con la obligacién de pagar todos los gastos reclamados.

El recurso de revisién triunfa en parte. No se admite la incompetencia
detl Juzgado de Llerena, ya que la cldusula de sumisién expresa no se
concerté con todos los requisitos necesarios para su validez y, por otra
parte, el demandante se sometié tacitamente al Juzgado de Llerena, al
presentar ante él la demanda sin que pueda hacer uso la parte demandada
de la excepcién de incompetencia. Por lo demds, procedia la acumulacién
de acciones de rescisién e indemnizacién, conforme a la Ley Arrendaticia,
pero no la de reclamacién del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales,
que escapa al dambito de la relacién arrendaticia y no debié acumularse
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a las demas en el procedimiento especial seguido, procediendo admitir el
recurso en este punto, sin perjuicio de que la actora pueda ejercitar
validamente las acciones que puedan corresponderle, haciendo uso del
procedimiento adecuado.

RETRACTO ARRENDATICIO: NO PUEDE ADMITIRSE CUANDO EL
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO EN QUE SE BASA ES SIMULADO
(SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1975).

Se vende la finca, arrendada al actor, que antes habia sido aparcero
de la misma, sin que se le haya notificado la venta por la vendedora ni
por los adquirentes. El Juzgado numero 1 de Palencia desestimé la de-
manda y la Audiencia de Valladolid confirmd la sentencia anterior.

No tiene éxito el recurso de revisién., No puede basarse en error de
hecho este recurso cuando el alegado carece de relevancia a los fines
de alterar el pronunciamiento, ya que el desconocimiento del contrato de
aparceria en la sentencia recurrida tiene su explicacién en la circuns-
tancia de que la demanda de retracto se apoya no en ese contrato sino
en el de arrendamiento. No puede apreciarse error de derecho en la apre-
ciacion de la prueba, ya que una cosa es la autenticidad de un documento
privado y otra muy distinta la veracidad de su contenido, que puede no
prevalecer sobre el resto de la prueba practicada. El contrato de apar-
ceria no tuvo otro fin que proporcionar al demandante la posibilidad de
obtener cupo de gas-oil, por lo que se trataba de un contrato simulado,
lo que corrobora el hecho de que el retrayente se ampara no en su condi-
cién de aparcero sino en la de arrendatario, sin hacer mencién alguna
de la aparceria. Pero tampoco cabe reconocer el retracto en base al pre-
tendido contrato de arrendamiento, que fue también una ficcidn, ya que
ni el firmante del mismo tenia atribuciones de su hermana para arrendar
los predios de ésta ni fue firmado en la fecha que figuraba en el docu-
mento privado, sino posteriormente, habiendo fallecido ya dicha herma-
na, que, antes de morir, otorgé escritura de venta de la finca a los
demandados, que también habian sido nombrados herederos nudo-pro-
pietarios junto con el demandante en testamento otorgado por dicha
sefiora cinco dias antes, lo que demuestra una serie de componendas
familiares, a la que no eran extranos los contratos ficticios de aparceria
y arrendamiento relacionados.

DESAHUCIO: EL PLAZO CONTRACTUAL COMIENZA EL DIA FIJADO
EN EL CONTRATO, SIN PERJUICIO DE QUE EL ARRENDATARIO
INICIE DESPUES LA OCUPACION DE LA FINCA Y SU CULTIVO
(SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1975).

Fijado el plazo de duracién de un arrendamiento para explotacién ga-
nadera en tres afios, no se hace entrega de la finca al llegar el vencimiento
de dicho plazo, por lo que se demanda al colono para su desahucio. El
Juzgado de Utrera estimé la demanda, confirmando la misma doctrina la
Audiencia.

Tampoco prospera el recurso de revisién. El oficio de la Hermandad
de Labradores que fija la fecha inicial del arrendamiento en un dfa
posterior al del contrato no tiene relevancia, ya que en éste se dice que
el plazo contractual comenzaria en su fecha y que la posesién del objeto
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del arrendamiento se entregaria por medio del documento, cldusulas
ambas que determinan la iniciacién del arrendamiento, siendo indiferente
que el arrendatario comience a cultivar la finca en aquel momento o des-
pués. No puede admitirse, del mismo modo, el que no se habian cumplido
los tres afios, por haber comenzado el 2 de enero de 1971 y haber con-
cluido el 31 de diciembre de 1973, ya que el arrendatario firmé el contrato
y se obligé a sus estipulaciones sin que pueda apoyarse en una minima
diferencia de fechas para alegar la nulidad de una clausula aceptada
y cumplida por él. El contrato es la ley que ha de regir entre las partes
(articulo 1.091 del Cédigo civil) y estipulado un plazo de duracién y vigen-
cia del mismo es éste el que debe cumplirse maxime cuando, como queda
expuesto, se adapta también a las normas que de forma imperativa esta-
blece el precepto que se cita como infringido.

DESAHUCIO: LA NOVACION EXTINTIVA NO SE PRESUME. NO EXIS-
TE CUANDO EL SEGUNDO CONTRATO SE LIMITA A ADAPTAR EL
PRIMERO A LA DURACION MINIMA LEGAL PREVISTA EN LA LE-
GISLACION ARRENDATICIA (SENTENCIA DE 19 DE ENERO DE 1976).

Se requiere al arrendatario para que desaloje la finca, al acabar el
plazo contractual, por tener la propiedad e] propdsito de dar por con-
cluido el arriendo para cultivarla directamente por tiempo no inferior
a seis afios. Al no haberlo realizado el colono, se le demanda solicitando
el desahucio y la indemnizacién de dafios y perjuicios por la ocupacién
indebida de la finca durante el tiempo que dure el procedimiento corres-
pondiente. El Juzgado de Ecija estima la demanda sin aceptar la argumen-
tacién del demandado que alegaba la existencia de dos contratos distintos, *
del segundo de los cuales el ejemplar de la propiedad contiene una cldu-
sula aclaratoria de que el arrendamiento dura seis afios, de los cuales
ha transcurrido uno, mientras que el del arrendatario no contiene tal
clausula. La Audiencia de Sevilla confirma integramente tal resolucién.

Igual ocurre con la sentencia del Tribunal Supremo. No cabe novacién
del primitivo contrato por el segundo, ya que lo que hace éste es adaptar
aquél al minimo legal de seis afios, previsto en el Reglamento de Arren-
damientos Rusticos. El resto de las cldusulas son simplementc modificati-
vas, pero no extintivas de un nexo entre las partes, subsistente en lo esen-
cial, sanados que fueron los defectos legales acusados en el primer
documento; la novacién extintiva no se presume, tanto mas cuanto que
la finalidad de la cldusula referida es clara. No puede admitirse el error
consistente en que la clausula referida no se encontraba en el ejemplar
del demandado, ya que ambos ejemplares estaban firmados por él y no
alegb falsedad en su momento, mediante la oportuna querella. No puede
apreciarse lo relativo a la indemnizacién, ya que la sentencia del Juzgado
se remite al articulo 1.107 del Cédigo civil que habla del deudor de buena
fe, limitando la cuantia a la renta fijada en el contrato, que es en realidad
la contraprestacién al disfrute del predio por el arrendatario, por lo que
ha de considerarse como lucro cesante y no como dafio emergente, segin
la doctrina de esta Sala, en Sentencia de 28 de noviembre de 1961, para
el caso de buena fe, que siempre se presume estando por acreditar el
animo malicioso del locatario para seguir en el fundo.
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DESAHUCIO: FINALIZADO EL PLAZO CONTRACTUAL NO SE HA PRO-
BADO EL ACUERDO DE LAS PARTES PARA SU PRORROGA HASTA
DOCE ANOS (SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1976).

Concluido el plazo contractual se insta al desahucio del arrendatario
ante el Juzgado de Toledo, que estimdé la demanda, confirmandolo la
Audiencia de Madrid.

No triunfa el recurso de revisidén. Se alega como cuestién nula, no
planteada en la instancia, que los propietarios de la finca no son los
demandantes, cuando ia cualidad de duefios y arrendadores con que
comparecen los demandantes les fue reconocida expresamente en las di-
ligencias preliminares del juicio y en la contestacién a la demanda por
el propio recurrente, habiéndoles hecho el pago del canon arrendaticio.
Carece de interés el posible error en la apreciacién de la prueba testifical,
inoperante en este litigio, segiin se desprende del articulo 52, nimero 4, del
Reglamento dc Arrendamientos Rusticos; si examinamos la prueba docu-
mental, se observa que la liquidacién de cuentas entre las partes se refie-
re sdlo al periodo de septiembre de 1963 a mayo de 1968 y no a la
correspondiente desde esta fecha hasta septiembre de 1969, por lo que no
puede inferirse de ella que el contrato continuara por otros seis afios mas.
En la confesién judicial, los demandantes no han reconocido ninguna de
las posiciones que les fueron formuladas referentes a la duracién del
contrato por doce aiios como pretende el recurrente, negando la aplica-
cién pretendida por éste a los recibos que les fueron presentados, por lo
que, en definitiva nada se ha probado por este medio.

DESAHUCIO: EL CONTRATO, DADO EL PARENTESCO DE LAS PAR-
TES, ES DE LOS EXCEPTUADOS DE LA LEGISLACION ARRENDA-
TICIA ESPECIAL (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1975).

Cedidas varias fincas por un plazo de seis afios al hijo y hermano de
los demandantes, déste continud, finalizado el plazo, por tdcita reconduc-
cién en el disfrute de las fincas hasta su fallecimiento en 1970, continuan-
do en el goce de las mismas su viuda, que fue requerida en 1971 para
que dejase libres las fincas, repitiéndose en el afio siguiente sin que
lo hiciese, por lo que se le demanda ante el Juzgado de Haro, que estimo
la excepcién de cosa juzgada y desestimé la demanda, revocando poste-
riormente la Audiencia de Burgos.

Interpuesto recurso de casacién por infraccion de ley, no tiene éxito.
La sentencia del Juzgado de Haro, en la que el recurrente quiere fundar
la excepcion de cosa juzgada, resolvié la falta de determinacién e indivi-
dualizacién de las fincas, objeto del desahucio, por entender que, mediante
su descripcién en el escrito inicial no era posible identificarlas, excepcién
que estimé el Juzgado, lo que demuestra que la primera demanda fue
desestimada por un defecto formal en el modo de proponerla que, una
vez subsanada, hizo posible a los actores formular de nuevo la pretensién
y que ésta fuese discutida en este segundo pleito y, ademds, si no se
pudieron identificar las fincas en el primer litigio, mal puede haber iden-
tidad entre los objetos de ambos litigios, ya que no se puede saber si
las del segundo son los mismos que los del primero. Tampoco puede
admitirse la incompetencia objetiva porque la accidn ejercitada es la
de resolucién del contrato existente entre las partes por vencimiento del
plazo contractual, el conocimiento de la cual compete a Ja jurisdiccién
ordinaria por el procedimiento de la Ley de Enjuiciamiento Civil, maxime
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cuando el arrendamiento aparece concertado entre consanguineos: ma-
dre e hija, por una parte, e hijo y hermano de las anteriores, por otra,
comprendido, por tanto, en la excepcién prevista en el ultimo parrafo
del articulo 1.° del Reglamento de Arrendamientos Rusticos.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: AL FIRMARSE
EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO, EL DEMANDANTE EJERCIA
YA LA INDUSTRIA DE BAR EN EL MISMO INMUEBLE (SENTENCIA
DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Celebrado un contrato de arrendamiento de industria de bar en 1969
por un afio, éste se prorrogé por técita reconduccién, el ultimo de cuyos
plazos concluyé en 1 de noviembre de 1973 y, dentro de los quince dias
siguientes se interpone la demanda, a la que se opone el arrendatario,
alegando que el arrendamiento es de local y no de industria. El Juzgado
nuamero 4 de Madrid declaré no haber lugar al desahucio pretendido, lo
que confirmé la Audiencia de la misma capital.

En cambio triunfa el recurso de injusticia. La sentencia recurrida dice
que el contrato es de arrendamiento de local, porque no fue objeto del
mismo una unidad patrimonial con vida propia, pues nadie puede dar
lo que no tiene, afirmacién que se desvirtia con los documentos aportados
por el actor: certificacién registral en la que consta la adquisicién por
los actores de un bar; recibo de la Contribucién Industrial a nombre de
la esposa del recurrente; resguardos y cédulas de notificacién de la Dele-
gacién de Hacienda a favor de la misma, lo que demuestra que cuando el
demandante, que actiia en nombre de su mujer, firmé el contrato de
arrendamiento, venia ejerciendo en dicho inmueble la industria de bar,
incluso con anterioridad a su compra. También se ha infringido el articu-
lo 1.281 del Cédigo, que propugna la interpretacién literal de los contratos,
puesto que en €l de arrendamiento se expresa que el demandante es
propictario del bar llamado «Siglo XXII» con todas sus instalaciones,
servicios y clientela, conteniendo una unidad patrimonial con vida propia,
la que conviene en dar en arrendamiento al demandado, uniéndose a dicho
contrato un inventario de utensilios firmado por el arrendatario.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: LAS SENTENCIAS DE LA SALA
DE LO CONTENCIOSO DEL TRIBUNAL SUPREMO, DECLARANDO
LA RUINA DEL INMUEBLE, SON FIRMES DESDE QUE SE PRO-
NUNCIAN YA QUE CONTRA ELLAS SOLO CABE EL RECURSO EX-
TRA90§2)DINARIO DE REVISION (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE
DE 1975).

Se obtiene judicialmente por los copropietarios de un edificio arren-
dado a varios inquilinos, la declaracién de ruina del inmueble, demandando
a éstos para la resolucién de los contratos respectivos. El Juzgado nu-
mero 2 de Alicante estimé la demanda y la Audiencia de Valencia lo
confirmé.

E! Tribunal Supremo no admite el recurso, ya que segun el articulo 114,
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causa 102, de la Ley de Arrendamientos Urbanos no es necesario que, antes
de ejercitarse la accién por el arrendador, sea notificada a los locatarios
la sentencia dictada por la jurisdiccién contencioso-administrativa por la
que se confirma la declaracién de ruina. Esta es firme cuando ya no cabe
recurso, lo que ocurre con las resoluciones de la Sala cuarta de este
Tribunal, contra las que no se admite sino el recurso excepcional de revi-
sién que supone la firmeza de la sentencia respectiva. No existe abuso de
derecho por parte de los copropietarios, ya que se da el ejercicio normal
de un derecho de resolucién por el arrendador frente a unos arrendatarios
aue no merecen ser protegidos en ciiauiu a su pretensidn de continuar
indefinidamente en el uso de la cosa arrendada, pese a concurrir causa
de resolucién del contrato.

TRASPASO ILEGAL: SE CONSIDERA QUE EXISTE EN EL CASO DEL
HIJO DE UN SOCIO QUE SE SUBROGA EN EL LUGAR DE SU PADRE,
UNICO SOBREVIVIENTE DE UNA SOCIEDAD REGULAR COLECTI-
VA, QUE ERA LA PRIMITIVA ARRENDATARIA DEL LOCAL (SENTEN-
cIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1975).

Al faltar el pago de la renta durante varios afios, el propietario se
dirige contra la sociedad arrendataria, pero comparece otra persona man-
teniendo que es la titular del arrendamiento por subrogacién de su padre,
por lo cual el Juzgado absuelve a la entidad demandada, lo que confirma
la Audiencia Provincial de Sevilla. En vista de ello, el propietario inter-
pone demanda contra el ocupante actual del local, por traspaso o cesién
inconsentida. El Juzgado nuimero 4 de Sevilla desestimé la demanda, pero
la Audiencia revocd la sentencia apelada, declarando resuelto el contrato.

E] recurso de injusticia no prosperé siendo desestimado en Sentencia
de 13 de abril de 1973, pero se formulé el extraordinario de revisién con
base en un documento aparecido después de dictada sentencia firme:
un acta de 22 de febrero de 1961 a la que se remite la escritura de disolu-
cién de la sociedad regular colectiva por muerte de uno de los socios en
el mismo afio 1961. En este momento se subrogd en los derechos arrenda-
ticios de la entidad el dnico socio sobreviviente y, a su muerte en 1966,
se subrogd su hijo, segunda subrogacién permitida por la legislacién
especial. Admitido el recurso extraordinaric por el Tribunal Supremo no
triunfa el dirigirse contra la sentcncia de casacion y no contra la de ins-
tancia que es la afectada por el motivo o causa de revisién, consistente
en el acta notarial referida, intrascendente para la sentencia de casacion.
La revisién habia de referirse a la sentencia de instancia, por variar los
elementos probatorios de la misma, ya que la validez del proceso no esta
vinculada a la sentencia de casacidén y no depende de su rescisién el valor
y efectos de la misma, salvo que lo realmente atacado fuese esta senten-
cia, de acuerdo con la uniforme y constante doctrina jurisprudencial.

DESAHUCIO DE FINCA URBANA: AL RESOLVERSE EL PRIMITIVO
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO, DESPUES DEL DERRIBO DE
LA EDIFICACION EXISTENTE, SUSTITUYENDOLO POR OTRO
NUEVO, SE DA A ESTE LA CALIFICACION DE ARRENDAMIENTO
DE SOLAR, SUJETO, POR TANTO, AL CODIGO CIVIL (SENTENCTA
DE 26 DE ENERO DE 1976).

El objeto del arrendamiento era una finca urbana con unos cobertizos,
que se destruyeron a consecuencia de una gran nevada, por lo que la
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actora otorgdé nuevo contrato a favor de aquél en el que se hacia constar
que el objeto del arrendamiento era un solar sin edificacién para instalar
en €l unas sierras mecdnicas y concluyendo el 1 de febrero de 1973.
Llegada esta fecha no desalojé la finca, por lo que se le demanda, solici-
tando el desahucio. El Juzgado numero 2 de Barcelona y la Audiencia
Territorial estimaron la demanda.

No ha lugar al recurso de casacién por infraccién de ley. Pretende el
recurrente sacar la conclusién de dos actas notariales, constantes en
autos, de que no hubo derribo del primer cobertizo, cuestiéon que aun
siendo cierta no modificarfa la calificacién del contrato. La pérdida del
cobertizo, cualquiera que sea la proporcién en que se derrumbd, no afecta
en absoluto a la condicién de solar de lo arrendado, habiendo sido resuelto
el primitivo contrato de comun acuerdo entre las partes. El tltimo motivo,
al afirmar que no habia arrendamiento de un solar, sino de un local de
negocio, hace supuesto de la cuestién y mantiene una calificacién del
conirato, diametralmente opuesta a la sentada por el Triunal, debiendo
por ello ser igualmente desestimada.

DESAHUCIO DE ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: NO SE DEMUES-
TRA QUE LO ARRENDADO FUESE UN LOCAL EN LUGAR DE UNA
INDUSTRIA (SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1976).

La demandante, propietaria de una industria de ladrilleria con sus
herramientas y enseres, arrendd la expresada industria como unidad
patriraonial con vida propia y en funcionamiento, fijindose el plazo en
cinco afos y sicte meses, que podria prorrogar el arrendatario por diez
afios maés, fijandose como tope la fecha de 31 de diciembre de 1972. Lle-
gado este dia, la sociedad arrendataria no reintegré la posesién a pesar
de los requerimientos hechos, por lo que se solicita judicialmente el
desahucio de la misma. La demandada alegé que el arrendamiento era
de local y no de industria, por lo que la prérroga debia ser indefinida. El
Juzgado numero 1 de Hospitalet, asi como la Audiencia de Barcelona,
estimaron la demanda.

No triunfa el recurso de casacién por infraccién de la ley. La recurrente
solicité licencia municipal para instalar una «bévila» con la maquinaria,
pero ello no demuestra que la impugnante sea propietaria de la indus-
tria litigiosa, ya que no cabe confundir la industria arrendada antes y las
mejoras o perfeccionamientos introducidas posteriormente por la arren-
dataria, mediante la adicién a la misma de nueva maquinaria. No se
demuestra, contira lo apreciado por el Juez de Instancia, que el objeto
del arrendamiento fuese un local en lugar de una industria. La tacita
reconduccién no se produce, aunque al terminar el contrato permanezca
el arrendatario disfrutando quince dias de la cosa arrendada si antes ha
mediado requerimiento del arrendador, efectuado antes del dia prefijado
para la conclusién del arriendo.

TRASPASO: NO EXISTE ESTE, A LOS EFECTOS DE LA LEGISLACION
ARRENDATICIA, EN LA ADJUDICACION DE UN LOCAL A UN SOCIO,
AL SEPARARSE ESTE DE LA SOCIEDAD ARRENDATARIA DEL MIS-
MO (SENTENCIA DE 1 DE MARZO DE 1976).

Segiin el actor, habia arrendado, junto con otras personas, un local para
bazar y en marzo de 1970, los arrendatarios acordaron que uno de‘ellos
traspasaria sus dercchos a otro, por lo que percibiria una determinada
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contraprestacién. El arrendatario no notificé el traspaso al administrador
de la propiedad, por lo que se advirtié al cesionario que el traspaso era
ilegal, teniendo que otorgar un nuevo contrato entre el administrador
y aquél, al que se le habia causado un perjuicio econémico que se fijé en
3.240.000 pesetas, como saldo finiquito de los dafios y perjuicios causados.
El demandado contestd que quien explotaba el negocio era una sociedad
anonima, de la que eran socios los hoy litigantes y otras dos personas.
Ai separarse de la sociedad el actor y otro socio, poseedores del cincuenta
por ciento del capital, se les adjudicé la parte que correspondia en las
instalaciones y mercaderias, atribuvéndose unos lecales al actor y oiros
a los demas, dejando de ejercer sus actividades en los locales adjudicados
a los socios la entidad citada, por lo que no se produjo traspaso a los
efectos de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Por tanto, el demandado
carecia de legitimacién pasiva porque él no fue nunca titular del arren-
damiento, habiendo silenciado el actor las reales relaciones que como
socios de una sociedad anénima habian mantenido entre si. El Juzgado
numero 4 de Barcelona desestimé la demanda y la Audiencia Territorial
lo confirmé.

No prospera el recurso de casacion por infraccién de ley. Negado por
el Juez de Instancia que el actor hubiese probado ser tercero adquirente,
mediante precio, del Jocal‘y la existencia de precio en la cesidn, es indi-
ferente que en un traspaso el coarrendatario pueda ser considerado ter-
cero o0 no a los efectos del articulo 29 de la Ley de Arrendamientos. De
aqui que decaigan también los otros motivos, referentes a la inaplicacién
del articulo 32 de la misma Ley y del articulo 1.101 del Cédigo, en relacion
éste con los articulos 29 y 32 del texto arrendaticio, por no existir verda-
dero traspaso y depender su eficacia del consentimiento del arrendador.

C.R. R.

TESTAMENTO POR COMISARIO EN VIZCAYA—CADUCIDAD DEL PO-
DER TESTATORIO.—PRESCRIPCION ADQUISITIVA~—ACCION DE
PETICION DE HERENCIA—PRESCRIPCION EXTINTIVA.—COMPU-
TO—INVALIDEZ PARCIAL DEL TESTAMENTO.—Ley 34, titulo 21 del
Fuero de Vizcaya—Articulo 4., 1.259, 1963, 1965 y 1969 del Cddigo
civil (SENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1977).

El poder testatorio caduca en Vizcaya al cumplirse el afio siguiente
a la mayoria de edad, por emancipacién, del hijo menor. La prescripcion
adquisitiva no puede comenzar a producirse hasta que el heredero apa-
rente exteriorizé su intencidén de poseer por si y en exclusiva los bienes
hereditarios. Para el computo de la prescripcién extintiva ha de tenerse
en cuenta que la accidén nace cuando puede ser realizado el derecho que -
con ella se actda. La invalidez parcial debe prevalecer en nuestro Derecho,
frente al principio opuesto de la invalidez total.

