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ESTUDIOS






El recurso gubernativo contra la
calificacidn del registrador

de la propiedad

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. NOCIONES GENERALES: 1. Concepto.—2. Naturale-
za juridica: a) Planteamiento. b) La jurisdiccién voluntaria. ¢) Naturaleza de la
jurisdicciéon voluntaria. d) Conclusién.—3. Fundamenio.—4. Regulacién: a) Le-
gislacién hipotecaria. b) Legislacién supletoria.—II11. Reouisitos: 1. Idea gene-
ral: a) Concepto. b) Clases: a’) Subjetivos. b’) Objetivos. ¢’) De la actividad.
¢) Tratamiento juridico: @’) Posibilidad de examen de oficio. b’) Posibilidad
de subsanacién.—2. Requisitos subjetivos: a) Referentes al érgano ante el que
se interpone: a@’) Competencia. b’) Régimen de abstencién y recusacién. b) Re-
quisitos subjetivos referentes a los interesados: a’) Capacidad. b’) Legitimacién:
a”) Personas interesadas: a’”’) Que se hubiera de practicar la inscripcién a su

favor. b’”’) Tener interés conocido en asegurar los efectos de la inscripcién,

como transferente o por otro concepto. ¢”’) Quien ostente notoriamente o acre-
dite en forma auténtica la representacién legal o voluntaria. 5”) El Fiscal de la

Audiencia. ¢”) El Notario autorizante del titulo, en todo caso. ¢’) Postulacién.

3. Requisitos objetivos: a) Acto y recurso. b) Actos recurribles. ¢) Motivos del

recurso. Cuestiones que pueden plantearse y documentos a temer en cuenta.

d) Efectos en la delimitacién objetiva del recurso gubernativo del proceso

incoado sobre el mismo objeto. e¢) Recurso en el supuesto de inscripcién par-

cial.—4. Lugar, tiempo y forma: a) Lugar. b) Tiempo: a’) Cémputo del plazo:

a”’) Momento inicial. b"”) Cémputo. ¢") Dia final. b’) Inaplicacién de la doc-

trina del acto consentido. ¢) Forma.—IV. PrROCEDIMIENTO: 1. Iniciacién: a) Es-

crito de interposicién del recurso. b) Requisitos.—2. Tramitacion: a) Admisién
del recurso. b) Orden al Registrador de extender las notas marginales a los
efectos del 1iltimo pdrrafo del articulo 66 de-la Ley Hipotecaria. ¢} Informes:

a’) Peticiones de informe. ") Emisién del informe—3. Terminacién del proce-

dimiento ante el Presidente de la Audiencia: a) Terminacién normal: resolu-

cién: @’) Tdea general. b’) Requisitos: a”) Subjetivos. b6”) Objetivos: a’’) Acto
impugnado. b’”) Peticiones del recurso. ¢”’) Plazo y forma. ¢’) Contenido:

a”) Declarar la inadmisibilidad del recurso. b”) Decidir la cuestién de fondo.

d’) Efectos. b) Terminacién anormal: a’) Idea general. b’) Desistimiento y re-

nuncia. ¢’) Rectificacién total de la nota. d’) Caducidad. ¢’) Muerte del recu-

rrente.—V. EFectos: 1. Efectos de la interposicion del recurso: a) Efectos res-
pecto de las potestades del Registrador. b) Efectos respecto de las potestades
del drgano competente para decidir el recurso. c¢) Efectos respecto del acto
objeto de la inscripcién: a’) Que no hubiese caducado el asiento de presenta-
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cién ni, en su caso, la anotacién preventiva por defecto subsanable. ') Que
hubiesen caducado.—2. Efectos de la decision del recurso: a) Limites de la
eficacia. b) Efectos declarativos: a’) Posibilidad de deducit nuevo recurso gu-
bernativo. b’) Posibilidad de incoar proceso civil. ¢) Efectos ejecutivos. d) Efec-
tos econémicos: a’) Los gastos del procedimiento. b’) Los interesados deben
satisfacer los gastos y costas— V1. RECURSO DE APELACION ANTE LA DIRECCION
GENERAL DE LOS REGISTROS: 1. Idea general—2. Requisitos: a) Subjetivos:
a’) Organo administrativo. b’) Interesados. Legitimacién. b) Objetivos: a’) Acto
recurrible. b’) Motivos del recurso. ¢) Plazo.—3. Procedimiento: a) Iniciacién.
b) Admisién. ¢) Remisién del expediente. ) Instruccién. Audiencia y vista de
los interesados. Informes: ') Idea general. b’) El tramite de audiencia y vista.
¢’) Informes preceptivos. e¢) Terminacién: a’) Terminacién normal. b’) Termi-
nacién anormal. f) Publicacién y notificacién.—4. Efectos: a) ldea general.
b) Impugnabilidad ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

I. INTRODUCCION

La confusién que rodea la configuracién de la naturaleza juridica de
la institucién registral adquiere especial relieve al tratar de definir el me-
dio de impugnacién que arbitra el Ordenamiento juridico contra algunos
de los actos que adopta el Registrador de la Propiedad: los que impiden
el acceso al Registro de los titulos presentados.

Si el Registro de la Propiedad se ha definido como institucién, que se
intenta catalogar entre las jurisdiccionales, administrativas o en esa figura
hibrida que es la «jurisdiccién voluntaria»; si el procedimiento seguido
ante el Registrador y los actos que adopta han sido calificados asimismo
de jurisdiccionales, administrativos y de jurisdiccién voluntaria, ¢qué
dudas no se habrin planteado al enfrentarse con un recurso que la ley
denomina «gubernativo», que se interpone contra un acto registral y que
se decide en una primera instancia por el presidente de un 6rgano juris-
diccional, y en una segunda instancia por un drgano tan especificamente
administrativo como es la Direccién General de un Departamento mi-
nisterial?

Problema éste de la naturaleza juridica que no tiene un valor pura-
mente dogmaitico, en cuanto del mismo depende el régimen juridico y la
reglamentacidn aplicable. Precisamente por ello tiene una fuerza incues-
tionable el argumento invocado por LACRUZ BERDEJO frente a mi decidida
posicién por la tesis administrativa de la institucién registral (1): que
tiene menos de comtn el Registro con el servicio pablico que con la Admi-
nistracién de Justicia (2), lo que conduciria a que de poco sirve tal confi-

(1) Desde mi trabajo Naturaleza del procedimiento registral, «Revista Critica
de Derecho Inmobiliario», 1949, pags. 581 y ss.

(2) Lacruz, Jurisdiccién y Administracién en el Registro de la Propiedad, po-
nencia presentada en el Primer Congreso de Derecho Registral, Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad de Espafia, Madrid, 1961, en especial pdgs. 9y ss.
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guracién si tenemos que acabar concluyendo con que, dadas las especiali-
dades, no le serian aplicables, ni siquiera por la via de supletoriedad,
ninguna de las normas propias del Ordenamiento administrativo.

Mas es lo cierto que cualquiera de las otras posiciones acerca de la
naturaleza juridica no conducen a resultados diferentes. Es mds, puestos
a decidir el problema en funcién de las normas més idéneas para ser apli-
cadas como supletorias de las especiales, habria que inclinarse por la
solucién administrativa. Porque no parece serio acudir a las normas regu-
ladoras del proceso civil para llenar las lagunas del Ordenamiento hipo-
tecario. Y si se admitiera la naturaleza de «jurisdiccién voluntaria»,
Jcudl seria la normativa realmente aplicable como supletoria?

No es que el Ordenamiento juridico-administrativo sea de una aplica-
cién incuestionable en todo aquello que no se regule especialmente por
la ordenacidn especifica del Registro de la Propiedad. Pero si que puede
serlo sin forzar tanto las cosas como lo seria aplicar la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Cuando, en cumplimiento de la disposicién final primera de la Ley de
Procedimiento Administrativo, se dictd el Decreto de 10 de octubre de
1958, por el que se senalaban los procedimientos especiales que, por
razén de la materia, habian de quedar vigentes, se incluyeron entre ellos
«los procedimientos regulados en las Leyes y Reglamentos Hipotecarios...»
{articulo 1.°, apartado 7.°). Lo que no supone en modo alguno que tales
procedimientos no sean administrativos. Pues precisamente el Decreto se
dict6 para determinar las normas especiales que seguirian regulando de-
terminados pracedimientos administrativos después de entrar en vigor la
Ley de Procedimiento Administrativo. El articulo 1.° dice que «se consi-
deran procedimientos administrativos especiales, a efectos de lo dispuesto
en el articulo 1.° de la Ley de Procedimiento Administrativo...». Y este
articulo 1.°, en su apartado 2.°, dispone: «Las normas contenidas en los
titulos IV y VI, salvo el capitulo I de éste, y en el capitulo IT del titulo I
sélo seran aplicables en defecio de orras especiales que contintien en vigor,
de acuerdo con lo preceptuado en la disposicién final primera, 3.» Por lo
que, en definitiva, aquella calificacién de procedimientos administrativos
especiales no comporta una exclusién en bloque de las normas comunes
sobre procedimiento administrativo, sino Gnicamente la no aplicacién di-
recta—pero si, en su caso, supletoriamente—de las normas siguientes:

— Las del capitulo II del titulo 1, sobre érganos colegiados.
— Las del titulo 1V, sobre procedimiento en sentido estricto, es
decir, sobre la tramitacidn.
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— Las del titulo VI, excepto el capitulo I, sobre procedimientos
especiales. '

Por lo que, en principio, el resto del articulado de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, segun el articulo 1.° de la propia ley, en relacién
con el Decreto de 10 de octubre de 1958, deberia aplicarse directamente.