El Juzgado de Primera Instancia numero cuatro de Bilbao desestimé
la demanda apreciando la excepcién perentoria de prescripcion de la ac-
cién de peticién de herencia. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Burgos revocé esa sentencia y desestimé la demanda, absolviendo
de la misma a la parte demandada y estimando parcialmente la recon-
vencion. El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el
Magistrado don Antonio Fernandez Rodriguez, declara haber lugar al re-
curso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte deman-
dante y apelante, conforme a los motivos que ésta expone bajo los
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numeros primero, tercero y cuarto, conforme a las siguientes considera-
ciones, de las que resultan los hechos y motivaciones de este litigio:
Considerando que para la exacta comprension de las cuestiones deba-
tidas en ¢l recurso en cuestién, y adecuada decisién sobre los cuatro
motivos admitidos en que el mismo viene amparado, es de tener en
cuenta, por ser hcchos esencialmente reconocidos en el sentencia recurrida
e incluso explicita e implicitamente admitidos por los litigantes persona-
dos, lo siguiente: Primero: Que don R. M. y A. y dofia A. E. I, padres del
demandante don J. M. E. y de los demandados dofia A. y don M. M. E,,
otorgaron el veintiséis de enero de mil novecientos cuatro capitulaciones
matrimoniales estableciendo el régimen de la sociedad conyugal proyecta-
da, y posteriormente realizada, con arreglo al Fuero de Vizcaya, por el
que habrian de regirse en orden al destino de los bienes que respectiva-
mente aportaron, conviniendo que los referidos esposos, ella con aproba-
cién de sus padres, se conferian mutuo y reciproco poder para que el
sobreviviente dispusiere de los bienes del premuerto entre los hijos co-,
munes en la proporcién, cuantia, forma, reservas, cargas y condiciones
que estimare conveniente y con los apartamientos y exclusiones del caso,
bien sea por actos inter vivos, ya por causa de muerte, prorrogandole el
término legal para hacer uso de ese poder, por todo el tiempo que fuere
de su agrado.—Segundo: Que el diecinueve de enero de mil novecientos
treinta fallecié el esposo don R. M. A., dejando del referido matrimonio
como hijos a los relacionados demandante y demandados, habiendo sido
emancipado don J. M. M. E,, que era el de menor edad, el veintiuno de
julio de mil novecientos treinta y cuatro, cuando tenia veinte afios de
edad cumplidos.—Tercero: Que la viuda, dona A. E. I., fallecida el tres
de abril de mil novecientos cincuenta y nueve, otorgé testamento, que es
el unico que consta por ella efectuado, el veinte de mayo de mil novecien-
tos cincuenta y siete, en el que, entre otras declaraciones inoperantes al
caso, lega al hijo don M. M. la mitad indivisa perteneciente a la testa-
dora de las fincas, radicantes en la jurisdicciéon de anteiglesia, consisten-
tes en las casas llamadas «Echepinto», «Echevarri» y «Casa Panaderia»,
con sus terrenos pertenecidos de antuzanos y huerta, dividida por la ca-
rretera de Ja Estacidén, y el monte nombrado «Mucurtotza», cuarto de
Monte Sel, de medida aproximada de ciento veinticinco peonadas; hace
otro legado a la hija dofia A. de la casa radicante en jurisdiccién de Bedia
y titulada «Echevarria», con su huerta préxima y aneja, sita en el barrio
de Ibarra, nombrada dicha huerta «Ortue» y de cabida de mil ciento cua-
renta y cinco metros cuadrados, instituyendo y nombrando herederos
por mitad e iguales partes, en cl remanente de todos sus bienes, derechos
y acciones, y de las integrantes de la herencia de su difunto esposo y
comitente a sus citados hijos dofia A. y don M., apartando a su otro hijo
don J. y demas descendientes, excluyéndole de los bienes de tal institu-
cién, asi como aparta y excluye también de los legados precedentemente
expuestos a los no llamados a los mismos, con la legitima foral de un real
de velldn, un palmo de tierra, una teja y el arbol mas remoto e infruc-
tifero—~Cuarto: Que en las invocadas capitulaciones matrimoniales se
consigné que el precitado don R. M. A. aportaba al matrimonio proyec-
tado, y que se constituyd, la mitad indivisa que por titulo de comunica-
cion foral le correspondia de una porcién del monte nombrado «Usan-
solo», radicante en el barrio de Unquina, jurisdiccién de la anteiglesia
de Galdacano, de catorce dreas con ochenta centidreas con las casas do-
bles tituladas «Casa Pinta» y «Echevarri», y la casa sencilla nombrada
«Panaderia», construidas en ella, asi como varios de los muebles y ropas
valuadas en mil trescientas cuatro pesetas, todo lo cual se expresaba
debidamente en la escritura de declaracién veluntaria sobre los bienes
relictos por fallecimiento de su primera esposa dona R. G. A, otorgada
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con su cufado don I. el veintitrés de enero de mil novecientos cuatro,
en tanto que don P. E. M. y donia J. I. M., padres de la tan mencionada
dofia A., donaban y mandaban a ésta, con motivo del meritado matri-
monio, en concepto de dote inestimada, la casa llamada «Lecue de Me-
dio» y sus pertenecidos, de que se hace detallada descripcién, y como
dote estimada los efectos de arreo que se expresaban y serian entregados
el mismo dia del casamiento, vy los muebles y efectos que se relacionaban,
estableciéndose que la donacién causa a favor de su dicha hija el pago
total de los derechos de la misma en las herencias paterna y materna y
con exclusién de los demas hiios, con un palmoc de tierra, una ieja, un
arbol y setenta y cinco céntimos de peseta a cada uno, imponiéndole de-
terminadas obligaciones sin trascendencia a los fines del presente recur-
so, y conviniendo asimismo las integrantes del futuro matrimonio, y lle-
vado a efecto, entre don R. M. A. y dofia A. E. I, ésta con aprobacién de
sus padres, en demostracién de afecto, la donacién mutuamente con mil
quinientas pesetas para que el sobreviviente las hiciese y llevase de lo
mejor v mas realizable de los bienes del premuerto, disolviéndose el ma-
trimonio sin hijos, habiéndose si no llegaren a la edad de testar o llega-
dos fallecieren abintestato, y confiriéndose el mutuo y reciproco poder a
que se contrae el primero de los apartados de este considerando.—Quin-
to: Que mediante escritura notarial de treinta de junio de mil novecien-
tos treinta, a efectos de otorgamienio de un préstamo e hipoteca, dofa
A. E. e 1. hizo manifestaciéon de bienes de comunicacién foral convenida
por consecuencia de su matrimonio constituido con su fallecido marido
don R. M. A. del monte titulado «Usadnsolo», ya citado, sobre el que exis-
ten las casas nombradas «Casa Pinta», casa doble nombrada «Echevarri»
y casa sencilla llamada «Panaderia», precedentemente aludidas, que prove-
nian al citado don R. en una mitad por el titulo legal de comunicacion
de los bienes de su anterior matrimonio con dona R. G. A, y en la otra
mitad por compra a su hijo de dichas primeras nupcial don J. M. y G.,
segin escritura publica” otorgada el veinticuatro de mayo de mil nove-
cientos veinticuatro, edificada y aprobada la altima por la esposa del ven-
dedor, dofia P. G. A. en primero de enero de mil novecientos veintidds,
con subsiguiente inscripcién registral y afectacién de una situacién ju-
ridica de enfiteusis; un monte amojonado en el barrio de Arteta, juris-
dicciéon de Galdacano, en e} sitio cuyo nombre no aparece precisado, por
ilegible, en la cabida que se expresa y del que se hace detallada descrip-
cidén, comprado por el citado don R. M. A. durante su matrimonio con
doria A. E. 1., con subsiguiente inscripcidn registral, y cuya finca formaba
parte de la constituida por la casa-caserio sefialada al namero ciento no-
venta y cuatro y con pertenecidos del barrio de Arteta, y en unién tam-
bién de la finca scnalada con el nimero ciento noventa y tres, afecta,
segun se dice, a un crédito que nadie reclama; la casa llamada «Lecue
de Medio», con campo y antuzano contiguo, jaro y viveros, heredades de
pan y sembrar nombradas «Beco Soloa», «Mario-Solo», «Inasolo» y
«Echeonda», de todo lo que se hace amplia relacién, y cuya finca fue do-
nada a la mentada dofia A, en dote inestimada, por sus padres don P. E.
y dofa T. I. M., en la referida escritura de capitulaciones matrimoniales,
inscrita registralmente; una casa denominada «Echevarria» que se halla
situada en el barrio de Ibarra, de la anteiglesias de Bedia, y la heredad
llamada «Ortue», con pertenecidos de la caseria de Ibarra, lo que fue
comprado por ambos esposos, con pacto de retro, a medio de escritura
publicado formalizada el trece de diciembre de mil novecientos veintiuno,
con inscripcién registral, y estando la finca descrita libre de toda carga
y gravamen, salvo el derecho «del usufructo vitalicio de la mitad de las
ventas» que fue reservado por dofta A. I. M. al donar la finca a su hija
dona L. E. en escritura notarial otorgada en cinco de septiembre de mil
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novecicntos veintiuno.—Sexto: Que con fecha once de febrero de mil
novecientos sesenta, mediante comparecencia ante Notario, doiia A. M. E.,
asistida de su esposo don S. 0. B. y don M. M. E,, casado con doiia P. U. L.,
basindose en €l contrato matrimonial, poder testatorio y disposiciones
testamentarias correspondientes a los esposos tantas veces citados, sefio-
res M-E., procedieron a la adjudicacién de los bienes constitutivos de
las herencias de ambos cényuges, asignando al don M. la mitad indivisa
perteneciente a su madre dofia A. del terreno procedente del monte titu-
lado «Usansolo», precitado, y edificaciones en él cxistentes, «Casa Pinta»,
casa doble llamada «Echevarri» y la casa sencilla nominada «Panaderia,
expresadas, asi como la totalidad del Monte Sel conocido por el nombre
de Mucurtotza», en tanto que a dofia A. se hacia asignacion de la totali-
dad de la casa nominada «Echevarria» y heredad «Ortue», haciéndose
igualmente adjudicacion a los referidos don M. y dofia A. de la concesién
del terreno para enterramientos que, sefialado con el ntumero uno al cua-
tro, letra C, pertenecia a sus padres en el cementerio del Ayuntamiento
de la anteiglesia de Galdacano, con sujecién a lo que determinen los re-
glamentos vigentes sobre la materia, ddndose los relacionados adjudica-
tarios por satisfechos y pagados sus derechos hereditarios y que cual-
quier deuda u obligacion real o personal que pudiera aparecer la paga-
rian en proporcion a sus respectivos haberes, siendo de cuenta de cada
adjudicatario la inscripcién en el Registro de los bienes que respectiva-
mente se han adjudicado, y cuya actividad registral tuvo lugar.—Sépti-
mo: Que la repetida dofia A. M. E,, con el asentimiento foral de su esposo
don S. O. B., vendié las viviendas derecha e izquierda de la planta baja
y las viviendas derecha e izquierda de la planta alta segunda, con sendas
parcelas de terreno segregadas del antuzano de la referida casa «Echeve-
rria», mediante tres escrituras ptblicas, de veinte de abril de mil nove-
cientos sesenta y una de veinte de agosto de mil novecientos sesenta y
dos, otorgadas ante Notario, en favor de terceros, y mediante también
escritura publica de once de febrero de mil novecientos cuarenta y siete,
la propia dofia A. realiz6 donacién en favor de su hijo don J. M. de la
mitad indivisa de la finca nominada «Usénsolo», de que se viene haciendo
mencién, correspondiente a la sucesién de su expresado esposo, y octavo:
Que en el escrito inicial de demanda, rectora de las actuaciones de que
el presunto recurso dimana, fechada el veinte de marzo de mil novecien-
tos setenta y cuatro y sometido a reparto el veintiséis siguiente, se soli-
citd, entre otros extremos complementarios, la declaracién de caducidad
del poder testatorio conferido por don R. M. A. en favor de su esposa en
segundas nupcias dofia A. E. 1. y, como consecuencia, la nulidad de actos
y negocios juridicos posteriores verificados con su base y fundamento,
caducidad que reconoce la sentencia recurrida, pero que declara prescrita
la accién de peticién de herencia que aprecia se promueve, por lo que no
extrae, en definitiva, consecuencias de la apreciada caducidad.

Considerando que en trance de decidir el recurso de casacién ejerci-
tado, y para guardar un adecuado rigor logico en él, procede alterar el
estudio de los motivos admitidos en el sentido de pronunciarse en pri-
mer lugar sobre el tercero, fundamentado en pretendida infraccién, por
aplicacién indebida, de la Ley séptima, titulo XIV, de la partida VI, as{
como de los articulo 1.963 y 1.969 del Cdédigo civil, y en violacién o faltas
de aplicacién, estimdndolo aplicable, del articulo 1.965 del mencionado
Cédigo y doctrina con él relacionada, en tanto en cuanto la sentencia re-
currida acoge la excepcién opuesta por el demandado comparecido don
M. M. E. de prescripcion de la accién de peticiéon de herencia que se ma-
nifiesta ejercitada, pues de la solucién que deba merecer esta cuestion
pende la de las demds planteadas.

Considerando que de tener en cuenta en orden a dicho tercer motivo
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de casacién, que nuestro Cddigo civil, superando la teoria de la «actio
nata»—afirmativa—para ser posible la prescripcién, de que la accién
hubiera nacido, dejando sin resolver la cuestién de cuindo debe enten-
derse que nacié, acepta, a través de la normativa del articulo 1.969, la
teoria de la realizacion, sosteniéndose del nacimiento de la accién cuando
puede ser realizado el derecho que con ella se actia, 0 mas concreta-
mente al tiempo en que pudiere ejercitarse eficazmente para lograr su
total efecto, segiin tiene reconocido este Tribunal en sentencias de veinti-
séis de noviembre de mil novecientos cuarenta y tres, veintiddés de di-
ciembre dc mil novecientos cuarenia y cinco, veintinueve de enero de
mil novecientos cincuenta y dos y veinticinco de enero de mil novecientos
sesenta y dos, reiterando criterio ya sostenido en otras precedente, por-
que, como se proclama en la tltima de las relacionadas resoluciones, si
la prescripcién extintiva comenzara a correr antes que la accién pudie-
ra ejercitarse, se daria el contrasentido de que se castigaba al titular
de un derecho por una inactividad que le imponia la ley o la propia con-
vencién, y de ahi que no se pueda reprochar al titular de un derecho el
no haberlo actuado en una época en la cual no podia ponerlo normal y
eficazmente en ejercicio, por no conocer todavia las bases para actuarlo.

Considerando que haciendo adecuada aplicacién al supuesto contem-
plado de la doctrina expuesta en el precedente, es de llegar a la solucién
de estimacién del citado motivo tercero de casacién, al producirse en la
sentencia evidente violacién del articulo 1.969, en que tal motivo se fun-
damenta, toda vez que, en contra de lo apreciado por la Sala sentencia-
dora en instancia, y aun prescindiendo de los diversos motivos que en
relaciéon con las acciones ejercitadas presentan las pretensiones formula-
das en los escritos de demanda y réplica rectores del proceso de que se
trata, el «dies a quo», para cémputo inicial de la prescripcién extintiva
alegada por el demandado personado don M. M. E. y que la recurrida
sentencia acogid, no ha de ser fijado desde el dia veintitrés de julio de
mil novecientos treinta y cinco, en que se manifiesta producida caduci-
dad del poder testatorio conferido por don R. M. A. a su esposa dofa
A. E. I, sino desde la fecha de tres de abril de mil novecientos cincuenta
y nueve, en que se produjo el fallecimiento de tal comisaria o apoderada
testatoria, con lo que presentada la demanda en cuestién en veintiséis de
marzo de mil novecientos setenta y cuatro, en que fue sometida a reparto
y producida su admision a tramite, claro es gue en modo alguno han
transcurrido los treinta anos que se fijan en la sentencia impugnada para
la prescripcién de la accién de peticién de herencia, haciendo aplicacion
de la doctrina jurisprudencial sancionada en sentencias, entre otras, de
dieciocho de mayo de mil novecientos treinta y dos, doce de abril de mil
novecientos cincuenta y uno, doce de noviembre de mil novecientos cin-
cuenta y tres y ocho de octubre de mil novecientos sesenta y dos, cuya
tesis de computo inicial que este Tribunal acoge con remisién a la citada
fecha de tres de abril de mil novecientos cincuenta y nueve, viene ava-
lada, de una parte, por ei hecho de que hasta entonces, en que se produjo
el fallecimiento de la precitada comisaria y dada la reserva y consiguien-
te secreto de las disposiciones legalmente establecidas, no tenia el de-
mandante medios adecuados para conocer si aquélla habia hecho o no
uso, y en qué términos, del aludido poder testatorio que le confiriera su
esposo, y en su caso de su alcance y efectos, no estando, por tanto, en
condiciones de poder ejercitar normal y eficazmente accién de peticion
de herencia de su padre poderdante, desde el momento en que un dere-
cho no esta en condiciones de ser reclamado en tanto no se conozca su
existencia, contenido, alcance y efectos, y habida cuenta que pedir una
herencia no es simplemente reclamarla genéricamente, pues que este
aspecto ya surge de la mera aceptacién de la herencia prefijada en forma

9
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expresa o tacita, sino el reclamarla especificamente con el contenido a
que en definitiva alcance segin la institucién hereditaria producida, v,
de otra parte, en razén a que estando supeditado el derecho hereditario
atribuible al referido demandante don J. M. E. a las consecuencias que
juridicamente pudieran merecer los actos realizados por la tantas veces
aludida comisaria dofia A. E. 1., haciendo uso del poder testatorio de que
se viene haciendo mencién, determina la no posibilidad de prescripcion
de toda accién, y entre ellas la de peticion de herencia, en tanto el co-
mienzo del plazo para prescribir se encuentre supeditado a que desapa-
rezcan las apariencias de legalidad y validez producidas por actos o ne-
gocios juridicos que, de no ser adecuados en derecho, generen nulidad
radical, absoluta v de pleno derecho, toda vez que siendo tal clase de in-
eficacia perpetua e insubsanable, por serlo «in radice»,.es imprescripti-
ble, conforme al principio «contra non valentem agere non currit pres-
criptio», sin admisién de prescripcién sanatoria, como tiene reconocido
este Tribunal en sentencia de seis de mayo de mil novecientos nueve,
diez de abril de mil novecientos treinta y tres y diecinueve de enero de
mil novecientos cincuenta, entre otras, con la consiguiente repercusién
de comunicacién y trascendencia a toda accién que tenga relacién con
esa secuencia de ineficacia.

Considerando que declarada la procedencia del tercero de los motivos
de casacién formulados, determina llegar a la también estimacién del pri-
mero fundamentado por el recurrente en violacién, a causa de no apli-
cacién del articulo 1.259 del Cédigo civil y doctrina legal con él relacio-
nada, derivada de las sentencias del Tribunal Supremo que en apoyo de
tal motivo primero se invocan, y del articulo 4° del citado Cuerpo legal
sustantivo, también por no aplicacién, que se aduce regia al tiempo de
los actos o negocios juridicos impugnados, en cuanto respectivamente
previenen que «nadie puede contratar a nombre de otro sin estar por
éste autorizado o sin que tenga por la ley su representacién legal», de
manera que «el contrato celebrado a nombre de otro serd nulo a no ser
que lo ratifique la persona a cuyo nombre se otorgue antes de ser revo-
cado por la otra parte contratante», y que «son nulos los actos ejecuta-
dos contra lo dispuesto en la ley, salvo los casos en que la misma ley
ordene su validez», lo que es esencialmente acogido en los ntdmeros tres
y cuatro del articulo 6° de la Ley 3/1973, de diecisiete de marzo, modifi-
cadora del Titulo Preliminar del Cédigo civil, porque esa infraccién ema-
na no solamente del hecho de que la recurrida sentencia ya reconocia,
en el tercero de sus considerandos, «que es cierto, y asf lo admite la de-
mandada, que el poder testatorio otorgado por don F. M. a su esposa
dofia A. caducé, quedando extinguido y sin validez cl veintidés de julio
de mil novecientos treinta y cinco, es decir, al cumplirse el afio y dia de
la mayoria de edad, por emancipacién, del menor de los hijos, don
M. M. E,, en relacién con lo dispuesto en la Ley tercera del titulo vein-
tiuno del Fuero de Vizcaya, en relacién con la disposicién transitoria
primera de la Compilacién de Derecho Civil de Vizcaya de diez de julio
de mil novecientos cincuenta y nueve», y que «en su consecuencia, todo
cuanto dispuso dofia A., con posterioridad a aquella fecha, no sélo por
actos inter vivos en mil novecientos cuarenta y siete, sino por testamento
en mil novecientos cincuenta y siete, como comisaria foral haciendo uso
del poder testario (sic) conferido por su esposo, habria de resultar en
principio nulo y carente de valor», ni que de la doctrina establecida por
este Tribunal en la sentencia de ocho de octubre de mil novecientos se-
senta y dos, en la que es de insistir, sancionadora de que, en adecuada
interpretaciéon de la Ley III, titulo XXI, del Fuero de Vizcaya, caducado
el poder testatorio al cumplirse el afio siguiente a la mayoria de edad,
por causa de emancipacién, del hijo menor desde dicha fecha, no podia
la comisaria hacer uso con eficacia juridica de dicho poder, por la razén
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de que ya no lo ostentaba, tanto porque la caducidad implica la inexis-
tencia de un término fijo para Ja duracién de un derecho y transcurrido
aquél ya no puede éste ser ejercitado, cuanto por ser el requisito de sub-
sistencia de poder indispensable para actuar a nombre de otro en virtud
de autorizacién representativa, de modo que cuando falta, y se actia sin
persistir juridicamente la autorizacidn, los actos creados son nulos de
pleno derecho por falta de facultades de la otorgante y ser actos prohi-
bidos por la citada Ley III, titulo XXI, del Fuero de Vizcaya, con la con-
secuencia de nulidad radical, absoluta, perpetua e insubsanable, equiva-
lente a la inexistencia, en ortodoxa aplicacién del brocardo juridico de
que «quod ab initio vitiosum est non potest tractu tempore convalescere»,
y mayormente porque siendo el fundamento del testamento por comi-
sario en Vizcaya, en tendencia al robustecimiento de la familia, base es-
piritual de la caseria para regir ésta, el permitir una buena eleccién del
que se considere mds apto, de entre los hijos, con facultad de conferir
la regencia al consorte para efectuar la designacién a partir de que el
menor de los hijos llegue a la mayoria de edad, por ser el momento en
que se estima pueden ser conocidas las cualidades de todos los hijos,
permitiendo acoger al que se considere mas idéneo de ellos, durante el
plazo de un afio siguiente a ese alcance de mayoria de edad del hijo me-
nor, en orientacién al fin de conservacién de la caseria por encima de la
temporalidad de la vida de los individuos, por entenderse suficiente para
ello aquella precitada exacta v precisa limitacién temporal, y no un mé-
dulo mas amplio o con extensién abstracta e indeterminada en el tiempo.

Considerando que centrado el recurso en el segundo de los motivos en
que el mismo se ampara, con base en pretendida infraccién por violacién
o falta de aplicacién de los mismos preceptos y doctrina legal en que se
soporta el primero, con referencia especifica y concreta en nulidad radi-
cal, plena, absoluta y de pleno derecho e insubsanable del testamento
bajo el que fallecié la que fue comisaria, dofia A. E. 1., otorgado el veinte
de mayo de mil novecientos cincuenta y siete, o sea, a los veintiun afios
de haber caducado el poder testatorio que le venia conferido, actuando
aquélla en dicho acto de ultima voluntad tanto por si como en el con-
cepto de comisaria foral de su referido fallecido esposo en uso de dicho
poder testatorio que le confirid. haciendo disposicién, después de esta-
blecer determinados legados a favor de sus hijos dofia A. y don M, en
el sentidc dc imstituir y nombrarios herederos universales por mitad,
tanto en los bienes, derechos y acciones propios como en los de su esposo
fallecido, a sus citados hijos dofia A. y don M., apartado de ambas he-
rencias con la legitima foral a su también hijo don J., plantea el proble-
ma dimanante de la rabrica de «invalidez total o parcial del negocio ju-
ridico», o al menos acertada de «invalidez, nulidad o ineficacia parcial»,
de si la causa de nulidad de una disposicién, clausula, pacto o estipula-
cién de las varias contenidas en un negocio juridico restringe sus efectos
invalidatorios a la parte de éste directamente afectada por aquella causa,
conforme al antiguo adagio «utile per inutile non vitiatur» (invalidez
parcial), o, por el contrario, los extiende o propaga a todo el contenido
del negocio, de acuerdo con el brocardo latino «unus actus non potest pro
parte valere, pro parte non» (invalidez total), cuya problemética abarca
también la cuestién relativa a si la causa de nulidad de unos fragmentos
o elementos de cierta clidusula contrae sus consecuencias invalidatorias
a aquéllos, reduciéndose, por tanto, su ambito o, contrariamente, las con-
tagia a toda la cldusula negocial.

Considerando que, a falta de una norma juridica general sobre la ma-
teria, ha de estarse para solucionar el problema, en primer término, a la
disposim(’)n legal concreta—a alguna de las cuales se haréd referencia des-
pucs—que encierre la norma especial aplicable a la institucién particular
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objeto del debate y, en defecto de ella, debera acudirse a la hermenéu-
tica negocial, segiin proclama la sentencia de este Tribunal de cuatro de
marzo de mil novecientos setenta y cinco, teniendo presente para ello,
ademds del criterio tradicional que distingue entre negocios de conteni-
do unitario (indivisible) y plural (divisible), que el factor decisivo para
apreciar la invalidez-parcial o la invalidez-total se halla constituido por
la voluntad presumible, conjetural o hipotética del autor o autores del
negocio, habida cuenta de las circunstancias del caso, de la naturaleza
de aquél y de las exigencias de la buena fe.

Considerando que situados ya en este plano, es digno de notar que en
el Derecho comparado se observan dos tendencias en orden a cual debe
ser la regla general encaminada a la invalidez total y otra a la de nulidad
parcial aludidas en los considerandos precedentes, ya que mientras el
Cdédigo civil aleman (parrafo ciento treinta y nueve), seguido por algin
otro, se inclina por el primer criterio, al disponer que si es nula una parte
del negocio juridico todo €l es nulo, a menos que deba entenderse que,
ello no obstante, se hubiera celebrado sin la parte nula, el Cédigo suizo
de las obligaciones (art. 20, parrafo 2), y el Cdédigo italiano de mil nove-
cientos cuarenta y dos (art. 419), entre otros, establecen la regla contra-
ria, preceptuando el dltimo que la nulidad parcial de un contrato o de
singulares clausulas del mismo acarrea la nulidad del todo si resulta que
los contratantes no lo hubieren concluido sin aquella parte de su conte-
nido afectada por la nulidad.

Considerando que dicha regla de la invalidez parcial es la que debe
prevalecer en nuestro derecho, aun a falta de una norma juridica positiva
directa, toda vez que tal regla tiene su apoyo: 1°) En la aplicacién ana-
légica admitida por el articulo 4°-1 del Cédigo civil, de las numerosas
normas concretas que imponen la validez parcial del negocio juridico,
a pesar de determinadas clausulas, o de parte de aquél [arts. 641, parra-
fo segundo; 737, parrafo segundo; 767, 781, 786, 793, 1.116 (interpretado
en este sentido por la sentencia de este Tribunal de cuatro de marzo de
mil novecientos setenta y cinco), 1.155, parrafo primero; 1.376, 1.377, 1.476,
1.691, parrafo primero, etc.]. 2.°) Que el principio general de derecho so-
bre la conservacién del negocio juridico, acogido por nuestro ordena-
miento y proclamado por la doctrina legal establecida por las sentencias
de treinta de octubre de mil novecientos cuarenta y cuatro y siete de no-
viembre de mil novecientos sesenta y siete. 3.°) En la Jurisprudencia de
esta Sala, que ha aplicado en numerosos casos la regla de la invalidez-
parcial, como es de ver en las sentencias de treinta de marzo de mil no-
vecientos cincuenta, once de noviembre de mil novecientos cincuenta y
cinco, veintidés de enero y diecisiete, veintiuno y veintisiete de mayo de
mil novecientos cincuenta y ocho y siete de junio y seis de diciembre de
mil novecientos sesenta, cuya regla es la procedente a menos que la exé-
gesis negocial revele que el autor o autores del negocio juridico no lo
hubiese concluido sin la parte nula, como se estimé en las sentencias de
esta Sala de diecisiete de mayo de mil novecientos cincuenta y ocho, vein-
tinueve de abril de mil novecientos sesenta y cinco y treinta de noviembre
de mil novecientos setenta y tres, como se previé en la antes mencionada
de cuatro de marzo de mil novecientos setenta y cinco.

Considerando que la aplicacién de la anterior doctrina al caso litigio-
so impide declarar la nulidad total pretendida del aludido testamento
de veinte de marzo de mil novecientos cincuenta y siete, en virtud del
cual, segin ya viene indicado, dofia A. E. I., actuando tanto por si como
en el concepto de comisaria foral de su referido fallecido esposo en uso
del poder testatorio que le confirig, hizo disposicion de determinados
legados a favor de sus hijos dofia A. y don M., concretados en determina-
dos bienes, les instituyé y nombré herederos universales por mitad, tanto
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en los bienes, derechos y acciones propios como en los de su esposo fa-
llecido, apartando de ambas herencias con la legitima foral a su también
hijo don J., asi como obsta a la apertura de la sucesién legitima respecto
a la herencia de la precitada dofia A., dado que si la caducidad del poder
testatorio oporgado por su marido privé a su viuda de la facultad de dis-
poner de la mitad indivisa perteneciente al premuerto, qued6 subsistente,
sin embargo, el poder de disposicién «mortis causa» en cuanto a sus bie-
nes, derechos y acciones propios, habida cuenta de que nada hay revela-
dor de que la autora de la disposicién de éstos no la hubiere realizado
sin haber dispuesto simultdnea y conjuntamente de la herencia de su
finado cdnyuge.

Considerando que esta conclusién aparece reforzada por el hecho de
que la actividad testamentaria realizada por dofia A. E. 1., de que se hace
examen, estad poniendo de manifiesto que la llevd a cabo no exclusiva-
mente en ejercicio del poder testatorio que, en modalidad de testamento
por comisario, le habia conferido su marido don R., si que también de
su propio testamento, conforme autoriza el articulo 20 de la mencionada
Compilacion de Derecho Civil Foral de Vizcaya y Alava de treinta de
julio de mil novecientos cincuenta y nueve, al afectar solamente a hijos
comunes de ambos cényuges, 1o que unido a la repetida circunstancia
de caducidad del poder testatorio de que se viene haciendo mencién, con
la consiguiente extincion de sus efectos, conduce a la acogida solucién
de ineficacia de tal actividad testamentaria llevada a cabo por la merita-
da dofia A. en-orden a la herencia de su marido con base en dicho poder
testatorio caducado, pero no en lo que guarda relacién con la herencia
propia de la precitada comisaria, tanto porque si es cierto que en virtud
de la comunicacién foral constituyen los bienes integrados una comuni-
dad o copropiedad indivisa del cincuenta por ciento, o por mitad, entre
la viuda y los hijos, de ello no cabe deducir, cual pretende el recurrente,
que la testamentifaccién producida sea tunica, pues una cosa es la expre-
sién de voluntad testamentaria y otra los bienes, derechos y acciones que
por ella, en definitiva, puedan resultar afectados, cuanto debido a que la
orientacién jurisprudencial, reflejada en sentencia de este Tribunal de
ocho de julio de mil ochocientos ochenta y siete, reconocedora de que
«los instrumentos son en general indivisibles y no pueden ser aceptados
en parte y en parte repudiados», tinicamente puede tener aplicacién en el
caso del instrumento con caracter de unicidad juridica, pero no en el
supuesto, que es el producido en el presente caso, de testamento, refle-
jados cn un solo documento, afeciantes con independencia juridica a Ia
disposicion hereditaria de los bienes, derechos y acciones de dos perso-
nas, dado que entonces no se da la precisa situacién de indivisibilidad
impeditiva de la posibilidad de parcial aceptacién, 1o que no viene obs-
taculizado por el contenido de la ya citada sentencia de este Tribunal de
‘ocho de octubre de mil novecientos sesenta y dos, toda vez que en ella se
contemplaba la donacién amparada en poder testatorio caducado y, por
tanto, extinguido en sus efecto, lo que es significativo de instrumento
con valor juridico unico, con no posibilidad disgregatoria en su efectivi-
dad, que, como viene indicado, no es supuesto que se da en el caso ac-
tualmente en cuestion.

Considerando que, a mayor abundamiento y en materia testamenta-
ria, confirma el criterio que se establece en los precedentes consideran-
dos el contenido del articulo 846 del Cédigo civil, segiin el cual, cuando
el testador tuviese sélo una parte en la cosa legada, se entendera limitado
el legado a esta parte, puesto que aun cuando se considere que tal norma
no regula un supuesto de invalidez parcial, sino de interpretacién de vo-
Iuntad, lo cierto es que careciendo la viuda testadora de la facultad de
disposicién sobre los bienes del cényuge premuerto, en virtud de la ca-
ducidad del poder testatorio que le habia otorgado éste, los efectos de
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los legados y demds disposiciones testamentarias que realiz6 a medio
del testamento de que se viene haciendo mencién no pueden entenderse
con mas extensién que lo que, en definitiva, le alcancen con facultad dis-
positiva en los bienes de que dispuso en la referida conjunta actividad
testatoria, como indeclinable secuencia de la voluntad manifestada en esa
conjunta disposicién, dado el principio imperante en materia hereditaria
de que la voluntad del testador es la léy de la sucesién, y en cuanto que
lo realmente evidenciado con intencionalidad dispositiva testamentaria
por la meritada dofia A. ha sido tal conjunta disposicién y, en consecuen-
cia, con proyeccién a la mitad de los bienes integrados en la comunidad
foral por aquélla afectada.

Considerando que como consecuencia légica de la estimacién de los
motivos primero y tercero de casacién examinados, y de la desestimacién
del segundo, es de llegar a la también estimacion del cuarto, amparado
en infraccidén de los articulos 657, 658, 659, 661, 930 y 931 del Cédigo civil,
y de la doctrina legal contenida, entre otras, en las sentencias de diez y
trece de octubre de mil novecientos catorce, siete de julio de mil nove-
cientos quince, diez y trece de octubre de mil novecientos dicinueve, vein-
tiocho de febrero de mil novecientos veintiséis y treinta de mayo de mil
novecientos treinta, conforme a las cuales en materia de sucesién intes-
tada rige el Cdédigo civil en toda Espaifa, como consecuencia del caracter
general que alcanza la Ley de Mostrencos, salvo las normas especificas
forales, porque aun teniendo valor el acto de ultima voluntad realizado
por la tan aludida dofia A. E. I, mediante el testamento que otorgd el
once de febrero de mil novecientos veintinueve, en lo que afecta a su
herencia y con proyeccién a los bienes que en definitiva la integren, el
hecho de que no lo tenga en relacién con la herencia de su fallecido es-
poso don R. M. A, por estar caducado y consiguientemente extinguido en
sus efectos el poder testatorio que éste habia conferido a aquélla, y acre-
ditado que del matrimonio por ambos integrado nacieron tres hijos, que
son el demandante, don J., y los demandados dofia A. y don M., es visto
que procede la apertura de la sucesién intestada del meritado don R. M. A,
con la consiguiente declaracién de herederos y el correspondiente dere-
cho a los que resultan serlo de él a pedir la particiéon de dicha herencia.

Y en la segunda sentencia se establece:

Considerando que los argumentos expuestos en la sentencia de casa-
<ién, que se incorporan y reproducen en la presente, conducen a la in-
tegra estimacién del extremo primero de las declaraciones instadas en
la suplica del escrito inicial de demanda, tendente a que el poder testa-
torio conferido por don R. M. A. a favor de su esposa en segundas nup-
cias dofia A. E. 1., en escritura de capitulaciones matrimoniales otorgada
ante el que fue Notario de la villa de Bilbao, en fecha veintiséis de enero
de mil novecientos cuatro y ratificado en el testamento del poderdante
otorgado el dia once de febrero de mil novecientos veintinueve, ante el
Notario que fue de Amorebieta, al amparo de las disposiciones del Fuero
de Vizcaya, caducd, termind, se extinguidé y perdié todo su valor y efecto
legal el dia ocho de agosto de mil novecientos treinta y siete, o sea, luego
dc cumplido el afio v dia de haber llegado a la mayoria de edad el hijo
menor del matrimonio, don M. M. E., v por su derivacién llevan igual-
mente a la estimacién de los pedimentos primero y segundo adicionados
en la suplica del escrito de réplica encaminados al pronunciamiento de
que por falta de facultades de la otorgante dofia A. E. 1. es nula de pleno
derecho, con nulidad radical y absoluta, la donacién otorgada por dicha
comisaria en favor de su hijo don M. M. E. antc el Notario de Bilbao,
en fecha once de febrero de mil novecientos cuarenta y siete, asi como
Ja consiguiente inscripcién de dicha donacién en el Registro de la Pro-
piedad de Bilbao, obrante al folio cuarenta y ocho, del libro trece de Gal-
ddcano, finca numero cuatrocientos noventa y uno, inscripciéon décima,
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y que es asimismo nula y sin valor ni efecto legal alguno la adjudicacidn
de bienes practicada por fallecimiento de dofia A. E. 1., mediante escri-
tura publica otorgada por don M. y dofia A. M. E,, asistida de su esposo,
en fecha once de febrero de mil novecientos sesenta, ante el Notario de
Villaro, asi como las inscripciones de las fincas de los adjudicatarios en
los Registros de la Propiedad de Bilbao y Durango, respectivamente, las
que seran canceladas totalmente, pues teniendo tales donacién y adjudi-
cacién como unica base la examinada «comunicacién foral» establecida
para el matrimonio llevado a cabo por los referidos don R. y dofia A. y
la v1gen01a del poder testatorio cuya 1nef1cac1a viene declarada, en ma-
nera dlgl.u'l'c'l pueue tenei valor, haciendo qpu\,a\,xun del l.lllllctpio luvn,v
de que no existiendo el antecedente no puede tener vida el consiguiente,
y mds cn cuanto que, en relacién con dicha donacién de once de febrero
de mil novecientos cuarenta y siete, desde el momento que afecta a bie-
nes adscritos en la convenida comunicacién foral y concreiamente tanto
a bienes que originariamente fueron aportados a ella por el marido como
a adquiridos por éste constante matrimonio, y atraidos a la misma por
la esposa sobre lo que la precitada donante no tenia més que una parti-
cipacién indivisa, reflejada por la mitad abstracta derivada de la comu-
nicacién foral, v ademads es reflejo de un instrumento con unicidad juri-
dica, significada por el comportamiento de donacién indiscriminada de
los bienes concretos en ella comprendidos, impide que tenga eficacia
juridica, tanto en virtud de lo ya razonado en el considerando undécimo
de la sentencia de casacién, cuanto por que, en todo caso, ningin miem-
bro de una comunidad puede hacer disposicién de bienes concretos que
a ella pertenecen’y en los que, en consecuencia, en tanto no se realice
eficazmente la correspondiente divisién, aqui no producida, solamente
tienen los en ella interesados una cuota o participacién abstracta.
Considcrando que también los razonamientos consignados en la sen-
tencia de casacion originan la desestimacién del pedimento segundo de
la precitada suplica del escrito de demanda rector, toda vez que lo en
dicha resolucién consignado, y concretamente en su octavo considerando,
al establecer la eficacia del testamento de veinte de mayo de mil nove-
cientos cincuenta y siete otorgado por dofia A. E. 1., por lo que afecta a
lo que actua por si, o sea en relacién con su propia herencia, impide el
pronunciamiento que se solicita de nulidad de pleno derecho, con nulidad
radical vy absoluta de tal testamento, que, en consecuencia, sélo deviene
ineficaz en lo que afecta a la actuacidén testamentaria de la citada dofia A.
a nombre de su fallecido esposo don R. M. A., haciendo uso dc un poder
testatorio ineficaz por estar caducado y consiguientemente extinguido en
sus efecto; criterio que ya vino a reconocer y admitir el demandado per-
sonado don M. M. E. cuando, por via de reconvencién, solicita la decla-
raciéon de nulidad del testamento que otorgd dofia A. E. 1., como comi-
saria y apoderada al efecto, en nombre de don R. M. A, por causa de tal
caducidad y extincién de efectos de dicho poder y la de validez del mis-
mo instrumento notarial en lo que otorgd por si tan mencionada dofia A.
Considerando que, como consecuencia de acogerse la solicitud de nu-
lidad del mencionado poder testatorio v de la ineficacia del referido tes-
tamento otorgado el veinte de mayo de mil novecientos cincuenta y siete
por la apoderada testatoria en lo que afecta a la actividad testamentaria
a nombre de su marido otorgante del poder testatorio, se produce la con-
secuencia desestimatoria del tercero de la referida suplica de demanda,
por el que se pretende que se declare sin eficacia juridica la titularidad
de dofia A. y don M. M. E. sobre los bienes que en las herencias de los
conyuges don R. M. A, y dofia A. E. 1., expresados en el referido testa-
mento se comprenden, cualquiera que sea su naturaleza y condicién legal,
pues que el instituto juridico de la comunicacién foral, convenida para
dicho matrimonio, ante la ineficacia del mencionado testamento en lo



580 JURISPRUDENCIA

que afecta a la herencia del citado otorgante de poder mencionado, y
haberse disuelto el matrimonio sin hijos, da lugar, si los bienes no se
dividen inmediatamente, a un estado de indivisién, de comunidad here-
ditaria, entre el cédnyuge supérstite y los herederos del premuerto, deri-
vada de la «comunicacién foral» propiamente dicha, disuelta al cesar las
causas que la originaron y los presupuestos de unién e integracién que
constituyen el matrimonio en Vizcaya, segun se tiene declarado por esta
Sala en sentencia de siete de enero de mil novecientos cincuenta y nueve,
y dado que tal institucién foral, por cuya virtud cada uno de los cényuges
adquiere Ja mitad de cuantos bienes integren el caudal del matrimonio,
cualquiera que sea el consorte que los aporte o el titulo de la adquisicién
y aun cuando uno de los dos nada tenga personalmente, encuentra su
base y razén de ser en la ejemplar unidad e identificaciéon de toda idea y
motivo de distincion entre las personas o entre las cosas, con lo que, cual
se deduce de los términos del articulo 47 de la vigente Compilacién de
Derecho Civil Foral de Vizcaya y Alava de treinta de julio de mil nove-
cientos cincuenta y nueve, que supone en definitiva el reconocimiento
de costumbre general de la regién, acogida en los documentos publicos
que en ella se otorgan y recogidos en los Proyectos de Apéndice o Com-
pilaciones de mil novecientos, mil novecientos veintiocho y mil novecien-
tos cincuenta y ocho, determinativo de que la comunicacién se mantiene
durante la existencia del matrimonio, aunque se propaguen sus efectos
por indivisién de la herencia, hasia que existan herederos designados por
el cényuge premuerto o por el sobreviviente en su consideracién de co-
misario—supuestos no dados en el presente caso en relacién con la he-
rencia del poderdante— o se proceda a la divisién y adjudicacién de los
bienes comunicados por el cényuge viudo, de una parte, y de la otra los
hijos o descendientes que sean sucesores del premuerto—que es la situa-
cion expectante en el supuesto contemplado—, generando, entre tanto,
una comunidad, por indivisién hereditaria, con todos sus efectos y con-
secuencias, por lo que no cabe la posibilidad a su amparo de titularidad
concreta por causa de tal comunidad, sino la de conferir una participa-
cién abstracta, que en el caso de la «comunicacién foral» es significativo,
segiin queda indicado, de una participacién de la mitad de cuantos bie-
nes integren el caudal del matrimonio, lo que produce como consecuen-
cia que cl testamento tan citado de veinte de mayo de mil novecientos
cincuenta y siete produzca eficacia juridica de titularidad en orden a los
actos dispositivos que emanen de la ultima voluntad que significa y se
reconoce, proyectada a la herencia de dofia A. E. I. en cuanto afecte a
la mitad que le corresponde sobre los aludidos bienes de la comunica-
cién foral convenida de que se viene haciendo mencién, afectados por la
actividad testamentaria eficaz de la referida dofia A. y por las disposi-
ciones por ella establecidas, y mayormente porque la pretension conte-
nida en el examinado pedimento tercero de la suplica del escrito inicial
de demanda viene precisamente condicionado, en los términos amplios y
absolutos de tal pretensién proyectada en cuanto hace referencia precisa
y concreta a las herencias de don R. M. A. y dofia A. E. 1. y con supedi-
tacién y condicionamiento a la ineficacia de la actividad testamentaria
de ambos expresada en dicho testamento y que, cual viene dicho, no se
estima cn lo que afecta a dofia A.; y todo ello sin perjuicio, claro estd, de
la posibilidad de que pueda solicitarse, por cualquiera de los interesados
en las citadas herencias, la declaracién de ineficacia de tales actos dis-
positivos en lo que se contraiga a lo que afecte a la mitad indivisa y
bienes concretos que viene afectado en orden al testamento ineficaz co-
rrespondiente a don R. M. A, en relacién con el eficaz de su esposa, asi
como de los legados de estimarse el solicitante que también vienen afec-
tados, lo que no puede examinarse ni decidirse en esta sentencia, por



JURISPRUDENCIA 581

vedarlo el principio de congruencia imperante en nuestro derecho, en
cuanto que tales cuestiones, de ser planteadas, tendrian causa o razén
de pedir diferente, impeditiva del estado de cosa juzgada

Considerando que, como indeclinable efecto de la desestimacién del
pedimento tercero de la siuplica de demanda, es asimismo de desestimar
lo solicitado en el cuarto de aquélla, referente a la nulidad y carencia de
todo valor y efecto legal de las inscripciones que hayan podido practi-
carse en los Registros de la Propiedad de Bilbao y Durango, respectiva-
mente, en los bienes a que se refieren las transmisiones expresadas v
que tengan Su oOrigen en €i precitado testamento de veinte de mayo de
mil novecientos cincuenta y siete, pues que no dandose el antecedente
—nulidad absoluta pretendida ‘en dicho pedimento tercero de la suplica
de demanda-—no puede producirse el consiguiente—nulidad también ab-
soluta de las referidas inscripciones—, e igualmente sin perjuicio de las
posibilidades de solicitud de nulidad parcial de dichas inscripciones por
las mismas razones y condicionamientos de reserva de derechos consig-
nados en el precedente considerando y tampoco afectarles el estado de
cosa juzgada por las mismas razones en aquél manifestadas.

Considerando que la ineficacia del acto de ultima voluntad referido
en lo que se contrae a la herencia de don R. M. A,, determinado asimismo
la estimacién de los pedimentos quinto y sexto de la invocada stplica
de demanda, aunque con limitacién a la herencia de don R. M. A. y sin
que ello determine defecto procesal de incongruencia al suponer unica-
mente minoracién de lo pedido con fundamento esencial en la misma
causa o razén de pedir.

Considerando que la inconsistencia y consiguiente desestimacién de
las pretensiones formuladas a medio de los pedimentos séptimo, octavo
y noveno es légica y normal consecuencia de lo expuesto en los consi-
derandos séptimo y octavo de la sentencia de casacién, toda vez que si es
ineficaz el acto de ultima voluntad otorgado por donia A. E. 1., actuando
por su marido don R. M. A, claro es que decaen las pretensiones de atri-
bucién conjunta de derechos hereditarios sobre la comunidad de bienes
que se pretenden adscritos a una disposicion testamentaria no reconoci-
+da por falta de cficacia del poder tesiatorio en que se ampard, atribucién
y reintegro de bienes a esa comunidad testamentaria no aceptada por
disgregacién de la voluntad dispositiva en acto de tultima voluntad por
tal inconsistencia del poder testatorio v unidn a masa comtun de esa pre-
tendida causa alegada de inapreciada comunidad hereditaria generada
por dos testamentos de los que solamente uno de ellos—el afectante a
dofia A. E. I.—se reconoce con consistencia juridica; sin perjuicio, claro
esta, tanto de que pueda instarse en su dia, por quien de los demandan-
te y demandados lo estimase conducente a su derecho, en cuanto tendria
causa o razon de pedir diferente y, en consecuencia, no determinante de
situacién de cosa juzgada, esas correspondencias de propiedad, atribu-
cién y reintegro de bienes v unién de cantidades, cn la mitad indivisa
afectante a las respectivas herencias independientes de los referidos don
R. M. A. y dofia A. E. I, por consecuencia de la indicada comunicacién
foral que rigié su matrimonio, cuanto para determinar asi el alcance de
los términos del eficaz testamento de la citada dofia A. y concretamente
de los legados por ésta establecidos en orden a la herencia intestada del
mencionado don R., como la proyeccién definitiva en el caudal sucesorio
de éste resultante de la correspondencia a él de la expresada mitad in-
divisa asignable en virtud de la comunicacién foral por la que se rige el
matrimonio de que se viene haciendo mencién, con posibilidades de plan-
teamiento judicial de tales cuestiones en el caso de que no se lograse
acuerdo extrajudicial y sobre cuyos aspectos no puede entrarse a decidir
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en la presente resolucién por vedarlo en principio de congruencia impe.
rante en nuestro ordenamiento juridico.

Considerando que las mismas razones que vienen indicadas y las pro-
ducidas en la tantas veces citada sentencia de casacién, llevan a la esti-
macién del pedimento reconvencional que acoge la sentencia de la Sala
de instancia; y sin que proceda hacer pronunciamiento alguno sobre las
demas pretensiones de la reconvencién, al haber sido consentido por el
reconviniente el pronunciamiento desestimatorio a que se llegé en la re-
currida sentencia, con el consiguiente aspecto favorable para el reconve-
nido y después recurrente en casacién, con el correspondiente efecto de
firmeza procesal.

Considerando que pronuncidndose sobre el aspecto de pretendida ins-
cripcién adquisitiva, alegada, a todo evento, por el demandado personado
don M. M. E. ]a razén de no acogerla surge, de una parte, de que para
poder apreciarse la de tipo ordinario se habria precisado la existencia de
un justo titulo de dominio, que no se da en el presente caso, pues que no
puede emanar, cual se pretende, de la escritura de manifestacién de cau-
dal hereditario y adjudicacién del mismo otorgada el once de febrero de
mil novecientos sesenta, ante el Notario entonces de Villaro, porque al
provenir de la mera actividad documentadora de los adjudicatarios de-
mandados, no tiene el caricter de titulo hdbil para atribuir dominio, al
amparo de la accién del tiempo, requerido por el articulo 1.957 del Co-
digo civil, de no existir vicio invalidante, que es requerido para generar
prescripcion adquisitiva ordinaria, y para que se diese la prescripcidn
extraordinaria seria preciso el transcurso de treinta afos, exigido por el
articulo 1959 del citado Cuerpo legal, sustantivo, cuyo plazo no consta
transcurrido; y de otra parte, debido a que, segun tiene ya reconocido
cste Tribunal cn sentencia de veintitrés de diciembre de mil novecientos
setenta y uno, la prescripcion adquisitiva no puede comenzar a producir-
se hasta que el heredero aparente exteriorizé su intencién de poseer por
si y en exclusiva los bienes hereditarios, que en el supuesto actualmente
contemplado sélo pudo ser por parte de los demandados que la alegan a
su favor a partir de haber recibido, en razén a lo dispuesto por su madre,
los bienes afectados por tal pretendida prescripcién adquisitiva alegada,
pero en todo caso con supeditacién al periodo de treinta afios demanda-
dos para la accién de peticién de herencia y no al menor aducido tanto
por la expresada razon de que le faltaba el justo titulo amparador de la
prescripcion ordinaria de menor plazo, cuanto porque, conforme tiene
reconocido este Tribunal en sentencias de dieciocho de mayo de mil no-
vecientos treinta y dos, doce de abril de mil novecientos cincuenta v uno
y la citada de veintitrés de diciembre de mil novecientos setenta y uno,
la usucapién adquisitiva alegada no puede tener plazos mas cortos que
los de la prescripcion esgrimida, pues si esto no se admitiese se produ-
ciria la inefectividad de tal accidn.

Por su parte, los motivos primero, tercero y cuarto del recurso, que
estima el Tribunal Supremo, dicen asi:

Primero.—Amparado en el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley
de Enpjuiciamiento Civil. La sentencia recurrida, al no haber declarado
como consecuencia de que el poder testatorio de don R. M. A,, a favor de
su esposa, dofia A. E., qued6 extinguido y sin validez el veintidés de ju-
lio de mil novecientos treinta y cinco, la nulidad radical, absoluta, «ipso
jure» o de plano.derecho, perpetua e insubsanable de todos los actos
tanto inter vivos como mortis causa de disposicién de bienes, realizados
por la comisaria dofia A. E. I., utilizando dicho poder después de su ca-
ducidad, ha infringido por violacién o falta de aplicacién los preceptos
y doctrina legal que pasan a concretar: a) dofia A. E. 1., en los diferentes
actos dispositivos inter vivos y mortis causa que realizé como comisaria
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de su esposo con posterioridad al veintidds de julio de mil novecientos
treinta y cinco, en que habia caducado el poder, es evidente que no tenia
personalidad alguna para disponer de los bienes de su difunto esposo
y comitente y menos todavia de la totalidad del caudal de la sociedad
conyugal sujeto al régimen de comunicacién foral. Por consiguiente, al
atribuirse el caracter de apoderada de su finado marido, realizé un acto
prohibido por la Ley III del titulo XXI del Fuero de Vizcaya, cuya in-
fraccién por violaciéon también se denuncia. b) Por ello y por la doctrina
del articulo 1.259 del Coédigo civil, es claro que al desconocer la sentencia
las consecuencias de dicha actuacion de la comisaria ha infringide abier-
tameule por violacion también al no haberle aplicado, siendo aplicable,
el articulo 4° del Cédigo civil vigente en la fecha de tal actuacion, y que
en la actualidad ha sido sustituido, precisamente por recoger la doctrina
legal, de forma mucho méas enérgica y contundente por el articulo 6=,
numeros tres y cuatro, de la Ley de diecisiete de marzo, modificando el
Titulo priliminar del Cddigo civil. Aunque se quiera sostener que ese pre-
cepto no es directamente aplicable a los actos realizados por dofia A. E.
con anterioridad a su vigencia, es evidente que ha de considerarse, al
menos como interpretativo desde que se promulgd, del articulo 4.° del
Cédigo civil, porque en esa reforma lo que se ha hecho es recoger la
doctrina legal interpretativa de dichos articulos 4° del Cédigo civil, y por
ende, del 1.259 del mismo cuerpo legal. ¢) Y es que en efecto, tal doctrina
legal constante y reiterada existia a la fecha de la Ley de diecisiete de
marzo. Con arreglo a las cuales—en alguna de ellas se invoca y ratifica el
principio general de derecho que dice: «quod ab initio vitiosum est non
potest tractu tempore convalescere» esa nulidad radical y absoluta decla-
rada en el articulo 4° del Cédigo—hoy el articulo 6.°, numeros tres y cua-
tro, de la Ley de diecisiete de marzo es equivalente a la «inexistencia» de
que no trata el Cédigo, pero de la que es un caso o a la que es equiparable
la nulidad absoluta por falta de alguno de los requisitos esenciales del
contrato entre los cuales esta el consentimiento que requiere la capacidad
de los otorgantes de que carecia dofia A. al actuar como comisaria de su
esposo, caducado y extinguido ya, desde hacia afios en algunos casos, el
poder testatorio de su finado esposo. Se trata, pues, de nulidad radical,
absoluta de pleno derecho, perpetua e insubsanable con arreglo a los
preceptos y doctrina legal citados como infringidos por violacién o falta
de aplicacién, a los que ha de afnadirse el 1.310, en relacién con el 1.281,
del mismo cuerpo legal tamhién desconccides por la sentencia recurrida
al no declarar tal nulidad de los actos de disposicién, tanto inter vivos
como mortis causa de los bienes comunicados, realizados por dona A. E,,
con posterioridad a la fecha de caducidad e invalidez cl veintidés de julio
de mil novecientos treinta y cinco, del poder testatorio que le confirié
su esposo, don F. R. M. y A, en la escritura de capitulaciones matrimo-
niales de mil novecientos cuatro. Tal especie de nulidad trasciende a los
actos dispositivos y realizados por los demandados don J. M. y dofia
M. A. M. y E. de bienes comunicados, aparentemente adquiridos por escs
tilulos causales procedentes de la actividad ilegal de su madre dofa
A. E. 1., nulidad que por ser absoluta e ipso jure o de pleno derecho no
puede producir efecto alguno siquiera haya que destruir su apariencia de
existencia y legalidad cuando ella pueda ser obsticulo para el ejercicio
de un derecho, doctrina que se contiene en una constante y reiterada
jurisprudencia de la que son muestras las sentencias de dieciocho de
enero de mil novecientos cuatro y tres de enero de mil novecientos cua-
renta y siete, y que con la doctrina de que la accién que se funde en la
nulidad absoluta es imprescriptible (SS., entre otras muchas, de once
de enero de mil novecientos veintiocho, catorce de mayo de mil novecien-
tos veintinueve y diez de abril de mil novecientos treinta y cinco) com-
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pletan el cuadro de la doctrina legal que juntamente con los preceptos
concretos que dejan citados y que interpreta aquélla, han sido infringidos
por violacién en la sentencia recurrida. Tal nulidad, total absoluta, radical,
de pleno derecho, perpetua e insubsanable, que por ser equiparable a la
«inexistencia», es aplicable y debe declararse respecto a todos los actos
realizados por la inicialmente comisaria, dofia A. E. I, por los cuales
dispuso, tanto por actos inter vivos como mortis causa, de bienes inte-
grados en la universalidad patrimonial o comunidad de bienes al cincuen-
ta por ciento entre la misma y sus tres hijos por la comunicacién foral, con
posterioridad al veintidés de julio de mil novecientos treinta y cinco, en
que segun la propia sentencia recurrida de la Sala de lo Civil de la
Audiencia de Burgos, caducd y se extinguié el poder testatorio que le
habia conferido su esposo, y cuya nulidad y consecuencias de la misma
se interesaron en los pedimentos segundo, tercero, cuarto, octavo v no-
veno de la suplica de la demanda y en las pretensiones primera y segunda
de la suplica del escrito de réplica. Los detalles y circunstancias de esos
actos realizados por la comisaria se exponen minuciosamente en los es-
critos de demanda y réplica y, sobre todo, en el de conclusiones de su
parie con expresidon de los documentos que los justifican y folios en que
se encuentran, todo lo cual se da aqui por literalmente reproducido
y como formando parte integrante de este motivo. La consideracién de
los detalles de los actos realizados por la comisaria dofia A. E. al utilizar
el poder testatorio de su finado esposo después de su caducidad, donando,
instituyendo herederos y legando bienes incluidos en la comunicacién
foral a sus hijos M. de la A. y J. M. M. E,, apartando de las dos herencias
a su otro hijo, el hoy recurrente, don J, R. M. E., fueron ejecutados en
fraude de ley—con la complicidad, por cierto, del principal beneficiado,
don J. M.—y también en fraude de los derechos del hoy demandado.