{Hasta qué punto resultan admisibles estas consecuencias de la aplica-
cién del articulo 1.° de la Ley de Procedimiento Administrativo? Parece
necesario examinar las distintas categorias de normas contenidas en la
Ley de Procedimiento Administrativo:

1. Normas del titulo I, sobre «principios generales y competencia».
No plantea dificultad alguna su aplicacién a los procedimientos registra-
les. Es evidente que algunos de los preceptos de este titulo, dado el su-
puesto de hecho que contemplan, no guardan la menor relacién con el
Registro de 1a Propiedad. Asi, articulos 1.°, 2.°, 5.° y 6.° Pero aquellos
otros que contienen los preceptos generales del régimen juridico de la com-
petencia son perfectamente aplicables a los procedimientos registrales.

2. Normas del titulo 11. Al regular con caricter general el régimen
juridico de los interesados, tampoco ofrece dificultad su aplicacién a Ia
actuacién de los administrados ante el Registro de la Propiedad. En cuan-
to se den los supuestos de hecho que contemplan los articulos del titu-
lo IT de la Ley de Procedimiento Administrativo podrén aplicarse, sin que
etlo contravenga ninguno de los principios especificos del Derecho registral.

3. Normas del titulo I1I. Las diferencias existentes entre las normas
de este titulo se traducen necesariamente en la posibilidad de aplicacién
al procedimiento registral. En efecto:

a) Aquellas normas que contienen los principios generales que infor-
man la actuacién administrativa rigen indudablemente en el procedimiento
registral. Asi, los principios de «economia, celeridad y eficacia» (art. 29);
normalizacién de documentos (arts. 30 y 31); reduccién al minimo de
peticiones de datos y estadisticas (art. 32); horario de despacho al publi-
co (art. 37), etc. Alguna resolucién de la Direccién General (Res. 28 mayo
1971) asi lo ha reconocido.

b) Asimismo no parece ofrecer duda la aplicacién de las normas
sobre términos y plazos del capitulo TII de este titulo, ni parte de las
contenidas en el capitulo V sobre «recepcidn y registro de documentos».

c) Sin embargo, las del capitulo 1T de este titulo, que contienen el
régimen juridico de los actos administrativos, muy dificilmente serian
aplicables en el ambito del Derecho registral dadas las especialidades que
concurren en los actos de los Registradores de la Propiedad.
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4. Normas del titulo 1V. Son tan generales las normas reguladoras
del procedimiento en sentido estricto, obedeciendo al propésito del legis-
lador de que fuesen susceptibles de aplicacidn, sin perjuicio de las espe-
cialidades de cada procedimiento, que serian susceptibles asimismo de
aplicacidén al procedimiento registral, con el cardcter supletorio que esta-
blece el articulo 1.° de la Ley de Procedimiento Administrativo.

5. Normas del titulo V. El régimen de revisién de los actos en via
administrativa que se regula en este titulo, dificilmente puede aplicarse
a los actos registrales.

6. Normas del titulo VI. Como los procedimientos especiales que
regula no cabe concebirlos en relacién con el Registro de la Propiedad,
por el propio dmbito de aplicacién de los preceptos, quedan fuera del
sector registral. Unicamente resulta de aplicacién el procedimiento san-
cionador (arts. 133 a 137) para la correccién disciplinaria de los funcio-
narios publicos a los que se confia el servicio ptblico registral.

De lo expuesto se desprende que pese a la terminante declaracién
del articulo 1.° de la Ley de Procedimiento Administrativo, en telacién
con la disposicién final primera y el Decreto de 10 de octubre de 1958,
las- normas generales del procedimiento administrativo no son susceptibles
de aplicacién en dos de los aspectos en que, segin tales preceptos, debe-
rian ser necesariamente aplicadas: régimen juridico de los actos y revisién
de los mismos en via administrativa.

Y como el llamado «recurso gubernativo» constituye precisamente una
de estas excepciones al régimen general, se han cargado las tintas de la
especialidad y la improcedencia de toda referencia a la normativa admi-
nistrativa (ni siquiera con caricter supletorio) al afrontar su estudio sis-
temadtico.

IT. NOCIONES GENERALES
1. CO:\‘CEPTO

El articulo 66, pdrrafo primero, inciso primero, de la Ley Hipoteca-
ria. dispone: «Los interesados podrdn reclamar gubernativamente contra
la calificacién del titulo hecha por el Registrador en la cual se suspenda
o deniegue el asiento solicitado, sin perjuicio de acudir, si quieren, a los
Tribunales de Justicia para ventilar v contender entre si acerca de la vali-
dez o nulidad de los mismos titulos.» Y el articulo 111 del Reglamento
Hipotecario dice que en los casos del articulo 19 de la ley (es decir,
cuando el Registrador notare alguna falta en el titulo), «los interesados
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podrén... recurrir contra la calificacién del Registrador gubernativamente
o formular la correspondiente demanda ante los Tribunales de Justicia».

Ante el acto registral denegatorio de la inscripcién (sea denegatorio
o de simple suspensién), el Ordenamiento arbitra un procedimiento espe-
cial de impugnacién. Admite, por supuesto, la posibilidad de acudir a los
Tribunales de Justicia «para ventilar y contender... acerca de la validez
o nulidad de los titulos», lo que da lugar a un proceso indebidamente
calificado a veces de «recurso judicial», como contraposicién al «recurso
gubernativo».

El llamado «recurso gubernativo» viene definido en el Ordenamiento
hipotecario por las notas siguientes:

"a)  En cuanto a la competencia para su resolucién, que se atribuye:
en una primera instancia, al Presidente de la Audiencia Territorial respec-
tiva (art. 113 del Reglamento Hipotecario), y en una segunda instancia
-—que se denomina «apelacidn»—, a la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado (art. 121),

b) En cuanto a los actos objeto de impugnacién, que son los emana-
dos del Registrador de la Propiedad, cuyo contenido es suspender o de-
negar el asiento solicitado (art. 66 de la Ley Hipotecaria; art. 111 del
Reglamento Hipotecario).

¢) Y en cuanto a las cuestiones susceptibles de discusién, que Gnica-
mente podran serlo las «que se relacionen directa o indirectamente con la
calificacién del Registrador». Y como, segin el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria, «los Registradores calificardn, bajo su responsabilidad, la le-
galidad de las formas extrinsecas de los documentos de toda clase, en
cuya virtud se solicite la inscripcién, asi como la capacidad de los otor-
gantes y la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras
publicas, por lo que resulta de ellas y de los asientos del Registro», la
cuestién sobre la que versara el recurso no serd otra que la de si el Regis-
trador actud correctamente al calificar:

— la capacidad de los otorgantes;
— la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos;
— la validez de los actos.

Normalmente, los actos que tenian acceso al Registro eran civiles, su-
jetos al Derecho civil. De aqui que las cuestiones que pudieran plantearse
en la calificacién y en el recurso ulterior fueran de Derecho civil. La
norma invocada como fundamento del recurso y la que deberd aplicarse
en la resolucién que decidiera el procedimiento era de Derecho civil.
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No obstante, como consecuencia de la creciente intervencién admi-
nistrativa en los distintos sectores—y, por supuesto, en el de la propiedad
rustica y urbana—, son cada dia mds los actos sujetos al Derecho admi-
nistrativo que producen efectos en las relaciones juridico-privadas y, por
tanto, con acceso al Registro (3). Es indudable que cuando asi ocurre, las
facultades calificadoras del Registrador aparecen limitadas, a veces con-
siderablemente (4); pero la funcién calificadora subsiste, y ya no versara
sobre cuestiones civiles, sino sobre Derecho administrativo. Las normas
entonces invocadas en el recurso y las aplicadas en la resolucién serdn
de Derecho administrativo.

Por tanto, no puede afirmarse simplistamente que la norma aplicable,
que la «materia del recurson—empleamos una terminologia no muy téc-
nica, pero cominmente utilizada y suficientemente expresiva—, sea juri-
dico-privada. Asi ha sido casi exclusivamente durante mucho tiempo. Pero
hoy la normativa aplicable, el Derecho debatido, puede ser privado (civil
o mercantil) o piiblico (administrativo).

Lo que, en definitiva, se verifica en el recurso es el derecho del re-
currente a inscribir, lo cual, a su vez, depende del Derecho en cada caso
aplicable, segtin la naturaleza del acto.

Existe, por supuesto, una relacién de Derecho publico, la relacién del
usuario con el érgano con competencia para la prestacion del servicio. Lo
que se discute es si el que acude al Registro en demanda de inscripcién
tiene o no derecho a inscribir, lo que estd en funcién, aparte del Derecho
formal, regulador de la actuacidn registral (desde esta perspectiva el Dere-
cho hipotecario es puramente formal), del Derecho material (administra-
tivo o civil), que regula el acto que, en cada caso concreto, trata de tener
acceso a los libros de Registro.

2. NATURALEZA JURIDICA

a) Planteamiento

La naturaleza juridica del «recurso gubernativo» serd la misma que
la del procedimiento registral en que se dicté el acto que se impugna.
Sobre este extremo parece existir una relativa unanimidad. De aqui que
se replantee con motivo de la definicién de su naturaleza juridica la cues-
tion de la naturaleza de la calificacién registral.

(3) Me remito a mi trabajo Los efectos de la inscripcion de los actos adminis-
trativos, «Revista de Administracién pidblica», nam. 79, pags. 9 y ss.

(4) Me remito a mi trabajo Comentarios a la Ley del Suelo, 2 ed., Civitas,
Madrid, 1976. Cfr. comentario al articulo 140.
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Por lo que, al igual que al definir ésta, existe una tendencia franca-
mente favorable hacia la tesis de la jurisdiccién voluntaria. Y, por su-
puesto, completamente contraria a la tesis administrativa. Los hipoteca-
ristas huyen de cuanto pueda tener la menor conexién con el Derecho
administrativo. Como si la Administracién piblica fuese aigo degradante
—y quiza no les falte razén—, tratan de evitar el encuadramiento, de una
u otra forma, en sus estructuras.