Tercero—Amparado en el namero primero del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil. La sentencia recurrida en tanto en cuanto
acoge y estima la excepcién opuesta por el demandado comparecido,
don J. M. M., de prescripcidén de la accién de peticién de herencia ejerci-
tada por el hoy recurrente. Infringe: A) Por aplicacién indebida, la Ley
séptima, Titulo XIV de la Partida VI—citada expresamente en el consi-
derando tercero in jure de la sentencia recurrida, asi como los articu-
los 1.963 y 1.969 del Cddigo civil, cuya doctrina se aplica, aunque sin citar
sus numeros, todos ellos como premisa obligada y antecedente necesario
‘del fallo. B) Por violacién o falta de aplicacién, siendo aplicable del ar-
ticulo 1.965 del Cédigo civil y de la doctrina legal. En efecto, la sentencia
recurrida estima que se ha producido la prescripcién de treinta afios
que considera aplicable a la accion de peticién de herencia, porque con-
sidera que el actor, su mandante, don J. R. M. E., pudo ejercitarla desde
el veintidés de julio de mil novecientos treinta y cinco, en el que segun
coincidencia de ambas partes y reconocimiento de dicha sentencia, caducé
y se extinguid el poder testatorio conferido por don F. R. M. A,, a favor de
su csposa, dofia A. E. 1., y que, por tanto, cuando inici6 su reclamacién
judicial, en diciembre de mil novecientos setenta y tres, ya habia trans-
currido con mucho exceso tal plazo de treinta afios, determinativo de la
extincién por prescripciéon de la accién. Pero aunque no fuera por aquel
fundamento del articulo 1965, resultarian también imprescriptibles las
acciones ejercitadas en la demanda ampliadas en la réplica, incluso la de
peticién de herencia. En efecto, en la demanda y réplica se ejercitan
las acciones de nulidad absoluta y radical, equivalente a la inexistencia
de la donacién que hizo la comisaria a favor de su hijo don J. M. del
testamento de la propia comisaria como tal y por si, y de la particién
hereditaria entre dofia M. A. y don J. M. M. E,, asi como de las subsi-
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guientes ventas hechas por éstos, todo con mucha posterioridad a la fecha
de la caducidad del poder testatorio del esposo don F. R., a favor de su
mujer dofia A. E. De ello se deduce la imprescriptibilidad de la accién
ejercitada, aunque sea la de peticién de herencia, cuando el comienzo del
plazo para prescribir estd pendiente de que desaparezcan las apariencias
de legalidad y validez producidas por actos, disposiciones o negocios ju-
ridicos nulos con nulidad radical, absoluta, plena ipso jure o de pleno
derecho, perpetua e insubsanable porque al ser asi, las acciones para
pedir que se declare tal nulidad, a fin de que desaparezcan sus efectos
G apariencias resuitan imprescripribles—en otro caso aparecerian subsa-
nados—esos actos nulos con aquella nulidad in radice y esa imprescrip-
tibilidad se comunica y trasciende a la accién de peticidn de herencia,
conforme al principio «contra non valenten agere non currit prescriptio»,
sancionado por la jurisprudencia y a la doctrina de que la nulidad radical
y absoluta de los actos juridicos equiparable a la inexistencia es perpetua
e insubsanable, no admitiendo prescripcién sanatoria (SS. de seis de mayo
de mil novecientos nueve, diez de abril de mil novecientos treinta y tres
y diecinueve de enero de mil novecientos cincuenta) doctrina que se
infringe por violacién al no aplicarse, debiendo serlo. Que es manifiesta
la infraccién por aplicacién indebida del articulo 1.969 en cuanto al co-
mienzo del cémputo para la prescripcidon del plazo de treinta ahos, supo-
niendo que fuera el aplicable y, por ende, la infraccién también por
aplicacién indebida del articulo 1.963 del mismo Cédigo. Y como conse-
cuencia se ha producido la infraccién por aplicacién indebida consecuente
a interpretacién errdnea al caso concreto de autos, de la doctrina de las
Sentencias de dieciocho de mayo de mil novecientos treinta y dos y doce
de abril de mil novecientos cincuenta y tres, porque si bien en éstas se
establece Ia doctrina general de que la accidn de peticién de herencia pres-
cribe a los treinta afios y ello es, en general, asi, no es aplicable al caso
de autos por las razones precedentemente consignadas. Y se infringe por
violacién al no aplicarse la doctrina de la Sentencia de ocho de octubre
de mil novecientos sesenta y dos, en caso casi de identidad al actual, y en
que establece que el plazo de treinta afios de prescripcién de la accién de
peticiéon de herencia no es aplicable a ]Jos supuestos de que los bienes
de esa herencia se haya dispuesto por actos inter vivos, mortis causa,
nulidad con nulidad radical, absoluta, ipso jure, perpetua e insubsanable,
equiparable a la ineixstencia cuya declaracién se pide.
Cuarto.—Amparado en el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Este motivo es una consecuencia de los ante-
riores. La sentencia recurrida infringe por violacién o no aplicacién, los
articulos 657, 658, 659, 661, 930 y 931 del Cddigo civil y la doctrina legal
contenida, entre otras, en las Sentencias de diez vy trece de junio de mil
novecientos catorce, siete de julio de mil novecientos quince, diez y trece
de octubre de mil novecientos diecinueve, veinticinco de febrero de mil
novecientos veintiséis, treinta de mayo de mil novecientos treinta, v otras
muchas, conforme a las cuales, en materia de sucesidn intestada, rige el
Cédigo civil en toda Espafia, como consecuencia del caricter general que
alcanza la Ley de Mostrencos. Acreditado el fallecimiento de don F. R. M.
y A. y de su esposa dona A. E. I, la nulidad del testamento del primero,
de once de febrero de mil novecientos veintinueve, por haber caducado el
poder testatorio que a favor de su esposa le confirid en el contrato prema-
trimonial de mil novecientos cuatro, antes que la comisaria hiciera uso
del mismo, y la nulidad, también del testamento, por si y como comisaria
de su esposo, que otorgd la misma en mil novecientos cincuenta y siete,
aflos después de caducado y extinguido dicho poder testatorio, el veinti-
dés de julio de mil novecientos treinta y cinco, disponiendo, como en la
donacién de mil novecientos cuarenta y siete, a favor de su hijo don J. M.,
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de bienes comunicados, y demostrado el nacimiento de los tres hijos de
dicho matrimonio, don J. R., dofia M. A. y don J. M., es visto que procede
la apertura de la herencia intestada; que los tres hijos son herederos
legitimos por partes iguales de las herencias de sus padres y que cual-
quiera de los tres y, por tanto, don J. R., tienen derecho a pedir la parti-
cién de dicha herencia, conforme a los preceptos y doctrina citados, y a la
doctrina de las Sentencias de cinco de julio de mil ochocientos noventa
y tres y treinta de octubre de mil novecientos diecisiete, de que ello debe
hacerse en el juicio ordinario correspondiente, siempre que se aporte la
correspondiente justificacién como aqui se ha hecho.

PARTICION—HEREDERO DISTRIBUIDOR EN MALLORCA.—Articu-
los 1.057 del Cddigo civil y 18, 19, 20 y 23 de la Compilacion balear
(SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1977).

La Sala Primera dc lo Civil del Tribunal Supremo, en sentencia de la
que ha sido ponente el Magistrado don Antonio Fernandez Rodriguez,
declara no haber lugar al recurso de casacién por infraccién de ley inter-
puesto por la parte actora y apelante contra la sentencia de la Sala de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca, que habia
confirmado la sentencia del Juzgado de Primera Instancia niimero dos de
dicha capital, conforme a las siguientes consideraciones:

Considerando que en trance de pronunciarse sobre la pretendida in-
fraccion, por interpretacién errénea, de los articulos dieciocho, diecinueve,
y veinte de la Compilacién del Derecho Civil Especial de Baleares, por
ser del parecer los ejercitantes del recurso que las facultades del «here-
dero distribuidor» son personalisimas y no pueden delegarse en tercero,
vy dado que en su testamento dofia J. C. S. confia a su hija doria M. H. C.
1a distribucién concreta del quantum hereditario asignado entre los here-
deros designados por dofia C. S. B.,, y por tanto, la delimitacién, en la
realidad fisica, es también de llegar a solucién desestimatoria, porque al’
establecer la encomienda de distribucién conferida por dofia C. S. B. a su
mencionada hija dofia J. C. S., al amparo de los relacionados preceptos
forales, la facultad a ésta «para que pueda distribuir los bienes entre sus
hijos en partes iguales o desiguales, sin privar totalmente a ninguno de
ellos», la Unica exigencia que se previene es que la referida heredera
«distribuidora» haga asignacién a uno o distribuya entre sus hijos, con
el solo condicionamiento de no privar totalmente a ninguno de ellos,
o sea, con reconocimiento de partes iguales o desiguales a todos, y sin
supeditaciéon a que haya de ser concretada fisicamente por dicha «distri-
buidora» lo a percibir por los destinatarios de la asignacién, sino mera-
mente el quantum, que es, en definitiva, a lo que alcanzaria el caracter
personalisimo inherente a la modalidad de institucién de heredero de
que se trata, toda vez que la normativa que la rige hace exclusiva refe-
rencia a asignaciéon o distribucién de todo o parte de los bienes de la
herencia, cual se deduce del contexto del articulo dieciocho de la preci-
tada Compilacién foral, y no a las manifestaciones fisicas que de ello se
deriven.

Considerando que si ciertamente en materia de institucién de heredero,
en modalidad de distribucién foral balear, a tenor de lo normado en el
articulo veintitrés de la Compilacién de Derecho Civil Especial de Balea-
res, los destinatarios de los bienes tienen la condicién de herederos del
testador, vy tal circunstancia lleva a que, como consecttencia de la voluntad
manifestada en auto de ultima voluntad de la instituida heredera distri-
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buidora doiia J. C. S., haciendo uso de la encomienda conferida por la
causante dofia C. S. B., de asignarse a la hija de aquélla la finca en
«Pont d’Inca» (Marratxi), procedente de la llamada «Cas Enegistas»
vy «la mitad indivisa de la finca ‘S’Argela’, cuyo usufructo heredé la aludi-
da doiia J. C. S. de la mentada dofia C. S. B., con la obligacién de entregar
a sus hermanos la porcién ‘derivada de asignar’ a sus hijos, don I, don A.,
don M., don Juan y don José H. C, por quintas partes indivisas, una
porcién de la integra finca ‘S’Argela’, de una hectiarea y media, segin el
tenor literal del testamento de la citada causante en la parte que deter-
mine la indicada dofla M. H.», en las operaciones particionales llevadas
a cabo por el Comisario Contador-Partidor nombrado por la tan citada
«distribuidora» ¢n orden a su herencia, hubiesen de tener que intervenir
sus hijos, y entre ellos los demandantes-recurrentes don J., don A, don M.
v don Juan H. C. p,ara que quedase concretada la parte de la referida
finca «S’Argela» en que habia de fijarse dicha hectidrea y media en
ella asignada a aquéllos v su hermano don José, en cumplimiento de la
facultad de «distribucién» conferida, al afectar a la divisién de cosa co-
min en que los relacionados hermanos, en unién de su también hermana
dofia M., vienen interesados en conjuncién con la «distribuidora», porque
si es indudable, conforme ya queda razonado al examinar y resolver el
segundo de los motivos de casacién, que el caricter personalisimo del
cargo de «distribuidor» afecte meramente a la asignacién o distribucién
de los bienes de la herencia del testador instituyente, y no a la concreta
proyeccién fisica de tal asignacién o distribucién, el hecho particional
realizado por el meritado Comisario Contador-Partidor, afectando a los
bienes de éste y a los de la instituyente de la «distribucién», prescindiendo
de los interesados en ésta, determinaria infraccién del articulo mil cin-
cuenta y siete del Cédigo civil de que se hace cita, en relacién con el
citado veintitrés de la expresada Compilacién, en razén a que si dicha
«distribuidora» podria fijar la asignacién distributiva «en la parte que
determine la indicada dofia H.», hay que entenderlo referido, de hecho
vy juridicamente, a la parte que, después de realizada la correspondiente
divisidn, quedase, en definitiva, integrada en el patrimonio de la testa-
dora instituvente dofia C. S. B., pero no a quo un tercero, como es el
citado Comisario Contador-Partidor, divida 1o que es un bien comin pres-
cindiendo de los herederos que, por modo distributivo, tienen interés
en él y en ia parte que hava de adjudicarse a su causante, no obstantc,
son de desestimar el tercero v cuarto de los motivos ejercitados, pues
que habiendo sido declarada por la sentencia en cuestién, la nulidad del
cuaderno particional practicado por el precitado Comisario Contador-
Partidor v la escritura publica de protocolizacién del mismo, con el efecto
también de nulidad de las inscripciones registrales, practicadas, con fir
meza_ procesal de tales pronunciamientos, carecen de todo efecto las in-
fracciones pretendidas de los relacionados articulos veintitrés de la Com-
pilacién y mil cincienta y siete del Cdédigo civil, ya que si han sido
declaradas nulas las expresadas operaciones particionales con caracter
firme, ninguna trascendencia tienen esas aludidas infracciones, v mayor-
mente porque ninguna proyeccién tendria en las pretensiones de los es-
critos rectores del proceso tal como han sido formuladas, dado que si
un acto es nulo carece de trascendencia lo que a él afecte, en aplicacién
del principio de que desaparecida la causa cesan los efectos.
Considerando que la inconsistencia del quinto de los motivos, por ale-
gacién de no aplicacién del articulo veinte de la tan repetida Compilacién
de Derecho Civil Especial de Baleares, segiin la cual si el distribuidor,
por cualquier causa, dejare de efectuar la asignacién o distribucién, se
estara a lo dispuesto err el testamento, tiene su razén de ser en la orto-
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doxa aplicacion de la regla de que faltando el antecedente no se da el
consiguiente, porque no dandose, en el presente caso, el supuesto de falta
de asignacién o distribucién a que en el articulo veinte de dicha Compi-
lacién se supedita la aplicacién de lo normado en el testamento, no puede
darse la consecuencia de divisién de la herencia por partes iguales que
tal testamento establece para el evento de dejarse sin efecto la facultad
distribuidora.

F. C. L.



2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GoNz4LEZ PEREZ

EL IMPUESTO DE ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS Y LOS DOCU-
MENTOS I;S]fg)LICOS SOBRE REPARCELACION (SENTENCIA DE 13 DE
MARZO DE .

I. ANTECEDENTES

1. AZCA, Asociacién Mixta de Compensacién de la Manzana «A» de
la Zona Comercial de la Avenida del Generalisimo de Madrid, constituida
por Decreto de 20 de febrero de 1964, por escritura publica otorgada el
22 de marzo de 1971 vendié una parcela de terreno que segrego en la
misma escritura y que procedia de la manzana «A» de aquella zona
comercial.

Una de las funciones de AZCA es promover la reparcelacion de los
terrenos de la manzana.

2. Presentada la escritura de compraventa ante la Abogac'a del Estado
de la Delegacién de Hacienda de Madrid, se giré liquidaciéon de los im-
puestos de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados.
Concretamente se giré el impuesto de actos juridicos documentados por
razén de la segregacién afectuada.

3. Contra la liquidacién se interpuso reclamacién econdmico-adminis-
trativa, ante el Tribunal econémico-administrativo provincial, que fue
desestimada por resolucién de 30 de abril de 1974. Y por resolucién de
31 de octubre de 1974, el Tribunal econémico-administrativo central deses-
timé el recurso de alzada y confirmé la del Tribunal provincial..

4. Interpuesto recurso contenciosc-administrativo ante la Sala Primera
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid,
fue desestimado por Sentencia de 14 de enero de 1977.

5. La Sala Tercera del Tribunal Supremo, por Sentencia de 13 de
marzo de 1978, desestimé el recurso de apelacion y confirmé la de la
Audiencia.

II. LA SENTENCIA DE 13 DE MARZO DE 1978

Esta sentencia, en sus considerandos 1° y 2° sienta la siguiente
doctrina:

«Considerando que en las alegaciones formuladas por la Asociacién
apelante, tras incluir, por extenso, citas de sentencias definidoras de la
doctrina de este Tribunal sobre criterios de interpretacién de las normas
juridicas reguladoras de diversas materias—a lo que nada hemos de opo-
ner—, al concretarse a la cuestién objeto de examen ahora, se pretende
que la exencién fiscal del apartado 17 del numero 2 del articulo 101 del

10
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Texto Refundido del Impuesto General sobre Actos Juridicos Documenta-
dos de 6 de abril de 1967 se aplique a todas las agrupaciones, segrega-
ciones o divisiones de parcelas quc se ejecuten «como consecuencia» de
una reparcelacién impuesta por drgano urbanistico competente; lo que
resulta manifiestamente erréneo en funcién de una correcta interpreta-
cién del precepto citado, cualquiera que sea el criterio interpretat:vo
que se prefiera seguir, dado que su texto expresa con suficiente claridad
que Jos documentos publicos de segregacién, agregacién, agrupacion y di-
visién de terrenos han de otorgarse «con el fin indicado en el apartado
anterior», o0 sea, segun el apartado nimero 17, para parcelar o reparcelar,
operaciones que conforme a los articulos 77 y siguientes de la Lev de
Régimen del Suelo de 12 de mayo de 1956 y al Reglamento de Reparcela
ciones de 7 de abril de 1966, son internas o privativas de los titulares de
la propiedad de los terrenos, incluso con la incorporacién de empresas
urbanizadoras que aporten fondos para urbanizar cl suelo, recibiendo en
compensacién solares cuya adjudicacién tendra a todos los efectos legales
la consideracién de acto de reparcelacién, segin lo establece explicita-
mente el articulo 42 del citado Reglamento; naturaleza de la que es evi-
dente que no participa la financiacién de las obras mediante la segrega-
ciéon 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 apelacién,
cabe concluir que el supuesto factico contemplado ahora es ajeno a la
ratio legis de la norma juridica aplicable y a su sentido teleoldgico, que,
lejos de diferir, como también se afirma en el recurso, coincide con el
que justifica la cxencién contenida en el articulo 65, nimero 1, apartado 36,
del precitado Texto Refundido del Impuesto sobre Actos Juridicos Docu-
mentados, 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 urbanizadoras
y siempre con el Unico objeto contraido a parcelar o reparcelar sefialado
por los apartados 16 y 17 del nimero 2 del articulo 101 antes citado.»

T11I. COMENTARIO
1. Introduccion

El Texto Refundido de la Ley y Tarifas de los Impuestos Generales
sobre las Sucesiones y sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados (D. 1018/1967, de 6 de abril), en su articulo 101, 2, apar-
tados 16 y 17, declara exentos del Impuesto dc los Actos Juridicos Do-
cumentados los siguientes actos:

«16. Los documentos publicos de parcelacién y reparcelacion,
declarados obligatorios por los Ayuntamientos u otros organismos
urbanisticos competentes para ello.»

«17. Los documentos publicos de segregacion, agregacién, agru-
pacién y divisién de terrenos, con el fin indicado en el apartado
anterior.»

La Sentencia de 13 de marzo de 1978, al confirmar la liquidacién girada
por la segregacidn realizada por una Asociacién Mixta de Compensacién,
aborda el tema general de delimitar el alcance de la exencién del articu-
lo 101, 2, 17, del Texto Refundido. Concretamente, cudndo se entiende que
una segregacién, agregacién, agrupacién o divisién se realiza con la fina-
lidad consistente en una reparcelacién declarada obligatoria.
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Y habiéndose ya apartado definitivamente nuestra jurisprudencia del
principio de interpretacién literalista de las normas juridicas tributarias
(v. gr., SS. de 5 de noviembre de 1970, 15 de febrero de 1971, 17 de febrero
de 1972, 14 de junio de 1973, 6 y 20 de febrero de 1976) y sentado que la
interpretacién de toda norma ha, de hacerse en funcién de su espiritu
y finalidad .(v. gr., SS. de 5 de octubre de 1965, 20 de septiembre y 15 de
noviembre de 1966, 25°de mayo de 1974), parece ineludible comenzar por
precisar la finalidad y ratio legis de la norma reguladora de la exencidn.

-

2. Ratio legis de la exencidn regulada ein el ariiculo 101, apartadd 2,
epigrafes 16 v 17, del texto refundido del impuesto

La reparcelacién consiste en la agrupacidn de fincas comprendidas ¢n un
poligono urbanistico, para su nueva division ajustada al plan, con adjudi-
cacion de las parcelas resultantes a los interesados (1). Comporta siempre
una verdadera divisién del terreno parcelado, para que se ajuste al plan
de ordenacién urbana.

Una nueva ordenacién urbanistica, la entrada en vigor de un plan de
urbanismo comporta la necesidad de que se configuren las fincas con
arreglo a sus previsiones, distribuyendo justamente los beneficios y cargas
del planeamiento.

De aqui que la reparcelacién sea el instrumento idéneo para la ade-
cuacién de la configuraciéon de las parcelas con arreglo al plan. Y que se
imponga obligatoriamente siempre que sea necesario para cumplir aquella
finalidad.

Hoy, después de la Reforma de 1975, en principio, la reparcelacién es.
obligatoria en todo sistema de actuacién, aparte del de expropiacién.
Pues el de compensacién es una reparcelacién a gran escala, y en el de
cooperacién se declara obligatoria salvo que sea innecesaria «por resultar
suficientemente equitativa la distribucion de los beneficios y cargas».
Y antes de la Reforma de 1975, asimismo, era obligatoria para cumplir
las finalidades serfialadas.

Pues bien, en tanto en cuanto la agrupacidn, segregacién y divisién de
las fincas no se realizase por voluntad de los propietarios, sino como-
imposicién derivada de la ejecucién del planeamiento, nada tan légico
como que tales actuaciones queden exentas del impuesto.

Y de ahi precisamente su alcance: quedardn exentas todas las agrupa-
ciones, segregaciones o divisiones de parcelas que se ejecuten como con-
secuencia dc una reparcelacién impuesta por organo urbanistico compe-
tente. Y es que esos actos juridicos obligatorios para los propietarios de
las parcclas, no ponen de relieve una capacidad tributaria de los mismos,
sino que resultan ineluctables por razén del ejercicio de la potestad
juridica de ejecucién del planeamiento urbanistico.

3. La segregacion y venta de una parcela sujeta a reparcelacion

El problema concreto que se plantea en la sentencia es si la venta de
una parcela comporta la sujecién de la segregacién al impuesto.

La sentencia comentada considera que si. Y, al hacerlo asi, interpreta
erréneamente las normas reguladoras de la exencién. En efecto:

a) Pervivencia de la ratio legis de la exencidn

La nueva divisién del terreno parcelado—y no es otro el objeto prima--
rio de la reparcelacién—habra de hacerse, en el sistema de compensacién,.

(1) GonzALez PéRez, Comentarios ¢ la Ley del Suelo, 3° ed., Madnd, 1977, comentario al ar--
ticulo 97.
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tanto si la parcela cuestionada se vende a un tercero como si se adjudica
a un asociado.

La segregacién de la parcela—y éste es el unico acto de que aqui se
predica la exencidn—es previa, siempre, a la atribucién de propiedad de
aquélla. La segregacién es el resultado impuesto ineluctablemente por
la reparcelacién; impuesto, también, en el caso de que la parcela se vende
a un tercero.

Si hay que segregar la parcela de la finca comiin, nacida como con-
secuencia de la imposicién obligatoria del sistema de compensacién-repar-
celacién, no es por la voluntad libre de la Asociacién Mixta de Compensa-
cién, sino porque previamente sus miembros quedaron obligados a aportar
todas sus antiguas parcelas a la masa comun. El que la parcela se venda
a un extrafio es ya un dato accesorio, porque la segregacién habria de
practicarse necesariamente en todo caso.

Esta, pues, perfectamente claro que si se segrega la parcela (que se
vende) es porque asi lo impone la reparcelacién. Que se venda o se
adjudique a un asociado es un posterius que nada quita ni afiade al hecho
de que la segregacioén sea consecuencia obligada de la reparcelacién.

Y al ser esto asi—y es asi indudablemente—, subsiste la razén que ha
conducido al articulo 101, 1 y 17, del Texto Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, a otorgar
la exencidn.

b) Criterio sistemdtico

El articulo 65, 1, 36, del mismo Texto Refundido, determina que esta
exenta «la primera transmision de terrenos que por el sistema de com-
pensacién realicen las Juntas de tal nombre a las que se refiere el ar-
ticulo 121 de la Ley de 12 de mayo de 1956, siempre que se justifique la
aprobacién del proyecto de compensacién».

En principio, se planteé la cuestién de si las transmisiones realizadas
a favor de un extrafio a la Junta, estaban, también, exentas. Y ha termi-
nado por prevalecer la tesis negativa. Nada mas fundado, pues la ratio
legis del precepto no permite en verdad otra interpretacién. Lo que éste
pretende es que, cuando la propiedad real o fiduciaria de los terrenos
ha pasado a la Junta de compensacién, la subsiguiente transmisién de
las nuevas parcelaciones configuradas conforme al plan que se ejecuta,
a favor de los asociados o de los miembros de la Junta de compensacién,
no soporten el impuesto de transmisiones patrimoniales. Pues sucede aqui
lo mismo que en la concentracién parcelaria del Derecho agrario; hay
simplemente una «permuta» de fincas impuesta al propietario por motivos
de interés publico.

Sin embargo, cuando una finca de la masa comun se adjudica a un
tercero, ya no se da el supuesto que justifica la exencién tributaria. Por
el contrario, nos encontramos ante una verdadera transmisién que debe
quedar sujeta a tributacién, con todas sus consecuencias.

Pues bien: las diferencias entre el supuesto de venta a un tercero y el
supuesto estricto de la segregacidn, son, a efectos tributarios, patentes.
En el primer supuesto, se desnaturaliza la razén de ser de la exencién.
Lo que no ocurre, obviamente, en el supuesto de segregacién de la par-
cela, pues éste es un acto juridico que la Junta o Asociacién Mixta debe
realizar precisamente como consecuencia de la reparcelacién, tanto se
adjudique la finca a un asociado como si se vende a un tercero. En uno
y otro caso permanece intacto el fundamento de la exencién del impuesto
de actos juridicos documentados, que no es otro que venir la segregacién
impuesta por la reparcelacién obligatoria.

Jesis GoNzALEzZ PEREzZ



3.° JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

COMPROBACION DE VALORES. MEDIOS. CUANDO A EFECTOS DE
COMPROBACION DE VALORES SE UTILIZA EL MEDIO PREVISTO
EN EL ARTICULOQO 117, 1, 12 DEL TEXTO REFUNDIDO DEL IMPUES-
TO, LA VALORACION DE LOS BIENES A EFECTOS DEL IMPUESTO
HA DE SER REALIZADA POR FUNCIONARIO TECNICO IDONEO
QUE OSTENTE TITULO ADECUADO A LA NATURALEZA DEL OB-
JETO PROPIO DE LA TRANSMISION QUE SE REALIZA (SENTENCIA
DE 28 DE JUNIO DE 1977).

Hechos—Cierto matrimonio, mediante escritura publica, dona a sus
hijos una finca sita en el término municipal de Galapagar, distrito hipo-
tecario de San Lorenzo de El Escorial, hallindose ubicada junto a la
carretera de enlace de Las Rozas-San Lorenzo de El Escorial a la de La
Coruiia, destindndose a puestos para ganado vacuno, sin ninguno de los
servicios municipales minimos, lindando por un lado con el monte y por
otro con la carretera mencionada, distando mas de dos kilémetros de las
casas del pueblo y més de uno de las colonias de veraneantes mas proxi-
mas, hallandose en la fecha de la transmisién al corriente de pago a la
Hermandad Sindical de Labradores y Ganaderos, del impuesto de plagas
del campo y su propietario cotizaba y cotiza por Seguridad Social Agraria.

Resultando que para la valoracién de la finca transmitida, la oficina
recaudatoria abrié dos expedientes de comprobacién de valores, toman-
do como fundamento en el primero de ellos, una pretendida certificacién
del indice de plusvalia v como en esos términos se revelé ilegal, el Tribu-
nal Econdémico-Administrativo Provincial la anuld, ordenando nueva in-
coaccién de expediente por resolucién de 30 de noviembre de 1971, y en su
lugar, se volvié a producir otra, practicamente coincidente, en la que
se dan como particularidades, que el Ingeniero Jefe del Catastro establece
que los terrenos se encuentran comprendldos entre los que por razén
de prospectiva utilizacion urbanistica han de ser valorados segun el valor
expectante.

Contra el acto aprobatorio de la comprobacién ultima se interpusieron
los pertinentes recursos ante los Tribunales Provincial y Central, ambos
desetimados, lo mismo que la posterior reclamacién ante la Sala Primera
de la Jurisdiccién de la Audiencia Territorial de Madrid.

Interpuesto recurso de apelacién ante el Tribunal Supremo y siendo
ponente el Magistrado Excelentisimo sefior don Luis Vacas Medina, se
estima en base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que el presente recurso de apelacién planteado
contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
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Audiencia Territorial que mantuvo el acto de la oficina liquidadora del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales—que en expediente de com-
probacién de valores asigné el de 60 pesetas metro cuadrado a la finca
donada de acuerdo con el informe emitido por el Ingeniero Jefe del
Catastro de la Riqueza Ristica—, se fundamente sustancialmente en que
dicho informe de comprobacién esta rendido por un funcionario técnica-
mente incompetente para esta clase de valoraciones, que invade la com-
petencia normativamente atribuida a otros 6rganos de la Administracién
y que calcula el valor expectante del terreno sin ninguno de los requisitos
previos exigidos por la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urba-
na de 12 de mayo de 1956.

Considerando que para resolver adecuadamente la cuestién litigiosa
ha de sefalarse que, efectivamente, el referido informe del Ingeniero Jefe
del Catastro, partiendo del supuesto de que el terreno de que se trata es
suelo urbano conforme al articulo 4.-1-4.° del Texto Refundido de 12 de
mayo de 1956, le califica con arreglo al articulo 854 de la Ley del Suelo
v por las razones que expone, como terreno con valor expectante, apli-
cando al respecto los criterios valorativos establecidos en la citada Ley
para terrenos de esta naturaleza; y esta sola circunstancia demuestra
evidentemente que tal informe debe ser hecho por un Arquitecto del
Servicio de Valoracién Urbana, como la parte recurrente propugna, por
ser éste el funcionario a quien por su especifica preparacién técnica
corresponde lievar a efecto la tasacién de referencia teniendo en conside-
racién la indole de la finca que se transmite, segin dispone al respecto
31 alrgt61’§ulo 117, 1, 12 del Texto Refundido del Impuesto de 6 de abril

e .

Considerando que lo expuesto conduce a la estimacién del recurso de
apelacién promovido y, en consecuencia, con la revocacién de la sentencia
recurrida, a la declaracién de nulidad que se pide del expediente de com-
probacién de valores—en cuanto que el vicio que se denuncia afecta en
realidad a la debida tramitacién del procedimiento—y consiguiente nece-
sidad de tramitar otro en el que la valoracién del terreno transmitido se
efectie por un Arquitecto del expresado Servicio.

Considerando que la solucién a que se llega en esta sentencia viene
respaldada por la jurisprudencia de esta Sala, de que son exponente las
Sentencias de 3 de junio de 1971 y 29 de enero, 28 de mayo y 8 de octubre
de 1973, que de manera expresa o tacita han determinado la exigencia de
que las valoraciones sean realizadas por funcionario técnico idéneo que
ostente titulo adecuado a la naturaleza del objeto propio de la transmisién
que se realiza y que en los supuestos enjuiciados en tales sentencias eran,
rspectivamente, Arquitecto, Intendente Mercantil e Ingeniero Agrénomo.

PRESTAMO HIPOTECARIO. EXENCIONES. FALTA DE SIMULTANEI-
DAD ENTRE LA CONCESION DEL CREDITO Y LA CONSTITUCION
DE LA GARANTIA. APLICABILIDAD DE LA EXENCION PREVISTA
EN EL ARTICULO 65, 1, 66, DEL TEXTO REFUNDIDO DEL IMPUES-
TO (SENTENCIAS DE 10 Y 21 DE OCTUBRE DE 1977).

Hechos—Por el Banco de Crédito Industrial, S. A. se concede a la
Sociedad Espafiola de Construcciones Babcok Wilcox, S. A. un préstamo
hipotecario en garantia del cual esta ultima se obligé a constituir hipo-
teca sobre una finca de su propiedad, formalizandose la constitucién de
tal gravamen en la escritura publica que constituye el documento base
objeto de la liquidacién impugnada, que es la nimero T-55.111, al tipo del
1,90 por 100, liquidacién que fue objeto de reclamacién econdémico-admi-
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nistrativa ante el Tribunal Provincial de Madrid, que en resolucién de 22
de enero de 1972 desestimé aquélla, por entender que el Banco reclamente
no tenia derecho a la exencidn que pretendia. Igual criterio siguié e! Tribu-
nal Central. Sin embargo, la Audiencia Territorial de Madrid e igualmente
el Tribunal Supremo mantienen criterio contrario, estimando el recurso
y considerando aplicable, por tanto, la exencién pretendida, en base a la
siguiente:

Doctrina—Considerando que esta misma Sala, en recurso seguido entre
las mismas partes, dictd, con fecha 23 de marzo del afio actual, sentencia
desestimatoria de la apelacién formalizada por la Abogacia del Estado,
abordando idéntico tema ai actual, esto es, si cabe gozar de la exencién
prevista en el numero 66 del articulo 65 del Texto del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales la constitucién de hipoteca en favor del
Banco de Crédito Indusirial, en cumplimiento de lo pactado al concer-
tarse en tiempo pretérito un préstamo, y en garantia de éste, pese a tal
falta de sincronia entre uno y otro otorgamiento—préstamo y subsi-
guiente hipoteca—, cuestién que se resolvié en sentido favorable a dicha
entidad de crédito, y ello tanto porque en realidad la norma no realiza
aquella diferenciacion o tratamiento diverso, lo que impide efectuarla
a quien la interpreta o aplica, en estricta observancia del principio segin
el cual donde la ley no distingue no cabe distinguir, y, asimismo, porque
del articulo 58 del mismo Texto se infiere idéntica solucién, al permitirse
extender la exencién al accesorio acto de garantia, mayormente cuando
tanto en el caso presente, como en el resuelto por la sentencia invocada
al inicio de este razonamiento, el otorgamiento de'la garantia hipotecaria
quedd ya concertado al escriturarse el originario préstamo, incluso con
especificacién de los elementos sustanciales de todo orden integradores
de la hipoteca.

AGRUPACION. BASE IMPONIBLE. PARA FIJAR LA BASE IMPONIBLE
EN UNA AGRUPACION DE SOLARES, PREVIA A LA DECLARACION
DE OBRA NUEVA, NO DEBE COMPUTARSE EL VALOR DEL EDI-
FICIO DECLARADO (SENTENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1977).

Hechos—La cuestidén que el Supremo habia de dilucidar al plantearse
el correspondiente recurso de apelacion estribaba en determinar si la base
del impuesto que grava lcs actos juridicos documentados, en la agrupacién
de solares, previa a la declaraciéon de obra nueva de un edificio, es o no,
a efectos s6lo de la referida agrupacidn, la resultante de adicionar al
valor de los solares, el de las edificaciones hechas.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo
sefior don Nicolas Gdmez de Enterria y Gutiérrez, estima que no, en base
a la siguiente:

Doctrina~—Considerando que en una escritura en la que se agrupan
varios solares, se declaré el edificio construido sobre ellos y se constituyd
el régimen de propiedad horizontal, y en la que, consiguientemente, se
han apreciado los distintos conceptos sometidos a la modalidad del Im-
puesto que grava los Actos Juridicos Documentados, la sentencia de la
que apela el Abogado del Estado, en interés de la ley, manda computar
para la agrupacion, el valor total del terreno, para la declaracién de obra
nueva, el valor del edificio, y para la constitucién de la propiedad hori-
zontal, la suma del valor del terreno y edificio; pretendiéndose ahora, que
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esta Sala declare, como doctrina legal, y con absoluto respeto para la
situacién juridica individual resuelta en unica instancia por la Sentencia
de la Sala de la Audiencia Territorial que, en la agrupacién, debe tomarse
como base la suma del valor del suelo y edificio.

Considerando que es presupuesto necesario para la agrupacién de fin-
cas, a tenor del articulo 45 del Reglamento Hipotecario, la previa inscrip-
cién de las mismas, sin que sea admisible dar el tratamiento de agrupa-
cion, a la declaracién de obra nueva, a la que el cilado Reglamento se
refiere en el articulo 308, lo cual no significa que una y otra figura no
sean determinantes de la exigibilidad del Impuesto General sobre Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, conforme al
nimero 38 de la tarifa, pero siempre bajo conceptos separados, aunque
luego, en una misma inscripcién, se recojan la agrupacién, la obra nueva
y la propiedad horizontal; porque lo agrupado son entidades registrales,
cuyos respectivos folios se cierran de momento, y ahi no tiene por qué
computarse una alteracién de la realidad exterior que no habia sido
reflejada con anterioridad en los libros del Registro, de igual manera que,
al recoger tal alteracién mediante la declaracién de obra nueva, tampoco
debe computarse, a efectos fiscales, el valor del terreno sobre el que
se ha edificado, plantado o introducido mejoras; pero si que se recogen
ambos elementos, suelo 1y construcciones, al constituirse la propiedad
horizontal, sin que por ello se aprecie duplicidad impositiva, por haber
tributado uno de los elementos por agrupacién y el otro por obra nueva,
al ser conceptos independientes, uno y otro, del de constitucién de la
propiedad horizontal; duplicidad que, evidentemente, se produciria, si en
los actos previos de agrupacién y declaracién de obra nueva, se incluyera
el otro elemento al que la respectiva operacién registral debe ser com-
pletamente ajena; en un caso, por no haber tenido acceso al Registro la
obra nueva, y en el otro, porque la alteracién se limita a las accesiones
recibidas por una finca anteriormente inscrita.

DISOLUCION DE SOCIEDAD. DIVISION DE UN EDIFICIO CON ADJU-
DICACION DE LOS DIVERSOS PISOS O DEPARTAMENTOS INDE-
PENDIENTES A LOS TITULARES DE CIERTOS DERECHOS EN
EL SOLAR Y EDIFICIO SOBRE LOS QUE SE EFECTUA LA OBRA
NUEVA Y DIVISION EN REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL
(SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1977).

Hechos—Mediante escritura publica, cierta entidad mercantil y varios
sefiores declaran que la primera es duefia de un solar con superficie
de 639,65 metros cuadrados y determinada edificacién y que los segundos
eran titulares de unos derechos de vuelo que les autorizaban a construir
sobre el edificio existente en el solar indicado; y que en el ejercicio de
sus respectivos derechos los comparecientes estaban construyendo un edi-
ficio, cuya declaracién de obra nueva hicieron a continuacién, valordndose
en 11.100.000 pesetas; procediendo, por tltimo, a construir el inmueble en
régimen de propiedad horizontal, describiendo y adjudicando a los dis-
tintos coparticipes los diferentes pisos o departamentos independientes
que lo integran. Presentada dicha escritura en la Abogacia del Estado de
la Delegacién de Hacienda competente, se giraron liquidaciones a cargo
de la citada entidad mercantil: una, por actos juridicos documentados,
y la segunda—que es la tnica reclamada—, por el concepto de disolucién
de sociedades, nimero 8 de la Tarifa, al tipo del 1,90 por 100.
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Contra la segunda de tales liquidaciones se interpuso reclamacién eco-
némico-administrativa ante el Tribunal Provincial, razonandose que la
liquidacién se giraba sobre un supuesto acto juridico de disolucién de
sociedad que jamds habia existido, porque los distintos participes habian
construido el edificio con entera separacién de sus intereses respectivos,
encargando directamente la obra a una tercera persona sin que existiera
comunidad de bienes ni fondo comun; por todo lo cual suplicaba se decla-
rase la nulidad de dicha liquidacién, acompafidndose como prueba los
diversos contratos suscritos, en documentos privados separados, per cada
ung de los participes con el constructor del inmueble.

El Tribunal Provincial dicté resolucién argumentando que era impo-
sible material y econémicamente la construccién con entera independen-
cia de los diversos pisos v locales de un solo edificio, por cuya razén era
absolutamente precisa la existencia de puesta de bienes y dinero en comtin
por los distintos titulares, siendo indudable la vinculacién creada entre
ellos, v que por otra parte, los preceptos legales imponian la practica
de la liquidacion por disolucién de sociedad, debiendo en su consecuencia
confirmarse el acto administrativo reclamado.

Los posteriores recursos fueron igualmente desestimados, llegando en
ultima instancia al Tribunal Supremo que igualmente lo desestima en base
a la siguiente:

Doctrina~—Considerando que en la escritura de 18 de julio de 1972,
en la que se ha apreciado el concepto fiscal de disolucién de sociedad, los
otorgantes, que eran titulares, respectivamente, del dominio gravado con
determinados derechos de goce, v de esos mismos derechos, sobre un
solar sito en la calle Bertran, nimeros 77 y 79 de Barcelona, declararon
estar construyendo a sus costas, sin adeudar hasta entonces nada por
materiales, direccién v mano de obra, un edificio cuyas caracteristicas se
ajustaban a la declaracién de obra nueva que a continuacién se hace,
la cual dio lugar a las inscripciones 5. y 62 de la finca numero 23.172
del Registro de la Propiedad niimero 6 de Barcelona, una por declaracién
de la obra nueva, y la otra por la constitucién del régimen de propiedad
horizontal, puesto que la misma escritura realiza la constituciéon de dicho
régimen, después de descrito el edificio que se estaba construyendo;
aunque se pone de relieve, que cada parte separada susceptible de apro-
vechamiento independiente, se construia por cada uno de los titulares,
del dominio o de los derechos sobre los respectivos espacios aéreos
cuibicos edificables; si bien, al final, solicitan la inscripcién a nombre de
cada interesado, de una o varias de las fincas independientes levantadas
sobre el solar unico, como asi se hizo bajo los numeros 23.916 a 23.986,
todas ellas en inscripcién 1 y no hay mas que conectar estas inscrip-
ciones de las nuevas entidades registrales, con la inscripcién 6. de la
finca matriz, nimero 23.172, para advertir que la situacién de concurren-
cia de distintos dereches rcales, homogéneos entre si, pero esencialmente
diferentes del dominio residual, sobre el terreno y sobre el edificio, en
su consideracién unitaria, el que, adernas, necesariamente era construido
bajo una sola direcciéon técnica, ha desaparecido, como consecuencia
de la relevacién hecha a la sociedad titular del dominio gravado, de las
obligaciones contraidas al adquirirlo v de la constatacién registral de
la titularidad exclusiva de cada interesado sobre una o varias de las
fincas filiales independientes; conjunto de operaciones que fiscalmente
merecen Ja calificaciéon de disolucién de sociedades, después de la Ley
de 30 de junio de 1969, que modificé en lo pertinente el nimero 2.° del
articulo 537 del Texte Refundido de los Impuestos Generales sobre Suce-
siones, Transmisiones Patrimoniales v Actos Juridicos Documentados, de
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6 de abril de 1967; por cuanto que la comunidad de derechos sobre el
terreno y edificio en su conjunto, no se puede discutir, y bien lo proclama
la inscripcién 6. de la finca matriz, exigida por los numeros 42y 5° del
articulo 8 de la Ley Hipotecaria, desapareciendo la comunidad_ sobre
aquella finca, por la inscripcidn a nombre de cada interesado, de una
o varias de las fincas independientes surgidas de la propiedad horlzontal
todo lo cual conduce a la confirmacién de la sentencia apelada en todas
sus partes, aunque sin apreciaciéon de circunstancias que obliguen a una
expresa imposicién de costas, de conformidad con el articulo 131 de la
Ley de esta jurisdiccién.

C. M A
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FUENTES BODELON, F.: Derecho Administrativo de los bienes. Dominio
ptblico y Patrimonio. Estudios Administrativos. Escuela de Adminis-
tracién Publica. Madrid, 1977.

El autor de este estudio sobre el aspecto administrativo del dominio
de los bienes, Doctor en Derecho y Profesor de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, hace una afirmacién en el prélogo de su
libro que puede justificar toda la razén de la publicacién. Habla de la
«necesidad de un Cédigo de dominio ptiblico», eliminando esa dualidad
legislativa que parece desprenderse de la regulacidn civil y la regulacién
administrativa de tan importante materia como es la propiedad de las
cosas. El autor confiesa al final de su prélogo que es «el primer intento
de reducir a unidad el Derecho administrativo de las cosas, en su doble
vertiente demanial y patrimonial».

Quiza tenga razén el autor al patrocinar ese criterio de unidad, pero
se me hace «cuesta arriba» que esto pueda lograrse teniendo en cuenta
la peculiar manera de entender las instituciones por parte del funciona-
rio espafiol. Simultdneamente a la lectura de este libro estoy realizando
la de la tltima obra de GoNz&LEz PEREz y al comentar la tendencia «uni-
ficadora» que se pretendié con la Ley de Procedimiento Administrativo,
dice lo siguiente: «La repugnancia innata de los distintos Departamentos
ministeriales a ser regulados por normas jurfdicas uniformes y la in-
comprensién mas absoluta hacia el nuevo texto gque se estd elaborando,
determinaria tan importantes excepciones al mismo que han permitido
dudar a la doctrina sobre la realidad de la unidad legislativa pretendida».

El autor, que dedica una gran parte de su obra al problema de las
aguas, se quedaria asombrado de un hecho en el que intervino acciden-
talmente. Habia que pasar las aguas—para abastecer a una poblacién—
por un campo de practicas militares y estuvo a punto de estallar la gue-
rra. Cuando se enfrenta el funcionario de obras ptiblicas con el militar en
activo, la teorfa del poder se pone a prueba. Si para unos puede ser pre-
ferente—conforme a ley—el abastecimiento de aguas, para otros, por ra-
zones de defensa, es trascendental el ejercicio de tiro y la maniobra mi-
litar. Por buenas componendas se autorizé el paso del agua, pero con
condiciones: sélo por unos afics v scmetido a la posibilidad de que por
encima del acueducto pasasen los tanques, los vehiculos pesados, pu-
diese ser bombardeado con fuego de mortero y canones y bombas de
aviacién... Todo ello consta en una escritura notarial cuya copia guardo
como un tesoro y suelo ensefiar cuando se me habla de entendimiento
«administrativo»,

Quizd como aspiracién del autor sea buena su idea de la unidad, pero
viendo en el campo de la vida politica la rica floracién de partidos—par-
tidos no unidos—Ilas tendencias hacia independencias regionales, la mul-
tiplicacién de simbolos y banderas, el resurgimiento de saludos, algunos
con puiios cerrados apretando rosas (no capullos, porque la multiple
acepcién de la palabra podria levantar faciles similes), quizd impidan
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regresar a los viejos tiempos donde, como le decia Romeo a Julieta, o
viceversa, €l chocar palma con palma es el viejo saludo de los palmeros,
el saludo de la concordia.

En aras de esa idea unificadora el autor desarrolla su trabajo distri-
buyéndolo en ocho partes, arrancando de una idea que super6 hace ya
muchos afios Savieny. Cuando en la primera mitad del siglo XIx se re-
dactan los principales Cédigos civiles todavia no se ha vulgarizado la sis-
tematica de SAVIGNY y se acepta como dogma inconcluso un dualismo
consagrado por romanistas y practicos entre el domimo, de una parte, y
los «ius in iure aliena», por otra, segiun la dogmatica de Vinnlo. Fue
SAVIGNY y su escuela la que crea la dogmatica unitaria del derecho real,
contraponiéndolo con el derecho de obligaciones. El autor distingue, de
una parte, el sentido unitario del derecho de bienes y, de otra, los dere-
chos reales administrativos.

El libro tiene, aparte de las secciones sefialadas, una clave de abrevia-
turas y un indice general. Carece de un indice alfabético, quizd impor-
tante en esta clase de obras, y otro de autores y trabajos empleados,
pues entiendo insuficiente la cita a pie de pagina. Ajustdndonos a los
apeaderos que el autor sefiala, distinguimos:

A. Derecho de bienes administrativo.

Explica el autor en esta especie de introduccién su teoria de la agru-
pacién unitaria del derecho de bienes administrativo en el que se com-
prenden instituciones como el demanio, el patrimonio del Estado y los
«iura in rea aliena». En los dos capitulos de que consta esta parte el autor
perfila la tesis y luego explica histéricamente la tendencia, que culmina
con esa seria advertencia—muy de esa nueva via juridica constituida por
el derecho ambiental—que se hace en Estocolmo en el afio 1972: «Se ha
adquirido conciencia a nivel internacional de que los bienes que consti-
tuyen el demanio natural renovable (aire, aguas maritimas y continenta-
les, naturaleza) no son inagotables». Ademéas, a consecuencia del desarro-
1lo industrial, estos bienes han experimentado una grave degradacidn,
con ruptura de los cosistemas, que compromele gravemente la misma
existencia humana sobre el planeta.

B. Teoria general del dominio publico.

Diversos son los temas abordados por el autor en torno a esta teoria
general del dominio publico. Maneja conceptos genéricos como los de la
propiedad, titularidad, destino y régimen juridico, pasando luego a la
diseccién de los elementos de la titularidad, sujeto, objeto y funcién y
culminando con los tres problemas cruciales en los que repercute la espe-
cialidad de esta propiedad: la dindmica demanial con su principio gene-
ral de la extracomercialidad y las dos vertientes de la afectacién y la des-
afectaciéon demanial, asi como la posible mutacién; el uso o utilizaciéon
del dominio publico y la proteccién y defensa del mismo a través dec una
sexge de principios y una serie de imposiciones, prohibiciones y publici-
dades.

Creo que el autor acierta a resumir con gran claridad las diferentes
posturas que para explicar todos estos problemas se han aducido. Y, ade-
méas, veo con gran complacencia que al tocar el tema de la proteccién
registral de los bienes aboga por una necesaria inscripcién sobre la base
de que a estos bienes no se les puede negar «este medio de defensa» con-
tra posibles usurpaciones de particulares.

Va siendo hora ya de que, desde el campo administrativo, comience a
pensarse en que existen in<tituciones, dentro de la legalidad, que prote-
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gen derechos y que pueden ser utilizadas por el Estado cuando el cuida-
dano——ahora ya pueblo, mucho pueblo—empieza a tratarle de td. Pero
como aun estamos en fases de transicién, todavia hay que admitir frases
llamativas que hieren el fino oido del jurista, como la que pronunciara
hace poco el nuevo presidente del A. de Bilbao: «El Athletic es patrimo-
nio del pueblo vasco».

C. Aguas terrestres.

Cuando el agua cs dulce se llama terresire, de la tierra, no del mar.
Para desarrollar la materia referente al tema el autor dedica diversos
capitulos que van desde la precisién del agua como posible objeto de
derecho, hasta la regulacién administrativa de la policia, deslinde, servi-
dumbres y registros administrativos, pasando por la evolucién histérica,
propiedades, clases y usos. Es la parte mas larga y creo que importante
del estudio. Descender minuciosamente a la precisién de cada uno de los
puntos enumerados extenderfa esta recension. Unicamente quiero desta-
car como el autor se preocupa con minuciosidad de los diferentes mati-
ces que la materia exige y asi hay puntos que dificilmente se abordan en
obras especializadas, como, por ejemplo, el problema de las aguas sub-
alveas, aunque quede sin resolver si pueden o no ser objeto de expro-
piacién, por ejemplo. En una linea de pureza conceptual perfila, y este es
otro matiz importante, el Registro de aprovechamientos de aguas publicas
como lo que es: un registro administrativo y no juridico.

D. Aguas maritimas.

Si el agua dulce le pone nombre a las cosas y al hombre en la pila
bautismal, la salada se convierte en mar. El agua del mar. Cuatro o cinco
puntos son los que aborda el autor para estudiar la materia: el dominio
vy extensién del mismo referente a dichas aguas, dominio y extensién de
Jas zonas que lindan con el mar, dominio portuario y proteccién y orga-
nizacién administrativa del demanio maritimo. Vuelve el autor a tocar
inevitablemente la institucién registral al relacionarla con el delicado
tema de la zona maritimo-terrestre y vuelve a responder con criterio ju-
ridico en el mismo sentido que antes apuntibamos respecto a la necesi-
dad de la inscripcion de los bicnes demaniales. Una zona de la costa es-
panola fue objeto de un famoso pleito y parece ser que en clla no existe
esa zona maritimo-terresire, de ahi que en alguna inscripcidén registral
haya podido comprobar que la finca tal lindaba «con Africa, mai por
medio».

E. Minas.

Respondiendo a una necesidad de nueva legislacién, el estudio que
hace el autor de esta materia es una gran ayuda para seguir los diticiles
criterios adoptados por la Ley de Minas. Aunque esquemaética la eaposi-
cién, si es, sin embargo, lo suficientemente clara y precisa para afrontar
una serie de temas que podemos calificar de importantes: sistemas, cla-
sificacién de sustancias, titularidades, materias excluidas, régimen ju-
ridico, etc.

F. Domiinio publico artificial.

Se incluyen en este capitulo o parte de la obra una serie de cosas cs-
tructuradas segin se destaque el «uso publico» 0 el «servicio publico».
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El demanio artificial de uso publico recoge el estudio de las carreteras,
los caminos, paseos, calles, plazas, parques, vias pecuarias, travesias, auto-
pistas, etc. Dentro del demanio artificial del servicio publico se incluyen
el militar aéreo, edificios publicos, bienes funerarios, etc.

G. Bienes cuasidemaniales.

A cuatro se reducen estos bienes que el autor denomina cuasidema-
niales por entender que estan situados en una zona de penumbra entre
demanialidad y patrimonialidad, sujetos a un régimen intermedio. Fun-
damentalmente son los montes, propiedades forestales, patrimonio na-
cional, bienes comunales y el patrimonio artistico nacional.

H. Bienes patrimoniales.

Es la ultima parte de la obra que se redacta bajo la idea inicial que
el autor expone al comenzar la misma: ambos tienen de comin (domi-
nio publico y patrimonio) que su titularidad corresponde a la Adminis-
tracién, pero mientras que el patrimonio o bienes patrimoniales se con-
sideran suficientemente protegidos por el régimen establecido por el de-
recho privado, los bienes demaniales, en los que el interés publico es mu-
cho mads patente y manifiesto necesitan un régimen especial de uvtiliza-
cién y proteccién exorbitante de Derecho civil. Previa la distincién entre
bienes patrimoniales estatales, locales y de organismos auténomos, se
afrontan los temas béasicos de dichos bienes: inventario, conceptlo, régi-
men y trifico juridico.

JosE Marfa CHICO Y ORTIZ

Garcfa FERNANDEZ, MANUEL: La participacién del trabajador en la ges-
tion de la empresa. Editoriales Prensa Espafiola, S. A., y Magisterio
Espafiol, S. A. Madrid, 1976, un tomo, 157 pigs.

Al publicarse esta obra, su autor se encontraba desempefiando interi-
namente el cargo de profesor agregado en la Catedra de Derecho del
Trabajo de la Universidad de Barcelona. Esta publicacidn aparece entre
las muy variadas que componen una popular serie conocida con el nom-
bre de Biblioteca Cultural RTVE, en las que se abordan cuestioncs de
actualidad por diversos especialistas, muchos de ellos de gran prestigio
en sus .respectivas disciplinas cientificas, pero con una intencion divul-
gadora, en un intento de ponerlas al alcance del gran publico, aspecto
poco corriente entre las que abordan temas juridicos.

Inicia la obra una «introduccién» en la que, bajo el epigrafe «El man-
do autocratico y la gestién part1c1pat1va» se exponen, primero, los fun-
damentos del denominado mando autocratico en la empresa (jerarquia y
autoridad, directores y dirigidos en las agrupaciones de personas, la fun
cién de dirigir como funcién empresarlal) para pasar luego a la critica
de dicha forma de mando (la crisis del prmmplo de autoridad, dcpenden-
cia del trabajador y participacidn, la critica de la funcién de mandar),
sefialdndose en las conclusiones correspondientes cémo la «participa-
cién» es la consecuencia del cambio en profundidad de una seric de va-
lores y principios aceptados tradicionalmente por la sociedad, en dmbitos
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diversos de las relaciones humanas, y constituye un nuevo modelo de or-
ganizacién social que hace sus primeras armas en uno de los ambitos
sociales mas relevantes, la empresa, pero que es inviable sin unos nuevos
esquemas de participacién social.

Siguen dos capitulos con el siguiente contenido:

A) Capitulo I: Los fundamentos de la participacién del trabajador
en la empresa: niveles, ambitos y medios.

Se expone en primer lugar una valoracién de la eficacia de la gestién
participaiiva, sefalando el autor que la eficacia en la gestién de una em-
presa que sea algo mas que un taller exige una cierta participacién de
quienes trabajan en la misma, de modo que es practica general que los
varios sistemas conocidos se desarrollen en los Manuales de Organizacidn
de Empresas, sistemas que, si bien no responden a un modela que po-
diamos designar como «antagénico» de la «participacién», pueden hacer
de ésta una realidad, ya que los sistemas clasicos como la cogestién o la
participacién en los frutos de la expansion de las empresas puedzn ser
pura fachada, sin ningtin contenido, de no existir una organizacién acep-
table de la informacidén en la empresa y buenas lineas de comunicacion
entre los diversos organismos de aquélla.