Podréd acentuarse mas o menos el matiz jurisdiccional. Podra llegarse
a decir que la naturaleza del recurso gubernativo es «la de constituir un
procedimiento de jurisdiccién contenciosa civil, pues su objeto lo consti-
tuyen materias tipicas de ese orden, aunque por circunstancias histéricas
no aparezcan comprendidas dentro del Cddigo civil» (5). Pero lo que en
modo alguno se admite es que pueda ser un procedimiento administrativo.
Y, como hemos sefialado, la tendencia dominante es la que configura al
procedimiento registral—y al recurso gubernativo——como manifestacién
de la «jurisdiccién voluntaria».

Como la tesis jurisdiccional no parece pueda seriamente defenderse,
vamos a centrarnos en la de la jurisdiccién voluntaria. Y como es éste, el
de la jurisdiccién voluntaria, uno de los conceptos mas debatidos y con-
fusos de la Ciencia del Derecho, no estard de mds intentar precisar sus
notas diferenciales para después verificar si en ellas pueden encajar las
actuaciones del Regisiro de la Propiedad y, por tanto, el «recurso gu-
bernativo».

b) La jurisdiccién voluntaria

Con ¢l inadecuado nombre (6) de jurisdiccidn voluntaria se denomina
un conjunto de procedimientos tan heterogéneo y diverso, que se ha con-

(5) Asi Camy, Comentarios de la legislacidn hipotecaria, 2.* ed.. Pamplona,
1975, V, pag. 616.

(6) ALCALA-ZAMORA, Premisas para determinar la indole de la llamada juris-
diccién voluntaria, en «Studi in onore di Enrico Redenti», Mildn. 1950, I. pégs. 5
y ss., dice: «Pocas veces una construccién juridica, de existencia plurisecular y plu-
rinacional, cual la que nos ocupa, habrd descansado sobre cimiento tan deleznable.
Que, por ejemplo, la famosa definiciéon de CeLso acerca de la accién haya perdu-
rado hasta nuestros dias y que ain conserve irreductibles partidarios sc aplica por
diversos motivos, y entre otros, ademas de su claridad y de su concisién, porque
realmente es .. una deflinicién de la accién. Pero que el insipido pasaje de MARCIANO,
ya sea auténtico o interpolado, haya resistido las inclemencias del tiempo, engen-
drado numerosas teorias y creadc dificultades sinfin, es algo que debiera producir
estupor, ya que no pasa de insinuar una distincién, sin fijarle un solo rasgo o atri-
buto. Mas de él arranca el nombre, que ha prevalecido contra viento y marea.
Porque, con raras excepciones, si alglin resultado concluyente se ha logrado en ma-
teria de jurisdiccién voluntaria es ¢l de que no es ni lo uno ni lo otro. No es jL}-
risdiccién porque en la variadisima lista de negocios que la integran serd dificil
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siderado imposible agruparlos bajo un punto de vista general sistema-
tizador (7). Los distintos tipos de procedimiento pueden quizé catalogarse
en dos grandes grupos (8):

— Por un lado, «los que de una manera preventiva, preparatoria
o cautelar enlazan con eventualidades procesales, aunque el
proceso no llegue, en definitiva, a surgir».

— Por otro, los que, al margen de toda perspectiva o propésito
procesal, tienen por objeto la autorizacién, la homologacién
o dacién de fe de ciertos actos. Ahora bien, en estos tiltimos
cabe que, a fin de rodear de mayores garantias la tramitacién
de los expedientes, se confien a érganos judiciales o que, por
el contrario, se confien a érganos no judiciales (Notarios, Re-
gistradores de la Propiedad, etc.).

¢) Naturaleza de la jurisdiccion voluntaria

Esta heterogeneidad de supuestos englobados bajo la ribrica de juris-
diccidn voluntaria, las enormes dificultades—por no decir imposibilidad—
de encontrar un denominador comin que defina su naturaleza, explica la
insatisfaccién de la doctrina ante los distintos intentos (9). No se ha en-
contrado una solucién que pueda satisfacer las minimas exigencias de
rigor cientifico.

encontrar alguno que satisfaga fines jurisdiccionales en estricto sentido: y mucho
menos es voluntaria, porque con frecuencia la intervencién judicial resulta para los
interesados en promoverla tan necesaria o mds que en la jurisdiccién contenciosa,
en la que, al menos cuando se trata de procesos civiles dispositivos. a diferencia
de los inquisitorios, las partes pueden eludir el juicio, ponerle término o sustituirlo
por medios autocompositivos y hasta autodefensivos. Tan no es jurisdiccién volun-
taria (como tampoco proceso voluntario) que expositores de diversos paises, cual
queriendo salvar el escriipulo de conciencia inherente al empleo de una terminologia
inexacta. hablan, al referirse a ella, de «die sogenannte freiwillige Gerichtsbarkeit»
o bien de la cosi detta, de la soi-disante o de la llamada jurisdiccién voluntaria.
Y. sin embargo. pese a su notoria impropiedad. €] nombre subsiste y persisie, por
el lastre de la tradicidn. tan fuerte en el campo juridico, y, acaso mds, porque la
variedad extrema de los procedimientos que la componen y la insuficiencia de las
teorias puestas en circulacién para explicarla dificultan la indispensable convergen-
cia de pareceres que lleve a cabo el cambio.»

(7) Asi, ALVAREZ CasTELLANOS. EI proceso de jurisdiccion voluntaria. en «Re-
vista de Derecho procesal» (primera etapa). 1945. nim. 3, pag. 340.

(8) Reducimos asi, en principio, los tres que distingue ALCALA-ZAMORA, Pre-
misas. cit., pags. 13 y ss.. por entender que los dos dltimos que distingue cabe agru-
parlos inicialmente en uno.

(9) Estamos ante una actividad de naturaleza muy discutida. GiaNNINI, Dirifto
amministrativo, Milan, 1970, T, pag. 72. Prieto CAsTRO, Medilaciones sobre la ju-
risdiccion voluntaria. en «Trabajos y orientaciones de Derecho procesal», nim. 35,
y Derecho procesal civil, 9.2 ed., Madrid, 1972, I, pags. 553 y ss.
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La simplista férmula de tratar de catalogar la jurisdiccién voluntaria
entre las funciones jurisdiccionales (10) o administrativas parece supera-
da (11). Y la cémoda solucién de decir que se trata de un tercer género,
intermedio, distinto de uno y otro, no puede aducir ni un solo argumento
serio para calificar juridicamente una actividad que se resiste a ser cata-
logada unitariamente. Porque, en efecto, si bien el primer grupo de los
procedimientos que se consideran de jurisdiccién voluntaria, por su
conexién con las funciones procesales, ocupa, cierlamente, una posicién
intermedia, que justifica su regulacién en los Cddigos de Enjuiciamien-
to (12), el grupo segundo no tiene otra conexién con el principio procesal
que su atribucién, cuando se considera oportuno rodear de mayores ga-
rantias la tramitacién de los expedientes a alguno de estos procedimientos,
a Organos jurisdiccionales, a rganos a los que confia la funcién jurisdic-
cional. De aqui que cuando estemos ante procedimientos en que no sc
considere necesario ni oportuno atribuir su conocimiento al juzgador vy,
por tanto, se desarrollan y deciden por érgano que no es jurisdiccional,
sino administrativo, la calificacién de los mismos como de «jurisdiccién
voluntaria», en lugar de resolver el problema de su naturaleza, lo agrava.
Pues a las dificultades que en si plantea su régimen juridico propio, se
afiadirian las que plantea la naturaleza de la jurisdiccién voluntaria.

La impropia terminologia utilizada al referirse a esta jurisdiccién (13)

(10) Aun cuando se dice que la tesis administrativa es la dominante, no deja
de tener adeptos la tesis procesal o judicial. Asi, entre nosotros, ALVAREZ CASTE-
LLaNos, El proceso, cit.; Pina, Notas sobre la jurisdiccion voluntaria, cn «Derecho
procesal» (temas), 2.° ed., Méjico, 1951, pags. 207 y ss.; SAEz vy L6rez, Compendio
de Derecho procesal civil v penal, Madrid, 1968, tomo 111, vol. 1V, pég. 328;
OcGavar, Impugnacién de la calificacidn regisiral, en «Revista Critica de Derecho
Inmobiliario», 1974, pédg. 14.

(11) Guasp, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Madrid, 1943, 1,
paginas 277 y ss.; opinién que rcitera en las distintas ediciones de su Derecho pro-
cesal civil. ALCALA-ZAMORA, que asimismo se adhirié a la tesis administrativa en
Ensayos de Derecho procesal, Buenos Aircs, 1944, pdgs. 603 y 648, y en Proceso,
autocomposicién y autodefensa. Méjico, 1947, pag. 135, rectificé su posicién inicial
en Premisas, cit. Por nuestra parte, en Nafuraleza del progreso registral, «Revista
Critica de Derecho Inmobiliario», 1949, pédgs. 581 y ss. En la linea critica. GARRIDO,
Tratado de Derecho administrativo, 2.* ed., Madrid, 1961, 1, pigs. 33 y ss.

(12) ALCALA-ZAMORA, Premisas, cit., pags. 13-14.

(13) Una vez mds citamos a ALCALA-ZAMORA. En Premisas, cit., pag. 12, dice:
«Esa circunstancia crea una falsa impresion de semejanza y nexo, acorta de manera
artificial la distancia entre los dos sectores y engendra confusiones que cabe y con-
viene evitar mediante el uso de un léxico distinto. Como hace aflos dijimos a pro-
pdsito del Derecho hispano-cubano, ‘“‘que no se llame demanda a la solicitud, ni
partes a los interesados o participantes, ni proceso al expediente, ni sentencia a la
resolucidn. .., ni apelacién a la alzada (si se admite)”, sino que se extienda ‘‘a toda
la cadena de sujetos y actuaciones el agudo contraste que entre el juicio y el acto
(o mejor, el negocio)”, como conceptos bésicos de una y otra jurisdiccién se supo
establecer por el legislador espafiol.»
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no ha dejado de traducirse también al abordar el régimen juridico del
recurso gubernativo contra la calificacidn del Registrador, empledndose
a veces por la Direccién General de los Registros en sus resoluciones
expresiones como «personalidad», «excepcion dilatoria» y otras analogas,
correctas en el mundo del proceso, pero impropias cuando se trata de
aplicar fuera del mismo, aunque sea a un procedimiento de «jurisdiccién
voluntaria».

d) Conclusion

Si la actividad del Registrador de la Propiedad se configura de juris-
diccién voluntaria perteneceria a las que no se confian a drganos jurisdic-
cionales. Por lo que esa vinculacién a las instituciones procesales en razén
al sujeto que la realiza no existiria.

Por tanto, ;qué razén existe para no calificar la actuacién del Regis-
trador de acuerdo con la naturaleza del funcionario?

Aqui radica, en definitiva, el nudo de la cuestién. No se considera
que la excelsa funcién del Registrador pueda tener la menor relacién con
la funcién administrativa. LACRUZ recuerda ¢6mo un hipotecarista ale-
man, ya antiguo, al comentar la Ordenacién alemana del Registro, negaba
a la funcién del Registrador su condicién de administrativa, «por ser su
cargo un nobile officium». Y LAcrUZ afiade: «Yo creo que la expresion
nobile officium sefiala aqui al aspecto judicial de la profesién, que en
Espaiia. donde, ciertamente, los Registradores no son Jueces, aleja bastan-
te su figura de la de un funcionario administrativo corriente» (14). Pues
—dice Lacruz—el funcionario administrativo «no tiene independencia
objetiva ni subjetiva: estd acostumbrado y obligado a obedecer a sus su-
periores y aceptar sus indicaciones en el desempefio de sus tareas admi-
nistrativas. La independencia del Registrador en el deesmpeiio de su fun-
cidn es mas semejante a la del Juez» (15).

. Realmente, repetimos. ante el panorama quc nos ofrece la realidad
administrativa, es explicable esta resistencia a... llamar a las cosas por su
nombre. Porque por muy especial que sea el régimen juridico de su actua-
cién, no parece posible negar que el Registro de la Propiedad sea un
servicio piiblico y que los funcionarios a los que se encomienda sean
administrativos.

Cierto que su independencia de actuacién no se da normalmente en
la actuacién de otros funcionarios. Pero tampoco aqui las diferencias son

(14 Jurisdiccion y Adminisiracion, cit., pag. 15.
(15) Jurisdiccién y Administracion, cit., pag. 16.

o
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sustanciales, sino derivadas de la corruptela. Por eso, Lacruz, al referirse
al «funcionario administrativo corriente», dice que «estd acostumbrado
y obligado a obedecer». Y se equivoca al decir «obligado», al menos en
términos absolutos. Cuando un funcionario administrativo—por muy co-
rriente que sea—, en la esfera de su competencia, emite una propuesta
o informe, no tiene por qué hacerlo en el sentido que se le ordene—o in-
dique—por el superior, sino que debe emitir su opinién de acuerdo con
lo que estime procedente en Derecho. Si luego no le gusta al que tiene
que firmar la propuesta, éste serd muy duefio para apartarse de ésta;
pero lo que no podrd hacer es ordenar al funcionario que haga otra pro-
puesta. Si asi se hace—y se hace—no es porque lo imponga el Derecho
administrativo y la naturaleza de la funcién, sino por corruptela.

Dada la posicién del Registrador, la independencia se potencia al ma-
ximo. Lo que constituye una garantia real de la calificacién. Pero esta
independencia no es suficiente para negar la condicién de funcionario
administrativo (16).

La especialidad de la funcién—tiene por objeto normalmente actividad
de Derecho privado—determina que el acto que dicta no esté sometido al
régimen comin de revisién de los actos administrativos. Pero esto tampoco
permite negar al recurso que en dltima instancia resolverd una Direccién
General del Ministerio de Justicia la calificacién de administrativo. Sera
un recurso sujeto a una normativa especial. Pero administrativo. Y, por
consiguiente, en tanto en cuanto ello sea compatible con su régimen espe-
cial y con los principios que le informan, se aplicardn supletoriamente las
normas sobre los recursos administrativos de la Ley de Procedimiento
Administrativo.

3. FUNDAMENTO

Si los asientos del Registro estdn bajo la salvaguardia de los Tribuna-
les (art. 1.° de la Ley Hipotecaria), en principio seria l16gico que fuesen
los Tribunales de Justicia los que decidieran acerca de la legalidad o ile-
galidad del acuerdo denegando el acceso al Registro de la Propiedad de
un titulo.

El Ordenamiento hipotecario asi lo permite en el articulo 66 de la Ley
Hipotecaria; pero lo permite al lado—o, si se quiere, como forma subsi-
diaria—del recurso gubernativo. «Los interesados—comienza este articu-
lo—podran reclamar gubernativamente contra la calificacién del titulo

(16) Ultimamente ha defendido esta posicién, con argumentos en nuestra opi-
nidn irrebatibles, OGAYAR, Impugnacién de la calificacidn registral, cit., pags. 14-15.
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hecha por el Registrador en la cual se suspenda o deniegue el asiento
solicitado.»

(Por qué esta diferencia de régimen? (Por qué no cabe el «recurso
gubernativo» contra la calificacién que conduce a extender el asiento
solicitado y si en caso contrario?

Parece que la razén no es otra que los efectos tan diferentes que una
y otra resolucién comportan. Porque cuando se accede a extender el
asiento solicitado, el Registro despliega plenamente sus efectos, sin per-
juicio de que los perjudicados puedan promover el proceso correspon-
diente dirigido a obtener la nulidad del asiento, con la garantia de la
anotacién preventiva de la demanda, Asi, la Resolucién de 17 de diciem-
bre de 1971.

Sin embargo, cuando el resultado es el no acceso al Registro del
acto, €l que solicité el asiento se encuentra sin ninguna de las garantias
de seguridad que el Registro confiere. De aqui que se arbitre una via de
impugnacién mds expedita y rdpida que el proceso ante la jurisdiccién
ordinaria, al mismo tiempo que se prorrogan los efectos del asiento de
presentacidn y, en su caso, de la anotacién preventiva hasta que se re-
suelva definitivamente el recurso (art. 66, pdrrafo tercero, Ley Hipo-
tecaria). '

La resolucién del recurso permitird obtener la inscripcién o, por el
contrario, dejar al interesado como tnica alternativa la procesal, aparte,
por supuesto, de proceder a la subsanacién o rectificacién del titulo, de
acuerdo con la nota del Registrador.

Admitida la impugnacién por via de recurso, parecfa l6gico haber
atribuido la competencia para su decisién en una tnica instancia al
Centro Directivo de que dependa el Registrador (17). Ahora bien, si se
piensa que dada la especial configuracién del servicio registral, se con-
fian las funciones de inspeccién y vigilancia, ademas de a la Direccitn
General de los Registros y del Notariado, al Presidente de la Audiencia
(articulos 267 y 269, Ley Hipotecaria; arts. 469 a 471, Reglamento Hipo-
tecario), esté plenamente justificada esta regulacién, que atribuye la com-
petencia en una primera instancia al Presidente de Ja Audiencia, y no
existe razén alguna para modificar esta regulacién dada la garantia que
siempre supone la intervencién de un érgano vinculado al Poder judicial
y la indiscutible eficacia de la misma (18).

(17) Asi se defiende en la propuesta de refom}a con que termina el trabajo
de OGaYAR, Impugnacién de la calificacion registral, cit., pags. 24 y ss. .
(18) Lo que reconoce y destaca el propio OGAYAR, ob. cit. en nota anterior.
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4. REGULACION
a) Legislacion hipotecaria

El «recurso gubernativo« se encuentra regulado en la Ley Hipoteca-
ria (art. 66) y Reglamento Hipotecario (arts. 112 a 136).

b)- Legislacion supletoria

El problema de la legislacién supletoria viene complicado por la dis-
cusion acerca de la naturaleza juridica del recurso.

Partiendo de la configuracién como procedimiento de jurisdiccién vo-
luntaria, se ha negado la aplicacién a cualquier precepto de la Ley de
Procedimiento Administrativo. En este sentido, por ejemplo, la Resolucién
de 23 de marzo de 1961, cuya importancia ha destacado Roca (19), en
cuanto que, ademds de consagrar solemnemente la naturaleza de jurisdic-
cién voluntaria, declara que la excepcién contenida en el articulo 1.°, 7,
del Decreto de 10 de octubre de 1958, que determina los procedimientos
administrativos especiales, se refiere a los regulados en Jos articulos 265
y 289 de la Ley Hipotecaria y 563 y 618 de su Reglamento, pero no com-
prende los que por su naturaleza y circunstancias se hallan fuera de la
competencia del citado Decreto.