Examina entonces la participaciéon de los trabajadores como iustru-
mento para una nueva ordenacién de las relaciones de trabajo, bajo el
sistema de la participacién en los frutos de la expansién de la cmpresa
y en sus resultados econdémicos, analizando su filosofia y las férmulas
utilizadas en la practica de varios paises (participacién en los resultados
de la empresa, participacion en los beneficios y participacién de los tra-
bajadores en la propiedad); pasa luego al estudio de la denominada «ne-
gociacién colectiva» v de los sistemas de consulta y colaboracién en el
seno de la empresa mediante las férmulas de representaciones integra-
das exclusivamente por miembros del personal o de representaciones de
caricter mixto; concluye este apartado con el andlisis de la «cogestidn»,
que define como participacién de los representantes de los trabajadores
en los érganos de administracién de una empresa. En las conclusiones
destaca que el término «participacién» oculta realidades y logros muy di-
versos entre si, y que todos los sistemas buscan idéntica finalidad: inte-
resar al trabajador en la gestiéon de la empresa y estimular su interven-
cién, sin que ello signifique una alteracién radical en las bases mismas
del sistema de economia de mercado.

El ultimo apartado del capitulo se dedica al estudio de la autogestién,
esto es, del sistema en que los trabajadores gestionan, a través de Orga-
nos apropiados de direccidn, la empresa en la que prestan sus servicios.
El conjunto de los trabajadores detenta asf los derechos de gestion sobre
la empresa, derechos que son independientes de los de la propiedad. Se
exarninan los sistemas yugoslavo, argelino e israeli, y sefiala el autor en
las conclusiones que las experiencias de autogestién son escasas, como
consecuencia de las dificultades que encuentra la articulacién de la auto-
gestién por el cambio profundo que supone en la dindmica de una socie-
dad determinada.

B) Capitulo II: La participacién de los trabajadores en la gestién de
la empresa en Espana.

Esta parte de la obra hace referencia a un aspecto de nuestra realidad
juridico-social sujeta en este momento a una profunda reelaboracién. Su
interés esti, sin embargo, en mostrarnos el conjunto del sistema tal como
aparecfa inmediatamente antes de las modificaciones introducidas en el
aspecto sindical y sus interrelaciones.

En la introduccién del capitulo se destacan las constantes que carac-
terizaban formalmente al sistema de participacién: acusadfsima interven-

11
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cion del Estado en las relaciones de trabajo; no existencia de unos sindi-
catos en sentido clasico, al menos legalmente, y en lugar de los que fue
creada la Organizacién Sindical; amplias facuitades de los empresarios
para organizar el trabajo en la empresa y afirmacién constante de la
identidad de intereses y la unidad de propdsitos entre los factores pro-
ductivos que integran la empresa. Ademas, dos caracteristicas sobresa-
len: 1) el sistema presenta rasgos muy peculiares, de forma que cl uso
de términos comunes con otros sistemas proximos cultural y cspacial-
mente no puede ocultar que nos encontramos ante realidades muy dis-
tintas, y 2) estas peculiaridades no se han formado de una sola vez, man-
teniéndose posterlormente inalteradas.

Como precedentes del sistema, se recuerdan los Consejos de Coope-
racion Industrial del anteproyecto de Ley sobre Contratos de Trabajo
de 1922, el proyecto de Ley de Comisiones Interventoras de Obreros y
Empleados de 1931 y la colectivizacién y control de las empresas en Cala-
lufia durante la IT Republica.

El marco ideolégico de la participacién se centra en la afirmacién
del autoritarismo en la empresa, el concepto nacional-sindicalista de la
empresa, el pragmatismo y la evolucidn.

Se analizan luego las tres experiencias concretas vigentes: los jurados
de empresa, cuyo futuro, se senala, est4d seriamente condicionado por la
evolucién de las estructuras sindicales; la seccién sindical de cmpresa y
la participacién de los trabajadores en la administraciéon de las empresas
que adopten la forma juridica de sociedades.

En las «Anotaciones finales» expresa GARCfA FERNANDEZ que al aden-
trarnos en el estudio de la participacién nos encontramos con un movi-
miento universalizado, por lo menos a nivel de los paises industrializa-
dos, que desea presentar una nueva imagen de la empresa, y que consi-
dera no adecuado a los tiempos actuales el modelo tradicional de orga-
nizacién de las relaciones de trabajo en el seno de aquélla. Bien que,
para evitar los peligros que entrafia este movimiento, de orden psicold-
gico y practico, ha de aquilatarse el verdadero valor de los sistemas de
participacién e instrumentarlos en forma muy pragmaética, de acuerdo
con el contexto social y econémico en el que se desarrollen, condicionan-
te de su éxito.

En el supuesto particular de Espafia, considera GARCfA FERNANDEZ que
la voluntad del legislador para potenciar la participacién de los traba-
jadores en las empresas ha actuado con firmeza durante los ultimos
afios, si bien las condicionantes institucionales pensadas para otras épo-
cas han frenado la trascendencia practica del esfuerzo, y estima gue asen-
tar en bases firmes la responsabilidad y autonomia de quienes concurren
al esfuerzo productivo es paso previo a cualquier reforma, lo cual es
sélo posible si les es permitido disponer de capacidad para autoorgani-
zarse y adquirir progresivamente conciencia de sus situaciones como co-
lectividades en el mundo econémico vy social; y, desde luego, articular las
diversas foérmulas de participacién que se ehJan de un modo gradual y
progresivo.

JuaN FERNANDEZ GUERRERO
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VARIOS AUTORES: Impuesto sobre Sucesiones, Transmisiones Parritno-
niales y Actos Juridicos documentados. Estudios de Hacienda Publi-
ca. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 1977, dos volimenes
de 1.355 y 1.069 pégs.

Debido al Cuerpo de Abogados del Estado, aparece esta publicacion
comprensiva de una serie de cuarenta estudios monograficos sobre di-
versos aspectos de los veferidos impuestos, compuniendo un tratado ma-
gistral que viene a llenar el hueco doctrinal existente desde la obra de
Bas v Rivas. Se compaginan en los diversos trabajos la altura cientifica
con la visién practica del Derecho Fiscal, resultado ldgico en quienes
retinen una preparaciéon de altura contrastada en la practica cutidiana
de la liquidacidon. La obra sera indispensable fuente de consulta para li-
quidadores y profesionales del Derecho relacionados con esta rama.

Intentaremos una breve recensién de cada uno de los estudios.

Inicia el empeno ANTONIO BOTELLA GARcia con el Impuesto sobre los
bienes de las Personas Juridicas, que parte de la obligacién atafientc a
éstas de subvenir a las cargas del Estado. Los bienes de «manos niuer-
tas», que en un principio escapan a la tributacién de Sucesiones,, mere-
cieron desde 1910 la atencion del legislador. La regulacién actual plantea
dos cuestiones que comenta €l autor: una, la imposicién de los bienes no
susceptibles de producir renta, y otra, la extensién del impuesto a toda
clase de personas juridicas. La primera de ellas, resuelta por el T. R. al
no exceptuar esta clase de bienes, considerandolos exentos tnicamente
para las entidades locales. La segunda aborda un problema «de lege
ferenda»: la conveniencia de extender esta tributacién a las socicdades
mercantiles, tal y como ocurre con la tasa de equivalencia municipal, en
aras de la mayor rentabilidad del impuesto, siquiera la ratio de la citada
tasa no sea idéntica a la del tributo comentado. Insiste el autcr en la
comprobacién anual y en las investigaciones periédicas, estudiando al fi-
nal de su trabajo el caracter de la nota de liquidacion, exencién o no su-
jecién, que debe acompafiar a la extincién de la persona juridica para
obtener la baja del impuesto.

Los efectos de la renuncia hereditaria, tema abordado por Luis MaAria
CazoRrrLAa PRIETO, se centran en un principio sobre el articulo 52 del Regla-
mento de 1959, que adopta el criterio germanico en orden a la adquisicidon
de la herencia, sin perjuicio de los efectos enervadores de la repudiacion.
Con ello se abre un estudio en profundidad de esta figura juridica y de
sus efectos fiscales. Partiendo de que la repudiacién hereditaria es una
renuncia preventiva, se contemplan los dos parrafos del articulo 38 del
Texto Refundido. Con relacién al sentido del segundo péarrafo, CAzZORLA
PriETO se pronuncia por una donacidn a efectos fiscales de causante a
causahabiente, v no del heredero al beneficiario. Desde otro punto de
vista, la repudiacién puede originar una biparticién en la adquisicion del
favorecido que, en el caso de tributar por el mismo nimero de la tarifa,
no debe dar lugar a un fraccionamiento de las bases. Después de cstudiar
otras renuncias, como las de gananciales o usufructuarios, termina su
estudio con una referencia a la Resolucién de 21 de noviembre de 1974,
que considerara acto no sujeto al nimero 38 de la tarifa la escritura de
repudiacién o no aceptacién.

La doble imposicién sobre las Sucesiones y los Convenios con Francia
y Suecia es tratada por Roprico EcHENIQUE GORDILLO, quien pondera la
dificultad de lograr soluciones armoénicas, dada la extraordinaria varia-
cién de las legislaciones sobre el particular, que en el caso de Suecia y
Espaiia se agrava por una concepcion distinta del Derecho civil, La técnica



608 LIBROS

para evitar la doble imposicién, que sigue el Convenio modelo de la Orga-
nizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémico, y que a su vez ins-
pira ambos convenios, atribuye la soberania fiscal al Estado de residen-
cia del causante o, para ciertos casos, donde se sitilan los bienes, exclu-
yendo cualquier consideracién a los herederos. Partiendo de esta base, los
convenlos elaboran una serie de consideraciones especificas no carentes
de imperfecciones y lagunas. Como dice el autor, se echan de menos nor-
mas reglamentarias dirigidas a hacer efectivas los acuerdos, tal y como
existen en el Impuesto sobre la Renta.

La Revisién de Oficio en el Impuesto de Sucesiones y Transmisiones
Patrimoniales es estudiada por Francrsco J. FERRER RUETE, quien partien-
do de la conjugacién de los principios de legalidad y seguridad juridica y
tras una exposiciéon de antecedentes, se adentra en el estudio de los articu-
los 153 y 154 de la L. G. T,, los cuales suponen una derogacién del articu-
lo 141 del Reglamento de Derechos Reales. Se sefala la omisién en que
incurre el articulo 153 al no tener en cuenta lo dispuesto por el 19 de la
misma ley. En los casos de aportacién de nuevas pruebas, entiende el autor,
frente a la tesis de dos sentencias del Tribunal Supremo, que no cabe apli-
carse este procedimiento de revisién a la aparicién de nuevas pruebas que
alteren la base establecida por un acto previo a la liquidaciéon, aun cuando
aquéllas nazcan de un documento privado desconocido por la Administra-
cién, entendiendo idéneo para este supuesto el procedimiento del recurso
extraordinario de revisién del articulo 171 de la L. G. T. Por otra parte, el
alcance de la ignorancia de la Administraciéon se reduce, acertadamente,
a la ignorancia del érgano que dictd el acto de gestién y no a la persona-
lidad juridica de la Administracién en su conjunto.

La tasacidn pericial contradictoria, dice JesUs Garcia ToRRES al iniciar
su extenso y documentado estudio sobre este tema, es un instituto que no
conoce los favores de la doctrina cientifica espafiola. La naturaleza juri-
dica de la tasacién a instancias del contribuyente queda precisada por una
serie de notas que acertadamente son sefialadas al final de la monografia.
Destaquemos la de ser un procedimiento en via de gestién, no obstante su
caracter de impugnacién, no utilizable conjuntamente con la reclamacién
econdmico administrativa, aunque si previa a ésta. jLAstima que el desarro-
llo de la regulacién legal quede aplazado para una préxima ocasién, por-
que el tema tal como es tratado constituve un estudio sin precedentes so-
bre la materia!

A PascuaL Jover Lacuarpia se deben unas notas en torno al Impuesto
sobre las Sucesiones en Alava. Como la regulacién del Concierto Econd-
mico de 1976 y la legislacién del Estado son sustancialmente idénticas, el
estudio se limita a dar noticia de las principales diferencias: inexistencia
de gravamen sobre los bienes de las personas juridicas, distincién de los
seguros de vida y el Impuesto de Sucesiones, exencién hasta las 50.000 pe-
setas, tipos de gravamen menos gravosos y sujecién de las aportaciones
y adjudicaciones por sociedad conyugal al tipo de 0,55 por 100.

El estudio de los derechos de usufructo, uso y habitacién en los Im-
puestos de Sucesiones y Transmisiones Patrimoniales es tratado por Ma-
NUEL MARTIN TIMON, quien se pronuncia en su planteamiento por una con-
cepcién fiscal del usufructo como pars dominii, particularmente reflejada
en las normas de valoracién de este derecho. La exposicién tiene el mérito
de la claridad en una materia tradicionalmente tenida por oscura, con una
perfecta sistematizacién y explicacién de los supuestos que contempla el
Texto Refundido. Se inclina el autor por los porcentajes fijados en el Re-
glamento de 1959, tal y como es comunmente seguido en las oficinas liqui-
dadoras. En los casos en que asi procede, se explica la circular 4/1965, que,
aunque originariamente constrefiida a las liquidaciones mecanizadas, es de
indudable vigencia para todas las oficinas. Asimismo estudia e] supuesto
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de usufructo simultaneo y sucesivo, olvidado por el T. R. y recogido por el
anteproyecto de Reglamento.

El estudio del parentesco en los Impuestos de Sucesiones y Trausmi-
siones Patrimoniales es abordado por CARLoS MaARTINEZ GONZALEZ con una
casi exhaustiva exposicién de los problemas de aplicacién que él mismo
provoca. Asi se examina la consanguinidad legitima en linea recta y cola-
teral, incluyendo en la primera los hijos legitimados por subsiguiente ma-
trimonio, con referencia especial a las transmisiones onerosas que' Lr.butan
como lucrativas, y examinando detenidamente en la segunda la aplicacién
del recargo del 20 por 100 en la sucesion intestada. En la consanguinidad
ilegitima se aboga por una dulcificacion del rigor fiscal en la futura regu-
lacién del impuesto. En el parentesco por afinidad se comenta la resolu-
cién de 19 de febrero de 1975. Finalmente, se toca el especial parentesco
derivado del matrimonio, deteniéndose en las presunciones fiscales de do-
nacién entre cényuges, no obstante ser civilmente nulas, y las normas de
prevencién del fraude en los depdsitos. Debemos asimismo destacar el tra-
tamiento de los supuestos de desconocimiento del parentesco o doble pa-
rentesco.

Del tratamiento fiscal de las donaciones se ocupa ToMAs MIR DE 1A
FUENTE en una exposicion detallada y sistematica que parte del articulo 63
del Texto Refundido y contempla todos los preceptos fiscales relacionados
con el tema. Entresacamos, como puntos mas sugerentes, la tributacién de
las donaciones con causa onerosa y las renumeratorias, con especial refe-
rencia a los contratos de adjudicacién en pago de servicios, la acumulacion
de donaciones, que se entiende no aplicable a las compraventas, las adqui-
siciones de ascendientes cn representacion de descendientes y las renun-
cias que tienen caracter de donacidn. Los temas mas polémicos, por falta
de desarrollo reglamentario, son las transmisiones onerosas de ascendien-
tes en favor de sus descendientes, con la posibilidad de aplicar las normas
fiscales a los afines. En la adquisicién por un matrimonio, ¢qué normas
deberan seguirse? La Resolucién de 19 de febrero de 1975 s6lo resuelve un
caso, debjendo seguirse en los otros el criterio de la Direccidén General de
aplicar las tarifas 1 y 3 en los demads sobre la base total y reduciendo las.
respectivas cuotas al 50 por 100. En cuanto a las donaciones de bienes ga-
nanciales, son consideradas como un solo acto, glosando los acuerdos
del T. E. A. C. de 27 de febrero y 10 de octubre de 1964.

El estudio de las presunciones en el Impuesto de Sucesiones lo trata
ALvarR0 Muoz L6rEZ en un trabajo muy personal, en el que considera a
la presuncién fiscal como el resuliado de una tensidn entre el principio de
justicia y el de la capacidad contributiva, lo que exige la interdiccién del
fraude. El autor critica las disposiciones al respecto de la Ley General
Tributaria, que copian cas! textualmente el Cddigo civil, el cual tiene, de
cualquier manera, caracter supletorio. Entrando en el Impuesto de Succ-
siones, analiza las presunciones que se refieren a la integracion del caudal
hereditario, con la entrada de los Jurados Tributarios, érganos cuya reso-
lucién no admite recurso contencioso-administrativo, si bien su competen-
cia queda sometida al conocimiento de la jurisdiccién econdmico-adminis-
trativa (Resolucién de 8 de abril y 29 de septiembre de 1976). Asimismo se
examina la fijacién del ajuar doméstico, considerada como un expediente
técnico, que no excluye la comprobacién, y las presunciones en las trans-
misiones entre ascendientes v descendientes. Concluye estimando necesa-
rias Jas presunciones en todos los supuestos en que la dificultad probatoria
por parte de la Administracién requiere una inversién de la carga de la
prueba, si bien con la posibilidad de que el contribuyente pueda probar
en contrario sin limitacién de ninguna clase.

Los Seguros de Vida ante el Impuesto de Sucesiones es el tema que des-
arrolla ENRIQUE PASTOR VINARDELL. La adquisicién del beneficiario es con-
siderada como una estipulacién en favor de tercero, y su derecho, por ha-
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ber salido del patrimonio del causante, no forma parte de la herencia. Tras
una exégesis detallada y sistem4tica de los preceptos legales, el autor llega
a la conclusién de la insuficiencia de las normas del Impuesto de Sucesio-
nes, que originan diversos criterios de aplicacién, mostriandose partidario
de su integracién en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales con la
tarifa de las sucesiones, ya que el contrato es inter vivos y oneroso,

Corresponde a PaTrICI0 PEMAN MEDINA €l andlisis de los Jurados Tributa-
rios en el Texto Refundido, lo cual inicia con unas consideraciones generales
extraordinariamente acertadas. Los Jurados Tributarios no son definidos
en la Ley General Tributaria, a no ser por la diversidad de funciones que
les es encomendada, lo que da por resultado unos organismos que no se
duda en calificar de hibridos. Hay una nota en ellos, la subsidiariedad,
que es dominante, ya que sus acuerdos en conciencia se han de inspirar
en criterios de ética, lo que es excepcional en todo estado de Derecho
al comportar una subjetividad poco compatible con la aspiracién del Dere-
cho de objetivizar la justicia. En el ambito del Impuesto de Sucesién
y Transmisiones Patrimoniales sdlo se apela a los Jurados en supuestos
excepcionales, con una sistemdtica clara y sencilla. Las referencias al Jurado
hay que entenderlas en todo caso a los Jurados Territoriales y no al Jurado
Central Tributario, de acuerdo con el Decreto de 6 de mayo de 1965.

La Adopcién y el Impuesto de Sucesiones es tratada por FERNANDO
Raya MEepiNA, quien tras una detallada exposicién de los antecedentes
histéricos y de la regulacién actual del Cédigo civil, estudia la aplicacién
de las normas fiscales vigentes a los adoptados antes de 1957, después
de 1970 y en el periodo intermedio entre ambas fechas. Con relacién a los
primeros, el tema polémico es el tratamiento fiscal a quienes en el mo-
mento de su adopcidn reunian todos los requisitos que hoy se exigen para
una adopcién plena, entendiendo el autor que corresponderd el nuamero 3
de la tarifa de no mediar adaptacién a la nueva ley con aprobacién
judicial. Para las adopciones posteriores a 1970 se aboga por la aplicacién
de los niimeros 1 vy 2 de la tarifa, segin sean plenas o simples, fundandose
en los articulos 179 y 180 del Cdédigo civil y en el 30-2 del Reglamento.

Las exenciones y bonificaciones en el Impuesto de Sucesiones es el
tema desarrollado por Jost RaM6N RecUuEro AsTRAY. En la exposicién del
articulo 19 del Texto Refundido y los numeros correspondientes del ar-
ticulo 65, se van espigando los problemas de interpretacién que algunas
exenciones plantean, con las soluciones dadas por la jurisprudencia, circu-
lares de la Direccién General y la doctrina. Singularmente interesantes
son las precisiones sobre las exenciones y bonificaciones de los seguros
de vida, considerados por la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
febrero de 1970 como donaciones mortis causa. La insuficiencia de la
regulacion legal da pie al autor a sostener criterios correctos de interpre-
tacién, tales como la no acumulacién de las cantidades percibidas por
seguros con los restantes bienes de la masa hereditaria, a efectos de tipo
impositivo; la exencién global de las 500.000 pesetas y no por cada heredero;
v la no sujecién cuando el contratante es el propio beneficiario y el asegu-
rado un tercero, en seguros no colectivos.

Las relaciones cntre Legislacién Civil e Impuesto dec Sucesiones son
analizadas por Francisco Ruiz RISUENO en un trabajo, rico en aportaciones
doctrinales, en el que se pronuncia por la interdependencia entre Derecho
tributario y Derecho civil, sefialdndose, con cita de MonepERO Gr11, cémo
la relacién entre la Hacienda Publica v las haciendas privadas es similar
a la del participe en una comunidad y el administrador de la misma. Desde
otro punto de vista, se destaca que la subsidiariedad que cstablecia el
articulo 16 del Cédigo civil, no nace de este precepto—que parecia referirse
a las materias especiales de Derccho privado—, sino de la Ley General
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Tributaria. Toda la sistemadtica de esta ley parte de conceptos civiles con un
tratamiento tributario. De la misma manera, el Impuesto de Sucesiones
tiene que gravar un hecho juridico definido por el Derecho civil, al que
se le da un tratamiento fiscal auténomo: comcepcién germanista de la ad-
quisicién hereditaria.

Epuarno SERRA REXACH comienza su estudio sobre la naturaleza funda-
mento y fines del Impuesto de Sucesiones con la cita de un fragmento de
la Exposiciéon de Motivos de la Ley de Reforma Tributaria de 1964, del que
arranca para impugnar el caridcter de directo que la doctrina mas comun
atribuye al Impuesto de Sucesiones, ya que éste no grava ni la renta ni
el patrimonie, sine una adquisicidn patrimonial gratuita y mortis caiisa,
lo que le da una indudable analogia con el Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales. Otras notas que delimitan su naturaleza juridica, y que acer-
tadamente se sefialan, son su caracter de impuesto real, no personal, sobre
una adquisicién patrimonial y no sobre un patrimonio, de devengo instan-
taneo y progresivo,

Penro Luts SERRERA CONTRERAS se ocupa de los excesos de aportacion
y adjudicacién en los Impuestos de Sucesiones y Transmisiones Patrimo-
niales. Remontidndose al Reglamento de 1896, que proclamaba en su articu-
lo 48 el principio de igualdad en las particiones, examina las posiciones de
Ruiz ArtacHO y Bas Y Rivas sobre el particular, mostrandose partidario
de liquidar los excesos de adjudicacidn no declarados, amparandose en el
articulo 55 del Texto Refundido que deroga en este punto, a juicio del autor,
el articulo 19, norma 20, del Reglamento. No obstante, reconociendo que
pueden existir bienes en un acto que no son susceptibles de una comproba-
cién homogénea, propugna la determinacién reglamentaria de un porcen-
taje, superado el cual, el exceso comprobado seria liquidable.

A JesUs SorcHAGA Lo1Tecur se debe el estudio de los elementos persona-
les del Impuesto de Sucesiones en un analisis de denso contenido doc-
trinal que arranca de una correcta delimitacién del hecho imponible suce-
sorio en sus aspectos cuantitativo, temporal, espacial y material, para
adentrarse en el nacimiento y exigibilidad de la obligacién tributaria, con-
cibiendo la aceptacién de herencia fiscalmente como una renuncia al dere-
cho a repudiar, relacionado con la posesién civilisima de los herederos.
En la dltima parte del estudio se hace una minuciosa diseccién de las
posiciones de contribuyente, sustituto v responsable del Tributo en el
Impuesto Sucesorio, relacionando éste con los conceptos definidos en la
Ley General Tributaria y con los supuestos previos del Derecho civil; tal se
hace en ei ambito de la herencia yacente y aceptacion posterior de la he-
rencia, incluso por los acreedores del heredero. Las previsiones del articu-
lo 21-2 y 76.3.2 del Texto Refundido son consideradas como sustituciones
del contribuyente basadas en la afeccién de bienes del articulo 15y 41 y 74
de la Ley General Tributaria. La responsabilidad subsidiaria de los articu-
los 22 y 23 del Texto Refundido se contemplan a la luz de las prohibiciones
reglamentarias del articulo 190 v siguientes, y la accién de regreso es
fundamentada en términos generales en la teoria del enriquecimiento in-
justo, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 1975.

El Régimen Fiscal de las Transmisiones Gratuitas en Francia es sinteti-
zado por PaTrIcto ToscaNO ROMERO, que recoge las principales disposicio-
nes del Code General des Impdts, con continuas alusiones al sistema
espafiol, de mayor perfeccién técnica y de menos lograda implantacién. La
unidad de regulacién de las sucesiones v donaciones, el encuadramiento
del impuesto en el enregistrement et publicité fonciere, la acumulacién de
donaciones a la herencia, la menor dureza del gravamen, los minimos
exentos, la no inclusién de los seguros y el funcionamiento sobre bases
reales son los rasgos mas importantes de un sistema esencialmente prag-
matico en el pais del racionalismo.
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Cierra el primer volumen de la obra un analisis critico de las tarifas del
Impuesto, debido a GaBRriEL DEL VALLE ALONSO, que recoge los diversos
periodos por los que aquéllas han pasado, desde la Ley de 31 de diciembre
de 1829, que seguia el sistema de tipos tnicos proporcionales graduados
segin el parentesco, hasta el actual de tramos progresivos que enjuicia
favorablemente el autor, quien critica, en cambio, el gravamen comple-
mentario por su regresividad, asi como el recargo de los abintestatos. Se
acompaiia un estudio ponderado de las tarifas pasadas y un cuadro com-
parativo de las tarifas en los paises de la O. C. D. E.

El segundo volumen, dedicado al Impuesto de Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados, se abre con un estudio de BARTOLO-
ME ALFONSO FERRER sobre la Tributacidn de las Concesiones Administrativas,
en el que se precisa el concepto fiscal dec las mismas y su distincién de
las simples autorizaciones, con abundante cita de resoluciones jurispru-
denciales. Entre los puntos conflictivos que suscitan las reglas de liqui-
dacién, el autor destaca la frase «y otras analogas» del articulo 61 del
Texto Refundido y la tributacién del titulo constitutivo de la concesion,
recogido en la tarifa, namero 33. La tributacién de las modificaciones de la
concesién, con posible devolucién en algan caso, la aplicacién de las
reglas generales de comprobaciéon ademas de las especificas del numero 21
del articulo 70 y la existencia de un caso de concesién a perpetuidad (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1972 respecto a terrenos
ganados al mar), son otros tantos aspectos de indudable interés tocados
por BARTOLOME ALFONSO.

RAFAEL DE AROZARENA Y POVES estudia la afeccidén registral en los Im-
puestos de Sucesiones y Transmisiones Patrimoniales con una precisiéon
inicial: la afeccién que proclama el articulo 15 del Texto Refundido, puesta
en relaciéon con el articulo 254 de la Ley Hipotecaria—que prohibe la
inscripcién sin previo pago del impuesto—y con el articulo 125 del Regla-
mento de derechos reales—del que se deduce la imposibilidad de devolver
el documento al interesado si no se pagd el impuesto devengado—sdlo
podra operar en casos excepcionales. Estos se van explicitando a lo largo
del estudio: Presentacién en el Registro de un documento parcialmente
pagado conforme al articulo 125 del Reglamento. Exenciones y bonificacio-
nes provisionales, principalmente en Viviendas de Proteccién Oficial. Liqui-
daciones provisionales de Sucesiones, y que en el caso de Transmisiones
Patrimoniales encuentran una cierta antinomia entre los articulos 123 del
Texto Refundido y 83 de la Ley General Tributaria, lo que AROZARENA re-
suelve a favor del ultimo precepto, ya que supone una actuacion del
Tribunal Econdmico Administrativo plenamente garantizadora para la
Hacienda mediante la caucién o el depésito. El andlisis es minucioso en
los distintos supuestos de aplazamiento y fraccionamiento, tanto del esta-
blecido en el Decreto de 17 de noviembre de 1975, al que se opone graves
reparos de orden técnico y sistematico, como en los del Impuesto de Suce-
siones, en los que se trata de conciliar las exigencias del tracto sucesivo
registral con las prescripciones reglamentarias, a través de una interpreta-
cién arménica de ambas legislaciones.