Realmente, la afirmacién de que el articulo 1.°, 7, del Decreto de 1958
se refiere a los procedimientos regulados en los articulos 265 y 289 de
la Ley Hipotecaria y 563 y 618 de su Reglamento es inexacta. Porque el
apartado 7 del articulo 1.° del Decreto citado se refiere, sin distinguir,
a «los procedimientos regulados en las Leyes y Reglamentos Hipoteca-
rios...». Ello no quiere decir que puedan someterse sin mas estos proce-
dimientos al régimen de los especiales, a que se refiere el articulo 1.°, 2,
de la Ley de Procedimiento Administrativo. Pues como han sefialado
ut supra las normas generales de la Ley de Procedimiento Administrativo,
que, segiin este articulo 1.%, 2, serian de aplicacién como tal procedimiento
especial, son incompatibles con los principios y regulacién de los procedi-
mientos hipotecarios. Pero en cuanto sean compatibles, no hay razén al-
guna para negar la aplicacion supletoria de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo.

Sin embargo, el criterio de las Resoluciones de 1a Direccién General es
cerrado al respecto. Asi, una Resolucién de 23 de febrero de 1968, dictada

(19) Roca SASTRE, Derecho hipotecario (67 ed.), Barcelona, 1968, 11, pagi-
nas 293-294, !
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en recurso contra acuerdo del Registro Mercantil, reitera la doctrina de
la de 23 de marzo de 1961 y en su tercer considerando establece: «Que
igualmente la mencionada resolucién establecié que la excepcién conte-
nida en el ndmero 7 del articulo 1.° del Decreto de 10 de octubre de 1958,
que determina los procedimientos administrativos especiales, a los que
no se aplican los preceptos contenidos en el titulo I, capitulo II, titulos IV
y VI de la Ley de Procedimiento Administrativo, se refiere a aquellos
procedimientos de las disposiciones citadas cuya materia es administra-
tiva y, entre otros, los regulados en los articulos 265 y 289 de la Ley
Hipotecaria, 563 y 618 del Reglamento para su ejecucién, 340 y siguien-
tes del Reglamento Notarial, pero no comprende los que por su naturaleza
y circunstancias se hallan fuera de competencia del citado Decreto» (20).

En consecuencia, al plantear la cuestién sobre el cémputo de plazos,
establece (cuarto considerando): «Que si se trata de recurso gubernativo
interpuesto contra la calificacién de los Registradores Mercantiles, las nor-
mas a aplicar, en defecto de las especificamente suyas, recogidas en el
titulo IT del Reglamento del Registro Mercantil, serdn las mismas que el
Reglamento Hipotecario establece para los recursos gubernativos contra
la calificacién de los Registradores de la Propiedad, dada la remisién que
el Reglamento Hipotecario hace de la disposicién transitoria adicional
cuarta del primer texto literal citado» (21). '

No obstante, hay que destacar alguna resolucién que, rectificando la
anterior tendencia, no duda en acudir a la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo. Asi, la Resolucién de 28 de mayo de 1971 (Anuario, pags. 22 y si-
guientes), en cuyo primer considerando establece: «Que aun cuando se
trata de dos notas de calificacién, la intima conexién existente entre ellas,
y en armonia con los principios de economia, celeridad y eficacia que ins-
piran los procedimientos actuales, del que es muestra el articulo 73 de la
Ley de Procedimiento Administrativo, aconsejan acumularlos y resolverlos
en un dnico y solo expediente.»

(20) Publicada en ei Anuario de 1968, pags. 92 a 97.

(21) Realmente, como después se sefiala, esta diferente regulacién no tiene
sentido después del ‘Decreto 1856/1974, de 31 de mayo, reformando en Titulo pre-
liminar del Cédigo civil al disponer el articulo 5.° del Cédigo civil: «1. Siempre
que no se establezca otra cosa, en los plazos sefialados por dias, a contar de uno
determinado, quedaré éste excluido del cémputo, el cual debera empezar en el dia
siempre; y si los plazos estuviesen fijados por meses o afios, s€ computardn de
fecha a fecha. Cuando en el mes del vencimiento no hubiera dia equivalente al
inicial del c6mputo, se entendera que el plazo expira el tltimo dia del mes. 2. En el
cémputo civil de los plazos no se excluyen los dias inhébiles.»

Sobre el problema me remito a mi trabajo La norma sobre computo de plazos
del Cédigo civil y su aplicacién al procedimienio y proceso administrativos, «Docu-
mentacién juridica», ndm. 4 (octubre de 1974), pégs. 1297 y ss.
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I1I. REQUISITOS

1. IDEA GENERAL

a) Concepto

Para que el érgano al que se dirige el recurso pueda resolver la peticién
que se deduzca y, en consecuencia, anular el acto y acordar la inscripcién
denegada o suspendida, es necesario que concutran unas circunstancias,
que constituyen los requisitos del recutso.

Asi ocurre tanto en el dmbito de los procedimientos jurisdiccionales
como en el de los administrativos. Y, por tanto, cualquiera que sea su
naturaleza, en el recurso gubernativo. Sin que se den tales requisitos seria
improcedente cualquier pronunciamiento en cuanto al fondo del recurso.

b) Clases

Los requisitos del recurso pueden clasificarse, en atencidén a los ele-
mentos a que afecta, en:

a') Subjetivos: Referentes al 6rgano ante el que se interpone (en es-
pecial competencia, régimen de abstencién y recusacién) y referentes a los
interesados (capacidad, legitimacién y postulacién).

b Objetivos: Que se desdoblan fundamentalmente en dos: actos
susceptibles de recurso y motivos de impugnacién.

¢’) De la actividad: Lugar, tiempo y forma.

¢) Tratamiento juridico

El tratamiento juridico se traduce en el examen de las dos cuestiones
fundamentales siguientes: si los defectos pueden ser tenidos en cuenta de
oficio y si son susceptibles de subsanacién.

a’) Posibilidad de examen de oficio: Alguna Resolucién de la Direc-
cién General, al referirse al defecto de uno de los requisitos de admisibi-
lidad—Ila legitimacién—, ha sentado la improcedencia de la apreciacién
de oficio. Asi, 1a Resolucién de 10 de agosto de 1940, que, reiterando la
de 8 de enero de 1921, en su dltimo considerando establece:

«Que la denominada més o menos técnicamente falta de per-
sonalidad del Notario debe alegarse en forma de excepcién dilato-
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ria por el Registrador al defender su nota calificadora, conforme
a la Resolucién de 8 de noviembre de 1921 (22), no siendo admi-
sible si se formula sélo por otros en el escrito de apelacién.»

Esta doctrina no parece correcta. En primer lugar, porque la llamada
«excepcibn dilatoria» es un medio de oposicién propio del proceso, por
lo que no es susceptible de aplicacién en un procedimiento que es admi-
nistrativo. Ni siquiera aceptando Ia tesis de la jurisdiccién voluntaria setia
correcta,

Si, como se ha sefialado, a estos procedimientos son de aplicacién
las normas reguladoras del procedimiento administrativo en cuanto no
exista norma especial en contrario o sean incompatibles con los principios
informantes de este recurso especial, no parece ofrecer duda la aplicacién
supletoria de las normas de la Ley de Procedimiento Administrativo y en-
tender que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 119 de ésta, el
organo ante el que se interpone el recurso decidird cuantas cuestiones
plantee el expediente, aunque no hayan sido alegadas por los interesados.
Entre ellas, la de la admisibilidad del recurso por concurrir todos los
requisitos.

b’) Posibilidad de subsanacién: La regulacién de los procedimientos
administrativos—y, por supuesto, del proceso administrativo—ha adopta-
do entre sus principios informantes el antiformalismo. El predmbulo de la
Ley de Procedimiento Administrativo (ap. V, 2) asi lo dice expresamente.
Y el articulo 71, en aplicacién del mismo, consagra la posibilidad de sub-
sanar todo defecto del escrito de iniciacién de un procedimiento que fuere
susceptible de ello. En cuanto los requisitos del recurso deben darse en
el momento de iniciacién y concurrir en el escrito de interposicién, parece
evidente que cualquier falta que afecte a alguno de ellos susceptible de
subsanacién podri ser subsanada. Es mds, el articulo 71 de da Ley de
Procedimiento Administrativo impone al 6rgano administrativo ante el
que se tramita un procedimiento, que aprecie la existencia de un defecto.
el requerimiento a la persona que presenté el escrito para que lo subsane,
concediéndole al efecto un plazo de diez dias—plazo que serd prorrogable
segtin el articulo 57 de la misma ley—. De tal modo que no podrad decla-
rarse inadmisible un recurso por cualquier defecto subsanable, si no se
cumplié lo prevenido en el articulo 71 y el interesado no subsané el
defecto.

(22) Las resoluciones de la Direccién General, al aplicar el régimen procesal
de falta de personalidad (Resoluciones de 8 de enero de 1921 y 10 de agosto de
1940), llegan a soluciones que no consideramos correctas.
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No existe razén alguna que justifique la inaplicacién de este precepto
al procedimiento en el que se tramita un recurso gubernativo contra la
calificacién de un Registrador. Siempre que el defecto sea subsanable, no
podrd declararse la inadmisibilidad sin haber dado previamente la opor-
tunidad al interesado de llevar a cabo la subsanacién, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

2. REQUISITOS SUBJETIVOS

a) Referentes al érgano ante el que se interpone

a’) Competencia: Para que el 6rgano ante el que se interpone el re-
curso gubernativo pueda dictar resolucién sobre la cuestién en el mismo
planteada es necesario que tenga competencia. En otro caso, la resolucién
adolecerd de un vicio de incompetencia y, por tanto, serd invalida, inva-
lidez que podria consistir en la nulidad de pleno derecho si la incompe-
tencia fuese manifiesta.

En segundo grado, como el {inico érgano competente para la resolucién
del recurso de apelacidén es la Direccién General de los Registros y del
Notariado, no surgirdn dificultades en este aspecto y no es posible que se
den supuestos de incompetencia. Y, ciertamente, tampoco es probable que
se planteen en la Primera Instancia, ante la claridad de la delimitacidn de
la competencia en la normativa vigente, que la atribuye al «Presidente
de la Audiencia Territorial respectiva» (art. 113 del Reglamento Hipote-
cario), esto es, de la Audiencia en cuyo territorio tenga su circunscripcién
el Registro del titular que dict6 el acto objeto de impugnacion.