De la evolucién histérica de los Impuestos de Transmisiones Patrimo-
niales y Actos Juridicos Documentados se ocupa FELIXx BENITEZ DE Luco
vy GuTLLEN, quien va dando noticia de los antecedentes y evolucién del
impuesto a través de los sucesivos textos existentes. Los antecedentes
romanos de la vigesima hereditatum, las alcabalas de 1491, la creacién de
los oficios de hipotecas en 1768, los Reales Decretos de 1829, la Ley de
Mon de 1845, 1a creacién del Impuesto sobre Derechos Reales v Transmisién
de bienes, la Ley de 1940 y el Reglamento de 1959, van desfilando en una
cuidada exposicion al filo de los acontecimientos histéricos de cada época.
También se estudian los precedentes de la Ley del Timbre desde su
creacién por el Conde Duque de Olivares con el nombre de Impuesto del
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Papel Sellado, hasta la Ley de 1955. De la misma manera se examinan
la estructura del actual Texto Refundido con sucinta referencia a sus
novedades mas notables, particularmente los Actos Juridicos Documenta-
dos v a las modificaciones posteriores a 1967, particularmente la Ley de
30 de junio de 1969.

La Concentracidn de Empresas en relacién con el Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados es tratada por
FERNANDO CASTROMIL. La acumulacidén de normas que desde la Ley de
Reforma Tributaria de 1957 se han venido sucediendo, habia llegado a pro-
ducir un obstaculo para el conocimiento de los distintos supuesios por
parte de lcs adminisirados. Para evitar esta situacion surgio el Decreto
de 25 de noviembre de 1971, refundidor de las disposiciones anteriores,
que aun incurriendo cn alguna extralimitacién, supuso un acierto, junto
con la Orden complementaria del mismo, de 24 de abril de 1972. Desde el
punto de vista de nuestro Impuesto se exime la constitucidén de socieda-
des mediante integracién de empresas individuales o sociales, la fusién
de sociedades, la segregacidon de establecimientos industriales para su
integraciéon en otras empresas y la disolucién de sociedades con la apor-
tacion de su patrimonio a otras sociedades. CASTROMIL hace un estudio
profundo de los diversos actos liquidables a que pueden dar lugar los
distintos supuestos y que el articulo 6 del Decreto delimita, encontrando
cobijo en los amplios términos de las letras D) y E) del mismo una serie
de operaciones que el autor detalla detenidamente para cada supuesto,
v que las limitaciones de este comentario nos impiden glosar.

Luis Maria CazorrLa PRIETO analiza las infracciones, sanciones y su
condonacién en el Texto Refundido de 6 de abril de 1967. La primera
cuestiéon planteada es el «régimen auidénomo» del Impuesto de Trans-
misiones y Sucesiones con relaciéon a los conceptos generales de la Ley
General Tributaria de 1963 sobre esta materia. No obstante, los supuestos
del articulo 115 y el 148 del Reglamento y siguientes son facilmente cla-
sificables en infracciones simples, de omisién y defraudacion. Estimamos
puntos especialmente interesantes del estudio la consideracién de la multa
por falta de pago como un simple recargo del 10 por 100, la transmisi-
bilidad mortis causa de las sanciones pecuniarias, la no exigibilidad de
intereses de demora por presentacion fuera de plazo para las Transmisio-
nes Patrimoniales, que fundamenta el autor en la no vigencia del articu-
lo 221 del Reglamento de 1939 no menos que en la reserva de ley para
este punto, conforme al articulo 10 de la Ley General Tributaria, v la
aplicacion de la condonacién de la Ley General Tributaria para los Im-
puestos de Sucesiones y Transmisiones Patrimoniales.

Marrio ConbeE Y CoNDE trata el Principio de Calificacién en un trabajo
de fina doctrina y de interés general para los liquidadores, por las con-
secuencias practicas a que lleva. Antes de adentrarse en el analisis obje-
tivo del principio, precisa el ambito subjetivo del mismo en el que
destaca la independencia del liquidador en su calificacién ante los res-
tantes 6rganos de la Administracién, citando la Resolucién de 18 de
octubre de 1970 que, proclamando esta independencia, reconoce que el
Abogado del Estado Jefe, por razones de economia procesal, puede pro-
poner criterios de liquidacién no vinculantes. Abundando con otros autores,
critica los términos en que la Ley General Tributaria hace una distincidn
simplista entre hechos imponibles de naturaleza juridica y econdmica,
siendo asi que ambas notas se dan en cualquier acto o supuesto liqui-
dable. Con relacién a las Transmisiones Patrimoniales, entiende que el
hecho imponible es la transmisién y no el contrato, si bien, éste determina
el momento del devengo y tiene una presuncién de eficacia, dado que el
Sisterna Tributario no puede quedar a expensas del cumplimiento volun-
tario o involuntario de las obligaciones contractuales. Respecto a los
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Actos Juridicos Documentados, reconoce su residualidad con relacién a las
Sucesiones, Transmisiones Patrimoniales y Tréafico de Empresas, con la
excepcién de las entregas de dinero del nimero 6 del articulo 100, que-
dando gravado el acto y no el documento, también con otra excepcién:
la del nimero 37 de la tarifa. Posiblemente el aspecto més interesante, si
cabe, es el de la técnica de calificacién: el liquidador debe calificar segiin
la naturaleza juridica del acto, sin serle permitido abstenerse de elilo
pronunciindose por la solucion mas favorable al Fisco (R. de 30 de octu-
bre de 1969), para ello debe acudir al Derecho privado o publico que
suministra los conceptos bdsicos. No obstante, el Derecho fiscal a veces
impone criterios propios: condiciones resolutorias que se liquidan como
hipotecas, transmisiones onerosas como donaciones, autorizaciones como
concesiones, etc. Por otra parte, se margina la invalidez y la ineficacia,
lo que parece quebrar el principic de legalidad. CoNbE, acertadamente,
precisa que micntras se produce la declaracién judicial de nulidad se ha
producido una apariencia juridica que permite un grado de utilizacién
del objeto del contrato, existiendo el mecanismo correctivo de la de-
volucién.

El concepto dc Modificacién de Sociedad en el Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales es expuesto por Josg Duror Asap, atribuvendo al
mismo el caricter de concepto recibido del Derecho mercantil, que en
Derecho tributario, en cuanto tal modificacién, tiene caracteristicas finan-
cieras. Estas, sin embargo, no pueden encontrarse en el concepto de
transmisién, sino simplemente en el de mutaciones del patrimonio social,
sin suponer necesariamente desplazamiento patrimonial ni beneficio. Den-
tro de los términos amplios de la regulacién legal el autor estudia como
modificaciones la alteracién del objeto social que suponga operaciones
distintas de¢ las del primitivo objeto y no determinaciones sucesivas del
mismo, las alteraciones en el derecho a participar en las ganancias, la
derogacién o creacién de ventajas particulares en favor de determinados
accionistas, la creacién o modificacién de cliusulas estatutarias sobre
reservas voluntarias, alteraciones de la retribucién de los administradores
siempre que sea porcentual, suscripcién preferente, participaciones en el
patrimonio social en el momento de la liquidacién y en el derecho al
voto. En todos los supuestos se acompanian atinadas consideraciones sobre
la delimitaciéon del hecho imponible, basadas en su caricter econdémico.

La Unificacion de la Carga Tributaria en la actividad juridica formali-
zada en instrumento notarial es el tema que expone LeaNnpro Garcfa Lo-
sapA. Parte de la consideracion del principio de capacidad econdémica, que
se pone de manifiesto en los actos juridicos, y debe excluir al principio
de documentacién. El trabajo, con una continua alusién a los anteceden-
tes histéricos del Impuesto de Transmisiones, y a la Ley del Timbre,
contempla detenidamente los supuestos en que no se cumple el principio
de una sola convencién—un solo impuesto: articulo 100-6 y 7, nimero 37 de
la Tarifa—. Especialmente interesante es el comentario de las escrituras
aclaratorias, segiin dejen sin efecto, o no, lo previamente acordado, asi
como la profundizaciéon en la naturaleza de los actos distributivos y su
tratamiento fiscal segin el cardcter voluntario o incidental de la consti-
tucién de la comunidad que se extingue.

FerNaNDO DE LEMUS CHAVARRI desarrolla el tema de los Principios que
informan la incompatibilidad entre los impuestos de Transmisiones Pa-
trimoniales y Trafico de Empresas, plantedndose inicialmente el problema
de la naturaleza de su mutua exclusién, la cual, a su juicio, mas quec en
Ja habitualidad hay que buscarla en la prescripcién de caricter formal
que contiencn ambos textos reguladores v en el procedimiento de gestién
tributaria de cada impuesto, caracterizado en Transmisiones Patrimonia-
les por liquidaciones individuales, mientras que en Trafico existen mddu-
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los completamente distintos, como es el sistema de convenios. Asimismo,
se pone de relieve la dificultad de calificar la habitualidad de la empresa
con relacién a determinados actos, ya que la presuncién del articulo 2 de
la Ley Reguladora de Trifico de Empresas (supuestos del art. 3 del Cédigo
de Comercio y alta en el Impuesto Industrial) en ocasiones prestaran
escasa ayuda al intérprete. Finalmente se aborda la relacién del Impuesto
de Actos Juridicos Documentados con el de Tréfico de Empresas, desta-
cando el caracter residual del primero, segin el articulo 100 del Tetxo
Refundido.

La emisién de obligaciones ante el Impuesto de Transmisiones Patri-
moniaies es analizada por MaNuiEL MARTIN TIAON, que comienza analizando
la naturaleza juridica del contrato de emisién dentro del Derecho mer-
cantil, para adentrarse en su tratamiento fiscal como préstamo, dado que
el complejo proceso de emisién desemboca en esta figura. En punto al
momento del devengo cita la Resolucién de 14 de mayo de 1969, que fun-
déndose en el articulo 20-2 del Reglamento, lo hace coincidir con la puesta
en circulacién de los titulos; no obstante, recoge la practica de liquidar
el contrato de emision cuando éste contiene hipoteca, fundado en el
principio de prescindir de los defectos de forma o fondo. La bonificacién
aplicable a los sectores de interés preferente y su aplicacién a la amor-
tizacién del empréstito, la extensién de la base al principal y accesorios
en caso de garantia hipotecaria, y la procedencia del namero 13 de la
tarifa para los préstamos con aval de entidades privadas, son otros tantos
puntos de interés que toca el autor en base a resoluciones jurispru-
denciales.

La Regularizacién de Balances en relacién con el Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales es contemplada por ANTONIO MARTINEZ LAFUENTE
en la triple proyeccion de incorporaciéon de activos ocultos, repercusion
de la cuenta de regularizacién en el haber liquido y ampliacién del capital
social con cargo a la cuenta de regularizacién. Las exenciones en relacién
con estos actos, no recogidas en el Texto Refundido de 6 de mayo de 1967,
resultan del Decreto de 1973 posterior a aquél. La afloracién de inmuebles
adquiridos por documento privado o de moneda nacional resultante de
un préstamo, son los supuestos principales de exenciones por Transmisio-
nes Patrimoniales resultantes de la incorporacién de activos ocultos, y que
MARTINEZ LAFUENTE, muy técnicamente, deslinda de otros actos, antece-
dentes o consecuentes de aquéllos. La ampliacién del capital social deri-
vada de la regularizacion, favorecida originariamente por el articulo 65-37,
es puesta en relaciéon con los Decretos de 30 de noviembre de 1973, 17 de
noviembre de 1975 y 10 de agosto de 1976, cada uno de ellos con requisitos
distintos en orden a la concesién del beneficio tributario, lo cual es expues-
to con una claridad meridiana.

La incidencia del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales en la cons-
truccién de fincas urbanas es estudiado por JAviErR MEXIA ALGAR, que parte
de la delimitacién sustantiva entre sociedad y comunidad de bienes, para
adentrarse en la tributacién de esta dltima en sus dos momentos de
constitucién v disolucidén referidos a los casos de comunidades cuya fina-
lidad es la construccién de edificios, tales como las de promotores o auto-
promotores. Punto polémico, entre otros muchos, es el de la posibilidad
de liquidacién por disolucién de condominio y la de actos juridicos por
divisién horizontal, que el T. E. A. C. niega en Resolucién de 26 de sep-
tiembre de 1974 y que el autor, entendemos que muy acertadamente, no
comparte. Los derechos de superficie, las aportaciones de solar a cambio
de vivienda futura, en los que es dable ver constitucién de comunidad
ademéas de permuta, las ventas de terreno con edificacién v la precisién
de los supuestos de exenciones en Viviendas de Proteccién Oficial, son
desarrollados con agudeza v excelente criterio liquidatorio.
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JurLto Nieves BORREGO toca el problema de las subvenciones y los
auxilios financieros de caracter privado ante el Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales. Tres partes pueden distinguirse en su estudio: la defini-
cién de las subvenciones, su distincién con otras figuras juridicas y la
tributacién por el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales. Para lo
primero recoge la doctrina de la Resolucién de 17 de noviembre de 1976
del T. E. A. C,, que separando los auxilios financieros de caracter privado
de la genuina subvenciéon define ésta como una donacién modal, ob
causam futuram, de Derecho administrativo, por la cual un organismo
publico asume parte de la carga de otro orgamismo dc rango inferior
o de un particular con una finalidad de interés general, pero especifica
v determinada. La diferencia con los auxilios financieros privados resulta
evidente en cuanto €stos se producen entre particulares y con finalidades
privadas. A su vez, es facilmente distinguible de donaciones, contratos do
ut facias, asociaciones en participacién o confratos de garantia, asi como
de las primas o premios administrativos, que contemplan siempre una
actividad previa del beneficiado. En cuanto a su tratamiento fiscal, disin-
tiendo de la resolucidn citada, entiende NiEves BORREGO que las subven-
ciones son actos exentos y no aclos no sujetos, y que los auxilios finan-
cieros son donaciones modales o con causa onerosa, pero nunca un cuasi
contrato de gestién de negocios ajenos.

Las lineas de reforma del Impuesto son precisadas por JoSE IGNACIO
OLIVARES ZARZO0SA, tras dedicar una primera parte al examen de las
reformas operadas hasta la fecha. Recogiendo postulados del Informe
Carter, aboga una reforma que perfeccione los principios de justicia tri-
butaria y eficacia y economia en la administracién, haciendo desaparecer
aquellas figuras que puedan suponer un freno al normal desenvolvimiento
de Ia vida econdmica. Desde estas bases, v considerando que el estableci-
miento del Impuesto sobre el valor afiadido no debe repercutir, en buenos
principios, y de manera importante en las transmisiones inmobiliarias,
dado el caracter mercantil de aquél, hace una semblanza de la imposicién
analoga en paises de la O. C. D. E., que en modo alguno conduce a con-
clusiones negativas para nuestro sistema desde ningin punto de vista
y en lo gque se refiere al Impuesto de Transmisiones. Todo lo cual no
obsta para que el autor propugne una serie de medidas perfectivas, tales
como la reduccién de la imposicién por bienes muebles y su someti-
miento a trafico de empresas, la simplificacién de la liquidacién en
préstamos v sociedades, el sefialamiento enumerativo de los actos ligui-
dables por el numero 38 de la Tarifa, la reduccién de exenciones y la
simplificacién de Ja gestidn.

A Luis Pastor RIDRUEJO sc debe ¢l estudio de las Relaciones Financie-
ras Internacionales ante el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales.
Dentro del mercado de las curomonedas es usual la apertura de crédito
por un grupo de bancos extranjeros que ponen a disposicién del presta-
tario espafiol un montante de divisas. Partiendo de su naturaleza tribu-
taria como préstamo, el problema que se aborda es la viabilidad de
sujetarlo al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales Espafiol v desde
una doble perspectiva: la sujeciéon en principio a Trafico de Empresas
vy el ambito territorial del Impuesto. Descartada la sujecién por Trafico,
dados los términos del articulo 6 del Reglamento de 1971, entra en juecgo
el caracter residual del Impuesto de Transmisioncs, cuyo articulo 3°, 2, a)
es examinado con rigor doctrinal, para llegar a la conclusién de que las
relaciones ecxaminadas quedan fuera del ambito jurisdiccional del Im-
pucsto de Transmisiones, quedando un cierto margen de duda en los
casos de participacién de entidades financieras espafiolas en el consorcio
bancario, o existencia de cliusulas que otorgan a los bancos extranjeros
la posibilidad de acudir a los Tribunales Espafioles; todo ello en el su-
puesto de que el contrato haya sido formalizado en el extranjero.
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ARTURO RoOMANI BIEscas plantea el tema del trato discriminatorio de
los bienes muebles en la imposicién sobre su trafico civil patrimonial.
Discriminacidon que lo es tanto por la norma como por la eficacia del
gravamen, punto éste que merece particular atencién al final del trabajo
al tratar de la «fuga de los bienes muebles puros», esto es, cuadros,
pinturas, objetos de valor, etc. Con una obligada alusién al Derecho ro-
mano y a la evolucién histérica de la clasificacién doctrinal, asi como
a su trato fiscal en el Derecho comparado y en los impuestos directos
espafioles, el autor llega a la conclusién que los disiintos tipos no guardan
relacién con la calidad econdmica de los bienes y propugna la equiparacién
de la tarifa, habida cuenta de la falta de tributacion efectiva de los
bienes muebles y el olvido, en ciertos casos, de sus plusvalias.

E] problema de las exenciones subjetivas es analizado por Jesus Ruiz-
BEATO BRAVO, para quien el tema es de los mdas sugestivos y actuales. Las
exenciones subjetlvas del articulo 65—aplicables a Sucesiones, Personas
Juridicas y Actos Juridicos Documentados, con la excepcién de las letras
de cambio y las escrituras, actas y testimonios notariales—se basan en
motivaciones de indole politica, social 0 econdémica y tienen caricter de
permanencia, no siendo aplicable a las mismas la norma limitadora del
articulo 15 de la Ley General Tributaria. Antes de considerar las distintas
exenciones, distingue el autor entre analogia e interpretacién de la ley,
rechazando en el Ambito fiscal las interpretaciones extensiva o restrictiva,
citando la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 1975.
Dentro del examen de cada exencién debemos destacar las puntualiza-
ciones sobre las Entidades Oficiales de Crédito, la beneficencia particular,
con especial atencién al requisito de la gratuidad para sus cargos (Circu-
lar 2/65 y R. de 6 de mayo de 1970), la Organizacion Sindical y las Entida-
des Locales, echindose de menos en las mismas una norma que adaptc
la exencién a las Nuevas Entidades Locales.

La Comprobacién de Valores es objeto de una detallada exposicién por
parte de ANGEL SANCHEZ GoNzALEZ. Como se dice en la introduccién al
tema, éste es el caballo de batalla en las cotidianas relaciones entre la
Administracién y contribuyente. Destaquemos algunos puntos de singular
interés que a veces no son correctamente aplicados: la distincién entre
fijacién de bases y comprobacién de valores que sanciona la Ley General
Tributaria en sus articulos 48 y 49, siendo la comprobacién la regla general
en el Impuesto de Transmisiones y Sucesiones; la correcta distincién entre
base imponible y liquidable, precisada por la Ley General Tributaria; la
suspensidén de la comprobacién, regulada en el articulo 83 del Reglamento
y casi olvidada en la practica; la notificacién separada y distinta de la
base y de la liquidacién, reiteradamente sefialada por la Jurxsprudenma
y la sancién por ocultacién de valor, que se dibuja como una sancién por
falta de presentacién espontinea de documentos.

La problemitica general y el tratamiento del I'mpuesto de Transmi-
siones en relacién con las sociedades inmobiliarias de la Ley de 1940 es
el tema desarrollado por MIGUEL ANGEL SANCHEZ-TERAN HERNANDEZ, y refe-
rido a las sociedades anteriores al Decretoley de 1977, que deroga la
bonificacién del articulo 66, 1, D, ¢), para las sociedades constituidas en
lo sucesivo. Pondera el autor la importancia social de esta clase de socie-
dades, en contraste con Jos escasos servicios que hasta ahora han cum-
plido, lo cual tiene su origen en la ausencia de un capital social minimo
y adecuado a los tiempos actuales, la permisién de su inactividad y la
falta de exclusividad en su objeto soc1al al permitirse las enajenaciones
accidentales que esconden una desviacién del primitivo objeto para el
que fueron constituidas. A propdsito de este extremo se propugna el mé-
dulo del 10 por 100 que establecié la Orden de 14 de abril de 1953. Asimis-
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mo, se hacen acertadas precisiones sobre los requisitos para la obtencién
de los beneficios fiscales, referidos a los limites del 30 por 100 y 40 por 100,
y a la interrupciéon del plazo de liquidacién que concedié la Circular
6/1967, a fin de que se pudiera aportar la Orden Ministerial de concesién
de beneficios.

Jost SERNA Masif contempla la incidencia del Impuesto de Transmi-
siones sobre las operaciones burséatiles. Parte del hecho del tradicional
descuido de esta parcela del impuesto, consecuente a la renuncia de los
juristas al acercamiento a la institucién bursatil. El hecho imponible no
es la operacién bursatil en si, sino la transmisién, generalmente compra-
venta, de unos titulos valores determinados: los valores mobiliarios. Esto
sentado, se sistematiza el tratamiento impositivo de las diversas opera-
ciones, resaltando la posibilidad de fraude en las transmisiones de ascen-
dientes a descendientes, o representando aquéllos a éstos; y que las pre-
sunciones de los articulos 64 y 74 no podrin entrar en juego cuando la
operacién sea intervenida por agente, de la misma manera que la com-
probacién sera imposible. En cuanto a las transmisiones en documento
privado, nulas, pero liquidables (vide S. del Tribunal Supremo de 4 de
febrero de 1971), se considera que el tipo debe ser el del 4,40 por 100.

Termina la obra con una nota bibliografica, debida a ANTONIO MARTE
NEz LAFUENTE, tanto de Obras Generales, como de Monografias, que sumi-
nistra un valiosisimo catdlogo de lo publicado sobre la materia, lo cual
hace la obra aun mads interesante, si cabe, para la consulta.

Mencionemos, asimismo, un atinado prélogo de CESAR ALBINANA.

CARLOS GaRrcfa RODRfGUEZ

GonzALEzZ PERez, Jests: Comentarios a la Ley de Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa. Editorial Civitas, S. A., Madrid, 1.* edicién,
1978, 1586 pags.

Uno de los principios constitucionales que enmarcan la actividad de la
Administracién Publica lo constituye el control jurisdiccional, pieza insus-
tituible de una determinada manera de concebir el juego de los poderes
del Estado.

La Ley de 27 de diciembre de 1956, modificada parcialmente por la de
17 de marzo de 1973 y el Decreto-ley de 4 de enero de 1977 por el que se
creé Ia Audiencia Nacional, viene a conformar el entramado normativo a
rango de ley ordinaria en el que se plasma dicho control judicial de Ila
actuacién de la Administracién Publica en uno de sus aspectos, concreta-
mente aquel que se refiere a la sujecién a la legalidad administrativa.

El profesor GoNzALEzZ PEREZ somete articulo por articulo de ese cuerpo
legal a una auténtica diseccién. Ya en una ocasién anterior, al comentar otro
trabajo de este autor, sefialdbamos cémo en el tratamiento de las cuestiones
que estudia éstas aparecen siempre en su proyeccidén practica, en su cono-
cimiento jurisprudencial. No trata nunca de plantear disquisiciones doc-
trinales alejadas de la realidad, sino el analisis tedérico en intima conexién
con la praxis judicial. Método éste con frecuencia, desgraciadamente, leja-
no de las costumbres intelectuales del pais.

En este mismo orden de cosas, y cifiéndonos ahora a la obra cuyo co-
mentario nos ocupa, creemos que ésta constituye en gran medida una re-
flexién del autor sobre su propia creacién, tras mas de una veintena de
afios de funcionamiento; porque no ofrece duda el papel fundamental que
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en la elaboracion de la Ley de diciembre de 1956 cumplié GonzALEZ PEREz.
Nadie, pues, mejor que €l para meditar sobre ella y mostrarnos sus acier-
tos y sus fisuras.

Por otra parte, esta obra no supone algo nuevo o aislado en su ya larga
trayectoria de publicista del Derecho Administrativo, sino que, por el con-
trario, se trata de un trabajo de madurez, tras el que hay una larga serie
de estudios anteriores. (Al hacer esta recensién nos acercabamos a la bi-
bliografia administrativa publicada por GonzALez Navarro y al Indice de
la Revista de la Administracion Publica preparado bajo la direcciéon de
Aresanpro NIET6, por iomar dos puntos de referencia, y encontrabamos
mas de un centenar de trabajos suyos sobre el tema contencioso-adminis-
trativo.)

Estamos, ciertamente, ante un sélido estudio realizado por quien ha vi-
vido y sufrido parrafo a parrafo el articulado de la ley, una ley que ni mas
ni menos viene a canalizar algo tan importante como es el sometimiento
de la Administracién a los Tribunales de Justicia.

La verdad es que cuando uno se encuentra ante mas de mil quinientas
paginas en las que se debalen temas de la entidad de los actos politicos,
de la ejecucién de sentencias, de ]Ja causa de inadmisibilidad del recurso
contencioso, por citar sélo algunos y a titulo de ejemplo, o toca uno todos,
lo que rebasaria el margen de una recension, o sdlo queda limitarse, y esto
es por lo que he optado, a indicar si el libro tiene o no interés y cuales
son los ejes sobre el que estd construido.

En lo que a la estructura de la obra se refiere, el sistema elegido ha
sido el de ir estudiando pormenorizadamente cada uno de los preceptos
que forma la ley. Este anilisis va acompafiado de una seleccién de juris-
prudencia y de notas a pie de pAagina que facilitan el conocimiento de las
monografias o trabajos que sobre el tema tratado se hubieren realizado.
Al final se incluyen unos formularios cuya utilidad resulta innecesario
sefialar, asi como un indice de materias con indicacién de los preceptos
en los que pudiera encontrarse su cobertura legal.

Una tltima cuestién seria la de preguntarse cuil pueda ser su proyec-
cién dentro del contexto juridico del Estado espariol. Fuera de dudas est&
el que indefectiblemente tendra para estudiantes v profesionales del foro.
Sin embargo, pienso en otra vertiente, referente al momento histérico que
vivimos, cual es la de contribuir a la consecucién de una legalidad demo-
cratica y, en ella, las relaciones entre Administracién y Poder judicial tie-
nen un rol de primera magnitud. En la plasmacidon de su mejor engranaje,
de su més perfecta normaciéon, GoNziLEZ PEREz habra de decir mucho, y
a ello le obliga su profundo conocimiento del tema, de lo que estos Comen-
tarios son una buena prueba,

FERNANDO SEQUEIRA

Masot MIQuEL, M.: El contrato sucesorio en el Derecho Foral de Ma-
lorca. La donacién universal de bienes presentes y futuros. Gréficas
Miramar. Palma de Mallorca, 1976.

Creo que era nuestro brillante jurista José Marfa CHICO quien, hace
ya afios v al tiempo de recensionar el trabajo de otro compaiiero, afirmaba
que la amistad no debia impedir una critica objetiva. Pasando por alto
el problema de si una critica debe o no ser «objetiva»—y quiero adelantar
mi adhesién al pensamiento de BAUDELAIRE cuando asegura que la critica
ha de ser apasionada y subjetiva, entre otras muchas razones porque
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la verdad nunca puede ser neutral—, es lo cierto que muy dificilmente
podria yo adoptar una actitud aséptica y distanciada ante una obra que,
como la del doctor MasoT, amigo de los de amistad vieja, incide en la
problematica del Derecho Foral.