De este modo se rectific la regulacién anterior, en la que existia una
primera instancia ante el Juez de Primera Instancia (v. gr., Resoluciones
de 18 de septiembre de 1895 y 8 de enero y 3 de junio de 1896).

Hoy el escrito de interposicién del recurso podrd presentarse ante el
«Juez de Primera Instancia del partido a que corresponda el Registro» (ar-
ticulo 113 del Reglamento Hipotecario), pero el destinatario del recurso
serd el Presidente de la Audiencia. El Juez de Primera Instancia serd un
simple buzén. Su funcién serd en estos recursos andloga a la que desempe-
fian los érganos que enumera el articulo 66 de la Ley de Procedimiento
Administrativo en los demés procedimientos administrativos. Lo que no
supone que no se aplique el articulo 66. Ha de interpretarse la norma
del articulo 113 del Reglamento Hipotecario, en el sentido de que el
'c’)rgano a que se refiere el apartado 2 del articulo 66 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo es en estos casos el Juzgado de Primera Instancia.
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No obstante, dado el formalismo y tendencia a huir de todo lo que
sea normativa del procedimiento administrativo, es aconsejable prescindir
de lo que dispone el articulo 66 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo y, para evitar problemas de inadmisibilidades, presentar el escrito
ante alguno de los érganos que enumera el articulo 113, parrafo primero,
del Reglamento Hipotecario.

Se incurrird en incompetencia si se dirige—y resuelve—el recurso por:

— El Juez de Primera Instancia o cualquier otro érgano distinto
del Presidente de la Audiencia.

— El Presidente de la Audiencia en cuyo territorio no tenga su
circunscripcidn el Registro.

St asi ocurriera—lo que, como se ha sefialado, no parece probable—,
la Direccién General de los Registros y del Notariado, al conocer del
«recurso de apelacién», deberd, de oficio o por haberse planteado por los
interesados, anular la resolucidn recaida en Primera Instancia.

Si el posible defecto de competencia se apreciara antes de la resolu-
cién, en nuestra opinién no ofrece duda la aplicabilidad con carécter
supletorio del articulo 8, 2, de la Ley de Procedimiento Administrativo,
por lo que el érgano incompetente deberia remitir las acttuaciones al que
considere competente.

b’) Régimen de absiencién y recusacién: Es incuestionable que no
debe resolverse el recurso por persona en la que concurra algiin motivo
de recusacién o abstencién. Una vez mas se impone la decisién acerca de
la normativa aplicable.

Creo que no es posible poner en tela de juicio que serdn las normas
sobre abstenci6n y recusacién de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo (arts. 20 y 21) las tnicas aplicables a la Segunda Instancia. Pues el
Director General de los Registros y del Notariado, érgano puramente
administrativo, integrante de la Administracién del Estado, debe ajustar
su actuacién a las normas de la Ley de Procedimiento Administrativo.
~ Ahora bien, como la Primera Instancia se resuelve por el Presidente
de un «6rgano judicial», ;pueden aplicarse las normas de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo? ;O debe regirse por las normas de la Ley de
Enjuiciamiento Civil?

Desde el momento que actiia, no como Srgano judicial—el Presidente
de 1a Audiencia no es un érgano judicial—, en un recurso que debe cali-
ficarse de administrativo, parece evidente que también debe regirse por
las normas de la Ley de Procedimiento Administrativo, con los efectos que
sus preceptos atribuyen a la decision por quien estd incurso en un motivo
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de abstencién o recusacidn, esto es: «no implicard necesariamente la in-
validez de los actos» (art. 20, 3, de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo).

b) Requisitos subjetivos referentes a los interesados

a’) Capacidad: De las personas que, segin el articulo 112 del Regla-
mento Hipotecario, estdn legitimadas para interponer el recurso, unica-
mente se plantea el problema de la capacidad respecto de las del apartado
primero, ya que las otras, dada su condicién de funcionarios, bastaré que
la ostenten.

Cuando quien deduce el recurso no es el Fiscal (art. 112, ap. 2.°) ni
el Notario (art. 112, ap. 3.%), sino la persona natural o juridica en quien
concurra alguna de las circunstancias del apartado 1.° del articulo 112
del Reglamento Hipotecario, deberd tener capacidad de obrar. Dada la
remisién que el articulo 22 de la Ley de Procedimiento Administrativo
hace a las «normas civiles», no se plantean aqui las dudas que existen
en otros aspectos de la regulacidn del recurso acerca de la normativa
aplicable,

Por tanto:

a”) Si el interesado es una persona fisica deberd tener capacidad de
obrar o, en otro caso, suplir 1a incapacidad por los medios previstos en
el Derecho civil.

b”’) Si el interesado es una petsona juridica deberd actuar a través
de quienes ostenten la representacién de la misma. A tal efecto se ha
declarado que:

— «Es fuerza conocer en representacién legitima del Estado al
Abogado del mismo» (Resolucién de 5 de diciembre de 1894).
Ahora bien, siempre y cuando no se confie la representacion
a 6rgano distinto, como es el ramo de Guetra, en que se atri-
buye «a las Comisarias de Guerra, interventores de los res-
pectivos distritos, esta representaciény» (Resolucién de 15 de
septiembre de 1897).

— «Que los agentes ejecutivos obran como mandatarios de la
Administracién en lo referente a funciones meramente recauda-
torias, y dentro de éstas tienen personalidad y facultades enca-
minadas a hacer efectivos los descubiertos que existan en favor
de 1a Hacienda, pero carecen de.competencia para representar
a la misma cuando sus intereses puedan estimarse lesionados
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por la negativa de los Registradores a inscribir documentos de-
rivados de’ los expedientes de apremio» (Resolucién de 18 de
abril de 1912),

— Que la representacion conferida a un Director General de una
Sociedad para representarla ante las oficinas pdblicas, autori-
dades y funcionarios es suficiente para interponer el recurso
gubernativo, sin que pueda aducirse en contra que los Estatu-
tos exijan acuerdo del Consejo de Administracién para la in-
terposicidén de toda clase de iitigios, pues ello supondria pre-
juzgar «con inexactitud el verdadero caricter del recurso
gubernativo, que segtin la técnica registral moderna ha de si-
tuarse dentro de la jurisdiccidén voluntaria y no en el campo
propio de la contenciosa» (Resolucién de 14 de julio de 1934).

— Que ostenta la representaciéh de la Caja de Ahorros su Presi-
dente cuando la Junta de Gobierno se la confirié antes del
escrito de interposicién (Resolucién de 26 de octubre de 1938).

En la Administracién piblica, en cuanto exista una persona juridica
pablica distinta del Estado (art. 1, ap. 2, de la Ley de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa), tiene capacidad para recurrir con indepen-
dencia del Estado, a través de sus representantes. Asi se ha reconocido
expresamente a alguna entidad, como el IRYDA. El articulo 235, aparta-
do tercero, parrafo segundo, de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario,
aprobada por Decreto 118/1973, de 12 de enero, dice: «El Instituto ten-
dra personalidad para recurrir gubernativamente contra la calificacidn
registral, por los tramites establecidos en la Ley Hipotecaria y en su
Reglamento.» El precepto se refiere a la concentracidn parcelaria. Pero
es incuestionable la capacidad de los organismos auténomos, siempre que
retinan los requisitos de legitimacién.

Parece indudable la aplicacién del principio, sancionado por reiterada
jurisprudencia, referido a los procedimientos administrativos en general,
de que la personalidad reconocida en una fase del mismo no puede desco-
nocerse en otra ulterior. Asi, por ejemplo, una Resolucién de 15 de sep-
tiembre de 1897 dice que «D. E. C. ostenté el caracter de Comisario de
Guerra Interventor al interponer el recurso, sin que el Registrador lo pu-
siera en duda, por lo cual tuvo personalidad para interponerlo como
tepresentante del Estado».

b’) Legitimacion. a”) Personas interesadas: El interés «directo,
personal y.legitimo» que, como requisito para recurrir, establece el ar-
ticulo 113, 1, de la Ley de Procedimiento Administrativo, se concreta en
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el recurso gubernativo contra la calificacién del Regnstrador en encontrar-
se en una de las situaciones siguientes:

a’’) Que se hubiera de practicar la inscripcion a su favor: Es obvio
que si el recurso se deduce contra un acto registral que suspendié o de-
negd una inscripcidn, el primer interesado es aquel a cuyo favor hubiera
de practicarse la inscripcién, que no pudo efectuarse precisamente como
consecuencia del acto impugnado. De aqui que se haya reconocido legiti-
macién al adquirente que solicitd la inscripcidn (Resolucién de 31 de
marzo de 1936), al adquirente cuando se ha denegado la inscripcién del
derecho del transferente (Resolucién de 4 de julio de 1881), al sucesor
del adjudicatario (Resolucién de 17 de noviembre de 1897) y a los alba-
ceas contadores-partidores (Resolucién de 30 de abril de 1906 y 28 de
julio de 1954).

En la Resolucién de 9 de marzo de 1971 se dice que «entre las per-
sonas que el articulo 112 del Reglamento Hipotecario enumera para poder
entablar el recurso gubernativo... no cabe incluir la del recurrente, que
al no haber presentado en el Registro la escritura de compraventa de la
que dice resultar la transmisién de la finca a su favor y no haberse podido
tener en cuenta, en consecuencia, para la calificacién, en principio carece
de interés desde el punto de vista registral en la situacién de doble inma-
triculacién que dice haberse planteado».

b*?)  Tener interés conocido en asegurar los efectos de la inscripcion,
como fransferente o por otro concepto: Cualquier interés conocido en ase-
gurar los efectos de la inscripcidn es suficiente para conferir legitimacién
para recurrir. Se cita como ejemplo tipico el del «transferente», cuyo in-
terés es incuestionable. En cuanto el adquirente no puede obtener la ins-
cripcidn a su favor del derecho transmitido como consecuencia de algin
defecto, podré dirigirse frente a aquél a fin de que la transmisién produzca
plenos efectos. Pero no se limita a este supuesto. Y admite cualquier otro.

¢””) Quien ostente notoriamente o acredite en forma auténtica la re-
presentacién legal o voluntaria: Las personas con legitimacidén para re-
currir podran hacerlo por si o bien a través de representante. Es éste un
principio general del procedimiento administrativo (art. 24 de la Ley de
Procedimiento Administrativo) que tiene aplicacién aqui. El articulo 24
dice que para formular reclamaciones—y, por tanto, recursos—, el repre-
sentante deberd acreditar la representacién «mediante documento prblico,
documento privado con firma notarialmente legitimada y, en su caso, lega-
lizada o poder apud-acta». En nuestra opinidn, no ofrece duda la aplica-
bilidad de este precepto al recurso gubernativo contra la calificacion del
Registrador, en cuanto a los medios para acreditar la representacién. Pues
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el articulo 112, 1.°, del Reglamento Hipotecario admite que el represen-
tante no «acredite en forma auténtica la representacién» cuando la «os-
tente notoriamente».

Pero salvo este supuesto de que se «ostente notoriamente» la represen-
tacién, serd necesario acreditarla «en forma auténtica». Y son medios de
acreditarla auténticamente los que enumera el articulo 24 de la Ley de
Procedimiento Administrativo.

Reiteradas resoluciones se han referido a esta exigencia de acreditar la
representacién (v. gr., Resoluciones de 21 de enero de 1875 y 22 de enero
y 1 de julio de 1927). Una Resolucién de 17 de mayo de 1943 exige que
se aporte el poder. Y otra de 6 de diciembre de 1879 niega personalidad
al mandatario verbal de los interesados.

Ahora bien, este requisito de acreditar la presentacién ha de enten-
derse subsanable, a tenor del articulo 71 de la Ley de Procedimiento
Administrativo.

b”) El Fiscal de la Audiencia: Tiene legitimacién para recutrir el
Fiscal de la Audiencia cuando concurran las circunstancias siguientes:

— Que se trate de suspensiones o negativas a inscribir documen-
tos expedidos por un Srgano jurisdiccional.

— Que el documento hubiere sido expedido en «asuntos crimina-
les o civiles en los cuales deba ser parte con arreglo a las
leyes».

Una Resolucién de 6 de junio de 1968, recaida en recurso interpuesto
por el Fiscal de la Audiencia Provincial contra la negativa del Registrador
a inscribir un mandamiento judicial dictado por un Juez de instruccidn
de la provincia, resolvié la cuestién previa de si tenia legitimacién el
Fiscal en sentido afirmativo, «dados los amplios términos en que aparece
redactado el nimero 2 del articulo 112 del Reglamento Hipotecario, y en
base a que por haber sido parte en el procedimiento y por su cardcter de
representante de la ley debe procurar la efectividad de la resolucién
judicial recaida, que aparece obstaculizada por el no despacho del titulo».

Esta resolucién, por tanto, reconoce legitimacion al Fiscal de la Audien-
cia Provincial que fue parte en el proceso penal. Cuando el documento
objeto de inscripcién se hubiere producido en «asunto civil» (23), ¢ puede

(23) En la amplia expresibn reglamentaria «asuntos civiles» deben incluirse
no sélo los procesos civiles (ordinarios o especiales). sino también los procedimien-
tos de jurisdiccién voluntaria. Lo esencial es que en los mismos haya intervenido el
Fiscal—aunque no hubiera sido como parte en sentido técnico—«con arreglo a las
leyes», esto es, cuando esta intervencién esté prevista en una disposicién legal.
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admitirse la misma solucién? Porque cuando la legislacién hipotecaria se
refiere a la Audiencia en relacién al Registro, es a la Audiencia Territo-
rial, no a la Provincial. Ahora bien, esto es asi en orden a las funciones
de control e inspeccién que se confieren al Presidente de la Audiencia
Territorial. En el supuesto concreto de legitimacién para recurrir, el pro-
blema debe resolverse—a tenor del precepto reglamentario y de la citada
Resolucién de 6 de junio de 1968—a favor del Fiscal que intervino en el
procedimiento en que se dicté el acto cuyo acceso al Registro fue suspen-
dido o denegado.

Esta legitimacién del Fiscal no se reconoce en exclusiva. Sino que
expresamente se establece la compatibilidad con la que incuestionable-
mente tienen los interesados, segin el apartado 1.° del articulo 112 del
Reglamento Hipotecario. El recurso puede ser entablado por el Fiscal en
el supuesto del apartado 2.° de este articulo, «independientemente y sin
perjuicio del derecho de los interesados, conforme a lo dispuesto en el
ndmero anterior».

¢”) El Notario autorizante del titulo, en todo caso: Esta rotunda
y terminante expresién del precepto reglamentario ha superado las dudas
interpretativas surgidas durante la vigencia de la normativa anterior, como
pone de manifiesto el hecho del niimero de resoluciones citadas sobre el
tema (24). Como dice una Resolucién de 16 de octubre de 1964, en su
segundo considerando, «el articulo 112, 3.°, del Reglamento Hipotecario
establece que podré interponer el recurso gubernativo el Notario autori-
zante de la escritura, en todo caso, circunstancia que tiene lugar en el
presente expediente, en que el propio fedatario recurre contra la nota
puesta a la escritura que autorizé».

El dnico requisito exigido, pues, es que se trate del mismo Notario que
autorizé el titulo. De aqui que se reconozca al Notario sustituto que
hubiese autorizado la escritura y no al Notario en cuyo protocolo se
incorpord. Asi, Resolucién de 22 de octubre de 1962 (25).

Camy considera vigente la doctrina de la Direccién anterior, segtn la
cual no tenia legitimacién el Notario autorizante cuando la calificacién
se refiere a omisiones en el pago de los impuestos ¢ a no acompafiarse la

(24) En el indice de la recopilacién de RocA SASTRE y MOLINA, Jurisprudencia
registral, tomo X, Barcelona, 1967, enumera en el epigrafe «Recurso gubernativo
(Notario: tiene personalidad)» 93 resoluciones. Y en el epigrafe «Recurso guberna-
tivo (Notario: no tiene personalidad)», 47.

(25) Dada la importancia de esta resolucién fue muy comentada por la doc-
trina. Cfr. MARTINEZ SARRION, Repercusiones prdcticas de escrituras notariales, en
«Revista de Derecho privado», 1964, pdg. 184, v los comentarios de Camy y CAno-
vas CouTiRo en la misma revista (1963, pags. 193 y ss.) y «Critica de Derecho
Inmobiliario» (1963, pag. 85), respectivamente.
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oportuna carta de pago de los mismos, por ser actos posteriores a su
actuacién (Resolucién de 17 de diciembre de 1921 y 30 de junib de
1939) (26).

Es tan amplia la legitimacién del Notario, que incluso se reconoce «a
efectos exclusivamente doctrinales, aun cuando se hubiesen inscrito los
documentos calificados en virtud de subsanacién de los defectos alegados
en la nota por el Registrador». No es ésta una excepcién al principio
general, segiin el cual «donde no hay interés no hay accién», sino un
reconocimiento del «interés» del Notario a que prevalezca su criterio
profesional, ya que una suspensién o denegacién de la inscripcién siempre
envuelve una especie de censura para el mismo, que puede afectar a su
prestigio profesional (27).

Precisamente el «prestigio profesional del Notario» se considera mo-
tivo bastante para admitir un recurso, pese a haberse extendido el asiento,
cuando subsiste la nota de denegacidn sin rectificacion. Asi, Resolucién de
5 de junio de 1968, a que nos referiremos después [cfr. ap. 3, b)].

La posibilidad de recurso «a efectos exclusivamente doctrinales» per-
mite asimismo compatibilizar aquel interés profesional del Notario y el
de las personas a cuyo favor se hubiese de practicar la inscripcién, que,
sin duda, pueden preferir la via rdpida de subsanar los defectos, a em-
barcarse en un procedimiento de impugnacién, siempre lento y de resul-
tado incierto. La subsanacién permitird obtener la inscripcién, sin per-
juicio de que el Notario pueda agotar la via de impugnacién.

¢’) Postulacién: En el recurso gubernativo contra la calificacién del
Registrador, como, en general, en los procedimientos administrativos, no
se exige la asistencia de técnico del Derecho. Los interesados, a que se
refiere el apartado 1.° del articulo 112 del Reglamento Hipotecario, podran
deducir el recurso y seguir las actuaciones ulteriores sin estar representa-
dos por Procurador ni asistidos de Abogado.

Ahora bien, como se sefialé al estudiar la legitimacién (supuesto del
apartado 1.° del art. 112 del Reglamento Hipotecario), podrdn actuar por
medio de representantes que no necesitardn ningidn titulo ni estar incor-
porados a Colegio profesional alguno (28).

(26) CaMy. Comentarios, cit.,, V, pag. 264.

(27) Asi, Roca, Derecho hipotecario, cit., 11, pag. 297.