A fortiori, tratandose de Derecho Foral Balear.

A estas alturas puede parecer anacrénico dedicar un recuerdo a la
sorprendente discusién entrc foralistas y antiforalistas, maxime cuando
la polémica se extrapold del campo juridico al politico (v hago uso de
esta palabra en su sentido peyorativo), y cuando, desde un pretendido
prisma «realista» (la politica como via de realizar lo posible) se nos in-
siste, en un introducible didlogo de locos, en la actual tendencia a las
macrounidades politicas... Como si esto explicara algo y, sobre todo,
como si esto tuviera algo que ver con la vieja idea de la justicia, esa
vieja y querida idea que nos ensefiaron en la Universidad, pocos afios
antes que despertiaramos a la vida. '

Yo espero que alguien, desde un horizonte de competencia y honesti-
dad, replantee la problematica del Derecho Foral con una cierta seriedad.
Si ser jurista implica (por lo menos reconézcaseme que en cierto modo)
ser un intelectual del Derecho, que nadie nos pida que, pasivamente y con
pretericion de la realidad vivida, comulguemos con ideas que mads bien
parecen consignas. Hace falta que alguien diga, con absoluta claridad, en
primer lugar que respecto del Derecho Foral hay un problema de justicia
histérica estricta, no de concesién graciosa de nadie; que todo intento de
explicar el contencioso de las legislaciones civiles hispdnicas, debe arran-
car del atropello que suponen los Decretos de Nueva Planta de Felipe V,
dictados por el vencedor contra los vencidos en la guerra, y dotados de la
rara eficiencia taumatirgica de convertir paises en provincias; y, en se-
gundo lugar, que no se puede respetar el Derecho Foral cegando al mismo
tiempo sus fuentes de originar Derecho. Es curioso, pero sélo quienes
sufren de amnesia pueden comprender esa extrafia prisa por enterrar
muertos que se observa por doquier. Mi maestro, SANCHO REBULLIDA,
podria explicar esto mucho mejor que yo.

Y perddneseme la digresion anterior. El libro del doctor MasoTt
—tesis doctoral leida en la Universidad de Barcelona—debe ser saludado
con alborozo. Representa, en mi opinién, uno de los trabajos mas serios,
profundos y utiles que se hayan hecho sobre una institucién que, como
la donacién universal, tiene nuestro Derecho como una de sus mdas sin-
gulares. Trabajo que debe unirse a los del profesor LALAGUNA, sobre la
enfiteusis mallorguina; a los ecstudios de nuestros mcjores juristas:
JaTME MOREY, JoAN VERGER, MIGUEL VAQUER, MIiGUEL CoLL, TomAs MIR,
Jatsme FERRER, Rarmunno CLaR vy, en fin, a todos los estudios procedentes
de la abogacia catalana, peninsular e insular, y de los Cuerpos de Regis-
tradores, Notarios y Abogados del Estado que han propiciado y enrique-
cido la comprensién de nuestras peculiaridades juridicas mas destacadas.
Las aportaciones doctrinales son de la mayor importancia en nuestro
Derecho Foral Balear, ya que nuestra Compilacién—que siempre me ha
dado la impresion de estar hecho muy aprisa—es incompleta, debido
quiza a que las personas que «presidieron» los trabajos no eran las mas
preparadas o, en todo caso, no las més iddneas, debido a sus multiples
ocupaciones. Baste citar el inverosimil—por llamarlo de algiin modo—
articulo 63 para darse cabal cuenta de ello.

Desde el punto de vista estructural, la obra est4 dividida en seis capi-
tulos, precedidos de una introduccién. En ella se sigue el iter que pudié-
ramos llamar tradicional de exposicién: concepto, antecedentes, natura-
leza, constitucién y efectos de la institucion.

A) La introduccién, presidida por un expresivo prélogo del catedratico
de Derecho Civil AGcusTiN LUNA SERRANO, va destinada a la exposicién de
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la sistematica a seguir y a una motivada justificacién de las razones que
han llevado al autor a ocuparse del tema.

B) En el capitulo I, tras unas consideraciones doctrinales sobre la-~
donacidén universal, sus antecedentes en la historia y su vigencia en De-
recho Comparado, €]l autor afronta el concepto y naturaleza juridica de
la institucion, destacando su doble consideracién: sucesoria—como uno
de los tres modos de delacién hereditaria—y contractual—que postula el
requisito de la irrevocabilidad—. Se completa con el estudio de un ele-
mento accidental, que algunos consideran esencial, cual es el pacto de va-
lidez de presentc y cfectividad a ia muerte del donante, rematando el
capitulo con una serie de consideraciones criticas sobre la donacién
universal.

C) En el segundo capitulo se analizan los problemas mas importantes
que conlleva la constitucién de la donacién universal. Respecto de los
sujetos, se examinan la capacidad y representacién de los otorgantes,
asi como algunos supuestos especiales: el del nasciturus, el concepturus
{(ambos casos resueltos de acuerdo a criterios de la doctrina tradicional)
y el de las personas juridicas. Es de esperar que la postura del profesor
MasoT en este ultimo punto suscite discusién: para él «puede perfecta-
mente ser donatario universal... la persona juridica, tanto la de Derecho
Publico como la de Derecho Privado». Aunque la argumentacion en defen-
sa de su postura es perfectamente correcta, me parece que se basa en
razones de tipo formalista y se me hace duro admitir que la razén fina-
lista de la donacién universal permita incluir como posibles donatarios
a las personas juridicas.

El elemento objetivo de la donacion universal envuelve un soberbio
estudio sobre el concepto de «bienes futuros», de cuya identificacion
depende la posibilidad o imposibilidad de disponer de ellos el donante
mientras viva.

En cuanto al elemento formal, se examinan dos exigencias antiguas
—hoy totalmente superadas—, como la insinuacién y la reserva para tes-
tar, y se sugiere la necesidad de que, en una futura revisién de la Com-
pilacién, se imponga la necesidad de formalizar la donacién en escritura
publica.

D) El capitulo tercero, destinado al estudio de los elementos acciden-
tales de la donacién, pormenoriza los pactos mas frecuentes que la acom-
panan. Su analisis trasciende los resultados de una metodologia de tipo
idealista, gracias a la incorporacién del método histdrico, que permite
la maxima comprension de la materia. Lamentablemente la recension
exige unos limites que me imposibilitan el comentario a cada uno de
dichos pactos. Baste citar aqui la donacién con reserva de usufructo, los
pactos de reversion, el pacto de reserva para testar y el pacto de distri-
bucién que da lugar a otra figura tipica del Derecho mallorquin: el here-
dero distribuidor.

E) EIl capitulo cuarto integra un estudio detallado de los efectos de
la donacién universal. Previa advertencia del autor de que la donacién
universal constituye un concepto unitario, se desglosa la exposicién de
sus efectos por razones de sistematica atendiendo a su doble consideracién:

a) como contrato, se estudian la transmisién de los bienes presentes
de! donante al donatario, la atribucién al donatario de los bienes futuros
del donante y el punto relativo a la irrevocabilidad de la donacién con
sus posibles supuestos de excepcidn;

b) como pacto sucesorio, se exponen los de atribuir al donatario el
caracter de heredero o sucesor universal del donante y, como efectos-

12
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consecuencia, la imposibilidad de efectuar nueva institucion de heredero
a favor de otra persona, y la no produccidon de efectos del testamento
anteriormente otorgado por el donante. Cierran el capitulo una serie de
consideraciones sobre la innecesariedad de aceptar la herencia para el
donatario, relativas a la repudiacién, al beneficio de inventario y derecho
de deliberar y a la posibilidad de detraccién de la cuarta falcidia.

F) El capitulo quinto, muy breve, reviste la originalidad de incluir
en un estudio de Derecho Privado una serie de consideraciones sobre el
tratamiento fiscal de la institucién de referencia, asi como sobre la fisca-
lidad de los pactos que mas frecuentemente la acompafan.

El libro termina con una serie de conclusiones criticas sobre la dona-
cién universal, de su vigencia en la practica y de las razones que han
debilitado su uso. Se incluye el proyecto de nuevo articulado de los pre-
ceptos de la Compilacién relativos a la donaciéon universal, con una pe-
netrante critica a cada uno de ellos, terminando con unas palabras que
no me resisto a reproducir:

«Parece, pues, que el Derecho Foral vuelve a interesar en las Baleares.
Estan lejanos los tiempos del «Voto porticular» de Guasp y Socfas
—1916—que pretendian echar por la borda todas las instituciones forales
mallorquinas a excepcién del régimen de separacién de bienes. Actual-
mente, en Mallorca se dan conferencias sobre temas forales, se habla
de la reforma de la Compilacién, se incluye la ensefianza del Derecho
Foral dentro de los cursos de cultura mallorquina... Sin duda alguna
estamos en el buen camino. Es deber de los pueblos mimar, cuidar con
especial esmero y hacer pervivir su lengua, costumbres e instituciones
propias, pues son éstos los factores de los que aquéllos extraen su ca-
racter e idiosincrasia; y es, por tanto, indice de cultura y civilizacién—y,
al mismo tiempo, obligacién ineludible—, velar a fin de que todo este
patrimonio se conserve para las generaciones venideras.»

JuaN VIpAL

OTERO LASTRES, JosE MANUEL: El modelo industrial. Editorial Monte-
corvo, S. A. Madrid, 1977.

La obra consta de un total de 513 paginas, distribuidas a lo largo de
siete capitulos y con un prologo que firma el catedratico de Derecho
Mercantil CArRLOS FERNANDEZ NOVOA.

En el prélogo se pone de manifiesto cémo el presente libro tiene su
origen en la tesis doctoral de Josté MANUEL OTErRO LASTRES, leida el 28 de
agosto de 1973 en la Universidad de Santiago, mereciendo la calificaciéon
de sobresaliente cum laude y obteniendo mas tarde el premio extraordina-
rio del doctorado correspondiente a los cursos 1971-72 y 197273,

La importancia del libro—dice FErRNANDEZ-NoOvoa—se acrecienta si se
tiene presente la indudable trascendencia que la figura del modelo o dise-
no industrial tiene en el plano econdmico.

Por lo demads, la aparicién del libro confirma, a juicio del prologuista,
la capacidad investigadora del doctor OTERO LASTRES en el sector del
Derecho industrial.

En la parte preliminar, tras definirse los modelos industriales como
derechos que protegen creaciones de forma que tienen por finalidad
satisfacer las exigencias estéticas del consumidor en punto a la forma
de los productos, se pone de manifiesto la dificultad que para el anélisis
de esta figura supone la casi total ausencia en nuestro pais de trabajos
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doctrinales sobre el modelo industrial, por lo que, entre los ordenamientos
extranjeros, se han elegido para servir de base al trabajo, los dos Ssi-
guientes: el Derecho francés y el Derecho aleman. Ahora bien, el Derecho
francés se expone por separado, en tanto que el Derecho aleman se anali-
za conjuntamente con el Derecho espafiol; influyendo decisivamente en
el planteamiento del trabajo un tema que, a juicio del autor, constituye
ei punto fundamental del estudio del modelo industrial, a saber: el siste-
ma de proteccién, ya que analizar el sistema de proteccién del modelo
industrial es enfrentarse, en definitiva, con la naturaleza juridica de
esta figura.

El libro se divide en dos partes claramente diferenciadas: En la pri-
mera se analizan la evolucidn histérica, el concepto, el sistema y los
requisitos materiales de proteccién del modelo industrial en el Derecho
francés. En la segunda, se estudia la evolucién histérica, el concepto, el
sistema y los requisitos materiales de proteccién del modelo industrial en
el Derecho espafiol.

Finalmente, en los preliminares también se subraya que en la obra se
ha prestado una especial atencién a la jurisprudencia, ya que es a través
de lad misma como se puede comprobar la aplicacién de las normas a la
realidad.

La primera parte, dedicada segin se ha dicho al Derecho francés,
consta de cuatro capitulos.

El primero de ellos habla de la evolucién histérica de la legislacién
francesa sobre los modelos y dibujos industriales.

Aunque hoy es opinién unanime que los modelos y dibujos industriales
poseen la misma naturaleza, su proteccidn—dice el autor—en lo que al
Derecho francés se refiere, se desarrolla en un primer momento por
cauces diferentes. Por ello, expone por separado de la evolucién legislati-
va de los modelos y dibujos industriales hasta el momento en que gozaron
de idéntica proteccién. A partir de este momento, el tratamiento de ambos
Derechos sera unitario, siendo predicables de los mismos las considera-
ciones de tipo general que hace.

Prescindiendo de antecedentes mds remotos, se puede senalar como
punto de partida para la construccién de la historia de la legislacién
sobre los dibujos y modelos industriales en Francia el siglo XviIII.

A efectos puramente expositivos, OTERO LASTRES cree oportuno dividir
la historia legislativa de estos Derechos en las siguientes etapas:

Primera—Desde principios del siglo xviir hasta la Ley de 19-24 de
julio de 1793 sobre Propiedad Artistica y Literaria.

Segunda—Desde esta Ley de 1793 hasta la Ley de 18 de marzo de 1806,
sobre dibujos y modelos industriales.

Tercera—Desde la Ley de 1806 hasta la de 2 de marzo de 1902, que
modificé la de 1793.

Cuarta.—Desde la Ley de 1902 hasta la legislacién vigente: Ley de 14 de
julio de 1909 sobre dibujos y modelos industriales, y Ley de 11 de marzo
de 1957 sobre Propiedad Artistica v Literaria.

Tras el minucioso examen de la evolucién legislativa, nos encontramos '
con el concepto de dibujo y modelo industrial, tema que, tras ciertas
puntualizaciones terminolé6gicas, estudia tanto bajo la vigencia de las
Leyes de marzo de 1806 y 14 de julio de 1909, como en la legislacién
sobre Propiedad Artistica y Literaria.

El capitulo segundo versa sobre la Ley de 14 de julio de 1909 y el
principio de acumulacién.

Uno de los principios basicos de la Ley de 1909 es el de la acumula-
cién, el cual se formula en el articulo 1°, que dice asi: «Todo creador
de un modelo o dibujo y sus causahabientes tienen el derecho exclusivo
de explotar, vender o hacer vender, este dibujo o modelo en las condicio-
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nes previstas por la presente ley, sin perjuicio de los derechos que les
correspondan por otras disposiciones legales y especialmente por la Ley
de 19-24 de julio de 1973, modificada por la de 1902.

Pero, antes de exponer el régimen juridico de los dibujos y modelos
industriales derivado de la proteccién acumulativa que prevé la Ley
de 1909, considera conveniente precisar el concepto de acumulacidon.

La acumulacién significa que el titular de un dibujo o modelo indus-
trial puede invocar para el conjunto de su obra, bien varios sistemas de
proteccién simultanea, bien, a su eleccion, uno de éstos.

Precisando el concepto de acumulacién, OTERO LASTRES expone el régi-
men juridico de los dibujos'y modelos que resulta de acumular la Ley
de 14 de julio de 1909 sobre dibujos y modelos y la Ley sobre Propiedad -
Artistica y Literaria.

De la brillante exposiciéon sobre ¢l tema se deduce que los titulares
de los dibujos y modelos industriales gozan actualmente de un régimen
juridico beneficioso, puesto que no cabe ninguna duda de que pueden
mvocar al mismo tiempo la Ley de 1909 y la Ley de 1957. Sin embargo,
debe ponerse de manifiesto que los titulares de los dibujos y modelos
industriales acuden, por lo general, a la Ley de 1957. Ello es debido a que
esta ley, como se ve seguidamente, ofrece una proteccién mas ventajosa
que la Ley de 1909.

Entrando en las consecuencias que se derivan del sistema de acumula-
cién, analiza las que considera mas interesantes, concretandolas en los
siguientes puntos:

a) Consecuencias en lo concerniente al depdsito de la solicitud para
la concesién de un derecho de dibujo o modelo industrial.

b) En orden a la vida legal del dibujo o modelo, por consecuencia
del sistema de acumulacion, un dibujo o modelo industrial puede ser
protegido por un periodo de tiempo extraordinariamente dilatado.

c¢) Consecuencias en punto al procedimiento de embargo de los obje-
tos producidos por consecuencia de un acto de usurpacién.

d) Consecuencias relativas a las penas sefialadas en las Leyes de 1909
y 1957 para reprimir los actos de usurpacién.

e) Consecuencias a efectos procesales.

En suma, de lo expuesto por el autor, resulta que el sistema de la
acumulacién presenta indudables ventajas para el titular de un dibujo
o modelo industrial.

Esbozando un juicio critico sobre el sistema de acumulacién, tras
destacar con certeza que el sistema ofrece un interés indudable para el
titular del dibujo o modelo, puesto que dispone de dos legislaciones dife-
rentes para proteger su creacidén, indica que el repetido sistema de acu-
mulacién vigente en el Derecho francés puede ser objeto de ciertas criti-
cas, referentes, mas que a los principios en que se basa, a las consecuencias,
considerando conveniente recordar a estos efectos la mesurada opinién
de Avymonp, el cual afirma que «las consecuencias abusivas a las que
conduce el sistema de acumulacién, en cuanto a la técnica juridica, son
razén suficiente para admitirlo con prudencia y cuidarse de extensiones
abusivas del mismon».

Antes de terminar este segundo capitulo hace referencia al dmbito de
aplicacién de la Ley de 1957 y de la de 1909, en orden a las creaciones
de forma, indicando que la tesis de la unidad del arte se entiende de la
siguiente manera: todas las creaciones de forma originales son protegidas
por la Ley sobre Propiedad Artistica y Literaria, sin que quepa distinguir
entre arte puro y arte industrial. Pero para que una creacién de forma
pueda ser protegida por la Ley de 1909 sobre Dibujos y Modelos es pre-
ciso que sea original y nueva.

Analizada la acumulacién de Ia Ley sobre Dibujos y Modelos y la Ley
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sobre Propiedad Artistica y Literaria, viene a examinar en otro capitulo
los derechos que pueden corresponder al titular de un dibujo o modelo
por virtud de otras disposiciones legales; a saber: la Ley sobre las Crea-
ciones de la Moda, la de Marcas, la de Patentes y el articulo 1.382 del
Cédigo civil.

A continuacidn, el capitulo cuarto de la primera parte de la obra, hace
referencia a los requisitos materiales de proteccién de los dibujos y mo-
delos. Dos son, en efecto, los requisitos que se recogen: la novedad y la
originalidad. ~

Sobre el reauisito de la novedad, tras cfrccernos €l councepio legai
y referirse al momento en que ha de apreciarse la novedad, que en el
Derecho francés de modelos es el de la creaciéon del modelo, hace alusién
también a las anticipaciones prejudiciales para la novedad.

El segundo requisito era el de la originalidad, requisito éste que, a dife-
rencia de la novedad, no es exigido de manera expresa por la Ley de 1909.
Sin embargo, la jurisprudencia requiere de modo constante que para
beneficiarse de las disposiciones de la Ley sobre Dibujos y Modelos, el
correspondiente dibujo o modelo debe ser, ademas de nuevo, original.

La originalidad es, pues, un requisito de caricter jurisprudencial que
debe concurrir en un dibujo o modelo para que pueda ser protegido por
la Ley de 1909.

La propia jurisprudencia francesa no sélo se limita a exigir este requi-
sito, sino que ademéas ha formulado en numerosas sentencias el concepto
de originalidad: un dibujo o modelo es original si es el resultado del
trabajo y del esfuerzo personal de su autor.

Concluida la primera parte de la obra, entramos en la segunda, encua-
drada bajo la rdbrica de «Historia y concepto del modelo industrial».

En lo tocante a la evolucidén histérica de la legislacién espafiola sobre
dibujos y modelos industriales, tras el examen de las primeras manifes-
taciones legislativas, hace referencia a la Ley de Propiedad Industrial de
1 de mayo de 1902 y a los Reglamentos para la ejecucion de la ley, desta-
cando, sobre todo, las caracteristicas fundamentales del Estatuto sobre
Propiedad Industrial de 26 de julio de 1929. ‘

Reflejada la evolucién histérica de la legislacién espafiola sobre mo-
delos industriales, trata de analizar el concepto, sistema y requisitos de
proteccion de los modelos industriales.

Ahora bien, en ese estudio examina, fundamentalmente, la legislacién
vigente, aunque siempre gquc lo requiere el tema analizado acude a la
legislacion anterior y, en especial, a la Ley de Propiedad Industrial de 1902.

Por lo que respecta al concepto, vistas las distintas posibilidades que
existen a la hora de formular el concepto de modelo industrial, analiza
cual ha sido la definicion adoptada por nuestra legislacién; comenzando
por la Ley de 1902 hasta llegar al concepto que nos ofrece hoy el vigente
Estatuto sobre Propiedad Industrial, que define por separado el modelo
y el dibujo industrial.

Por dibujo industrial entiende el Estatuto «toda disposicién o con-
junto de lineas y colores aplicables con un fin comercial a la ornamenta-
cién de un producto, empleandose cualquier medio manual, mecéanico,
quimico o combinados».

Por modelo industrial se entiende «todo objeto que pueda servir de
tipo para la fabricacién de un producto y que pueda definirse por su
estructura, configuracion, ornamentacién o representacién».

Una vez vistas las definiciones de dibujo y modelo industrial que con-
tiene el articulo 182 del mencionado Estatuto de Propiedad Industrial,
Jost ManNuteL OTERO LASTRES considera preciso analizar criticamente este
precepto, sefialando, a modo de conclusién, que los conceptos de dibujo
y modelo industrial formulados por el repetido estatuto son muy des-
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afortunados. En primer término, porque se distingue, con un alcance que
no es meramente terminolégico, entre el dibujo y el modelo industrial.
En segundo lugar, porque al definir el dibujo industrial se ha adoptado
el llamado «concepto tipo inmaterial», en vez de definir el dibujo como
una creacién inmaterial, de modo que se plasma por igual en la obra
originaria y en las reproducciones. Y finalmente, porque la definicién de
modelo industrial ha acogido el «concepto tipo» y se ha inspirado en unas
notas demasiado generales que son comunes a otras figuras de la pro-
piedad industrial.

Examinado el contenido del articulo 182, considera preciso estudiar la
caracteristica del concepto de modelo industrial establecida por el ar-
ticulo 169.

Como facilmente puede advertirse, el andlisis de esta caracteristica
supone delimitar el concepto de modelo industrial frente al concepto de
modelo de utilidad. Por este motivo OTERo LASTRES estima procedente
referirse, aunque sea brevemente, al concepto de modelo de utilidad.

Finalmente, en este capitulo recoge también la diferencia entre mo-
delo industrial y la figura de la esfera del arte que estd més préxima al
modelo industrial, a saber: el modelo artistico.

Como afirma el autor, la delimitacién del concepto de modelo indus-
trial con respecto al modelo artistico tiene una indudable trascendencia
practica, toda vez que el titular del modelo artistico podria beneficiarse
de la proteccién acumulativa dispensada por el E. P. I. y por la legisla-
cién sobre propiedad industrial.

A modo de conclusién afirma que el modelo artistico protege las crea-
ciones de forma bidimensionales o tridimensionales que se caracterizan
por los siguientes rasgos distintos: que poseen un contenido estético que
influye a través de la vista en el sentido de la forma espacial del hom-
bre, que tengan nivel artistico y que sean la reproducciéon de una obra
de arte o bien constituyan por si mismas la-obra de arte.

Una vez visto el concepto de modelo industrial, analiza el sistema que
existe en nuestro derecho en orden a la proteccién de los modelos. A tal
efecto, estima conveniente exponer en primer término el sistema de pro-
teccion adoptado por la legislacién anterior al E. P. 1., para poder apre-
ciar asi el significado que ha tenido la promulgacién del Estatuto de Pro-
piedad Industrial en punto al sistema de proteccién de los modelos in-
dustriales.

Reflejados sumariamente los distintos criterios que se utilizan en el
Derecho Comparado para diferenciar el modelo artistico y el modelo in-
dustrial, determina qué criterios han de seguirse a este respecto en nues-
tro Derecho, no sin antes valorar los criterios cualitativos y cuantitativos
antes expuestos. o

Implantado en nuestro Derecho el principio de la acumulacién restric-
tiva o parcial, por virtud del cual una misma creacién de forma (el mo-
delo artistico) es protegida simultineamente por dos legislaciones dife-
rentes, surgen una serie de consecuencias que €l autor expone a conti-
nuacién, a saber: a) consecuencias en lo concerniente al registro de la
correspondiente creacién de forma; b) consecuencias en orden a la vida
legal del modelo artistico; ¢) consecuencias en el &mbito procesal, y d) en
la esfera penal. .

Hecho esto, aborda el estudio de otro tema, concretamente: si una
creacién de forma puede ser protegida simultidneamente como modelo
y como marca.

Tras unas consideraciones previas y examen de la posibilidad de re-
gistrar como marca una creacién de forma protegible como modelo, abor-
da el problema de los envases.
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El capitulo VII o ultimo de la obra esta consagrado a los requisitos
materiales de proteccién del modelo industrial.

Uno de los requisitos que deben concurrir en una creacién de forma
para que la misma pueda ser protegida como modelo industrial es la
novedad. )

Tras una breve introduccién, al tratar del concepto legal de la nove-
dad el autor se plantea la cuestién de si el concepto de novedad vigente
en el Derecho espanol de modelos se apoya en el dato del conocimiento o
en el dato de la diferenciacion.

En cuanto al momento en que ha de apreciarse la nevedad, cs preciso
tener en cuenta el concepto de novedad del articulo 49 del E. P. 1.: un
modelo es nuevo si no es conocido en Espaia ni en el extranjero, consi-
derandose objetivamente como momento clave para apreciar este extre-
mo el de la presentacién o depdsito de la solicitud.

Por otro lado, antes de entrar de lleno en las anticipaciones prejudi-
ciales para la novedad, OTER0 LASTRES cree conveniente volver sobre un
concepto al que ha aludido en diversas ocasiones, a saber: el patrimonio
de las formas estéticas aplicadas a la industria.

Hecho esto, fija con anticipaciones prejudiciales para la novedad de
los modelos las siguientes: la publicacidén o descripcién, la utilizacién y
la exhibicién anteriores al depésito de la solicitud de concesién de un.
derecho de modelo industrial.

Sobre este tema se refiere también a los criterios para apreciar la
novedad.

Posteriormente destaca el pretendido requisito de la fuerza diferencia-
dora con el examen de dos puntos concretos: 1.°) la errénea interpreta-
cién del articulo 187 del E.'P. 1. por la Jurisprudencia y la exigencia del
requisito de la fuerza diferenciadora. 2.°) La confusién jurisprudencial
entre el requisito de la novedad y el pretendido requisito de la fuerza
diferenciadora: introduccién de un nuevo concepto de novedad por con-
secuencia de la aplicacién errénea de los articulos 187 y 188 del E. P. I.

Otros requisitos que se estudian como necesarios para que una crea-
cién de forma pueda ser protegida por el E. P. I. como modelo industrial
son: por un lado, el de la utilizabilidad industrial y, por otro, el de la.
modelabilidad, esto es, ]la correspondiente creacién inmatcrial de forma
ha de plasmarse en una obra originaria que pueda servir de tipo para la
posterior obtencién de multiples ejemplares de la misma.

Concretando, puede decirse que el autor a lo largo de su cbra conccde
un destacado relieve a la Jurisprudencia, utilizando numerosas sentencias
francesas, alemanas y espaiolas, las cuales son reproducidas junto con:
sus correspondientes antecedentes de hecho, resultando de notable im-
portancia habida cuenta la indudable trascendencia que la figura del
modelo o disefno industrial tiene en el plano econdmico, por todo lo cual
—como indica el prologuista—la tesis y conclusiones eleboradas por el
doctor OTERO LASTRES resultaran imprescindibles en el Ordenamiento es--
pafiol en el momento en que se acometa la tarea de establecer una nueva:
regulacién de los modelos o disefios industriales.

CARLOS MARIN ALBORNOZ
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