(28) Este principio de libertad de actuacién sufrié un atentado por la Orden
de 30 de abril de 966, que dispuso: «La facultad de obrar en concepto de repre-
sentante ante los érganos de la Administracién publica, que conliere el articulo 24
de la Ley de procedimiento administrativo, no tiene otro alcance que el de poder
realizar actos esporadicos, no retribuidos, derivados de relaciones de amistad o bue-
na convivencia, sin que de forma alguna pueda cntcnderse que al amparo de dicho
precepto pueda actuarse por representacién de una forma habitual remunerada o
con cardcter profesional, puesto que para ello seria requisito imprescindible el so-

3
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3. REQUISITOS OBJETIVOS

a) Acto y recurso

No es concebible un recurso sin acto que impugnar. El acto aparece,
pues, como el primer requisito del recurso, como un presupuesto del
mismo. Y, en principio, el acto individualiza el recurso. Lo que no im-

meterse a las demds normas de carécter profesional y fiscal que regulan la materia
y concretamente el Estatuto Orgdnico de la Profesién de Gestor Administrativo,
aprobado por Decreto 424/1963, de 1 de marzo. Con el fin de evitar que los dis-
tintos 6rganos de la Administracién pablica permitan la intervencién como repre-
sentantes con caricter habitual, lucrativo y profesional de personas que carecen de
esta facultad por no cumplir los requisitos exigidos por las disposiciones de caric-
ter profesional citadas, esta Presidencia del Gobierno, en virtud de las facultades
que le confiere la disposicion final segunda de la Ley de procedimiento administra-
tivo, ha tenido a bien aclarar la presente cuestién de la siguiente forma: La actua-
cién ante los 6rganos de la Administracién publica en concepto de representante
al amparo del articulo 24 de la Ley de procedimiento administrativo, cuando se
lleve a cabo de forma habitual, retribuida o profesional, deberd someterse al cum-
plimiento de las normas cstablecidas en ¢l Estatuto Orgénico de la Profesion de Ges-
tor Administrativo, aprobado por Decreto 424/1963, de 1 de marzo. Los no profe-
sionales tinicamente podrin representar a otras personas ante la Administracién al
amparo de dicho articulo 24 en casos esporddicos, no retribuidos ni profesionales,
surgidos como consecuencia de’ relaciones de amistad o buena convivencia. La pre-
sente Orden se entenderd sin perjuicio de las normas especiales sobre la materia
referentes a las profesiones de Abogados, Procuradores de los Tribunales y Gradua-
dos sociales.»

La Orden reconoce la posibilidad de actuacién de los Graduados sociales. A la
misma se refiere una sentencia de 17 de octubre de 1973, que establece: «De modo
genérico para el proceso administrativo confiere aquel articulo 24 derecho al inte-
resado para actuar por medio de representante, concepto €ste que se interpreta de
amplio modo en la Seccién 111, nimero 4.°, de la Exposicién de Motivos corres-
pondicnte a la Ley de referencia, en cuya virtud al establecer las Ordencs recurri-
das posibilidad de actuar ante la Administracién por si o por medio de persona
autorizada no hacen més que reproducir en idéntica funcién de dar facilidades a
los interesados lo dispuesto sobre la materia en la susodicha Ley procedimental, lo
que es compatible con que voluntariamente puedan recabar los adecuados servicios
profesionales del Graduado social previstos por el Decreto de 1964, ya que es en
éste, y no en las Ordenes impugnadas,.donde corresponde definir sus atribuciones
profesionales, que asi aparecen por entero cohercntes con las Ordenes en cuestion
meramente reproductivas, como se ha sefalado, de normas contenidas en la Ley de
procedimicnto administrativo, de donde se infiere que sélo en cl supuesto de quc el
invocado Decreto de 1964 fuera contradictorio a esta Ley resultaria con aquél dis-
cordantes las Ordenes impugnadas, hipdtesis inadmisible conforme a lo expuesto y
que, aun cuando dialécticamente se aceptara, quedaria inoperante por aplicacién del
principio de prioridad jerdrquica de la Ley sobre el Decreto impuesto por el ar-
ticulo 26 de la Ley de régimen juridico de la Administracidn del Estado, siendo asi
forzoso concluir que las Ordenes de referencia en ningin aspecto interficren y me-
nos coartan, restringen o vulneran las atribuciones que en el campo de la seguridad
social confiere a los Graduados sociales el Decreto de 22 de octubre de 1964, cuyas
normas no se infringen dada la compatibilidad con dicho Decreto y ajuste al orden
juridico de las Ordenes combatidas, evidencidndose cn consecuencia la neccsidad
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pide que cuando se dé una intima conexién entre dos o0 m4s actos quepa
la acumulacién de los recursos, como ha reconocido la Resolucién de
28 de mayo de 1971, aplicando el articulo 73 de la Ley de Procedimiento
Administrativo.

De aqui que tenga sentido el recurso en tanto subsista el acto, pero
no cuando se revoca. Por lo que se produce la extincién del recurso
cuando el Registrador rectifica la nota (Resolucién de 10 de octubre
de 1972). °

En el supuesto de que el recurso se deduzca antes de producirse la
nota de calificacién, estaremos ante un recurso prematuro. La Direccién
General considera que si se reproduce después acompafiando el docu-
mento que contiene la nota, queda interpuesto dentro de plazo (Resolucién
de 5 de junio de 1907). '

b) Actos recurribles

El «recurso gubernativo» no es admisible frente a cualquier acto re-
gistral de calificacién. Unicamente es admisible «contra la calificacién del
titulo hecha por el Registrador en la cual se suspenda o deniegue el asiento
solicitado» (art. 66 de la Ley Hipotecaria). Como dice la Resolucién de
11 de noviembre de 1970, «el recurso gubernativo puede interponerse
solamente cuando la calificacién del Registrador suponga la suspensién
o denegacién del asiento solicitado, pero no cuando este asiento se ha
extendido». En el mismo sentido, la de 28 de mayo de 1971. Y otra de
22 de diciembre de 1971 ofrece este resumen de la doctrina de la Direc-
cién: «De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 66, parrafo 1.°, de la
Ley Hipotecaria, y conforme a la reiterada doctrina de este Centro, man-
tenida, entre otras, en las resoluciones citadas en los vistos (Resolucidn
de 8 de mayo de 1946, 16 de junio de 1948, 4 de diciembre de 1950,
9 de agosto de 1955, 14 de noviembre de 1959 y 2 de marzo de 1962),
el recurso gubernativo sélo procede contra la nota calificatoria por la que
se deniegue o suspenda el asiento o asientos solicitados y no es aplicable
a aquellos casos en que los titulos causaron ya sus respectivos asientos,

de desestimar los recursos conforme a lo prevenido en el articulo 38, 1°, de la Ley
Turisdiccicnal.»

Ahora bien, aparte de los Graduados sociales—y de los Abogados y Procura-
dores—existen otros profesionales a los que no puede negarse la posibilidad de in-
tervenir en un procedimiento administrativo como representantes de los interesa-
dos, aun cuando esta actuacién sea habitual, retribuida o profesional. Pensemos, por
ejemplo, en un Arquitecto en los procedimientos urbanisticos, en un Profesor mer-
cantil en los procedimientos tributarios, etc.
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porque €stos, una vez practicados, cstdn, segiin dispone el-articulo 1.9,
parrafo 3.°, de la Ley Hipotecaria, bajo la salvaguardia de los Tribunales
y producen todos sus efectos, mientras no se declare su inexactitud en los
términos establecidos en la ley, sin que por ello puedan rectificarse por
los tramites del recurso gubernativo» (29).

No’ puede interponerse con la finalidad de privar de efectos a un
asiento de presentacién (Resolucién de 14 de noviembre de 1959).

No se puede resolver cuestién alguna relativa a la nulidad de las
inscripciones (Resoluciones de 23 de julio de 1877, 15 de junio de 1894,
14 de septiembre de 1914, 13 y 27 de diciembre de 1930, 7 de agosto
de 1933, 11 de abril de 1935, 24 dc junio dc 1939, 4 de diciembre de 1940
y 16 de junio dec 1948).

De aqui que si se inscribié una escritura de divisién horizontal con
cxcepcidn de uno de los pactos contenidos en los Estatutos, por haber
prestado su conformidad a la no inscripcidn el presentante, «dnicamente
en el supuesto de que se solicitarc la inscripcién en los libros registrales
del pacto no inscrito, lo que podria tener lugar a través de una nueva
presentacién del titulo calificado, se negare su ingreso en el Registro,
habria aquél de devolverse con nota firmada suficiente que indicara la
causa 0 motivo de la suspensién o denegacidn, y de esta forma sirviera
de base para que las personas sefialadas en el articulo 112 del Reglamento
pudieran interponer el correspondiente recurso gubernativo» (Resolucién
de 17 de septiembre de 1968).

Ahora bien, precisamente el prestigio profesional del Notario, que,
como hemos sefialado, constituye el interés cualificado que le legitima
para recurrir, puede justificar la admisibilidad del recurso gubernativo,
pese a estar extendidos los asientos, cuando subsiste sin rectificar la nota
sobre denegacién. En este sentido, una Resolucién de 5 de junio de 1968,
en su primer considerando, establece «que es requisito necesario para
que proceda el recurso gubernativo, de acuerdo con los articulos 66 de la
Ley Hipotecaria y 112 y siguientes del Reglamento para su ejecucién, que
el Registrador, al calificar el titulo presentado, deniegue o suspenda la
inscripcién solicitada, por lo que carece de base cuando, como en el pre-
sente caso, no se plantea debate alguno al aparecer ya extendidos los
asientos cuya denegacién se hace constar en la nota de calificacién; mas
como quiera que la subsistencia de dicha nota sin rectificacién, en su

(29) Y en cl considerando siguiente establece: «Los interesados aue se consi-
deren perjudicados por los asientos practicados pueden acudir a los Tribunales dec
Justicia para ventilar y contender entre si acerca de la validez o nulidad dc los
documentos o de las obligaciones que fos motivaron, o, cn fin, acerca de fa prefe-
rencia de unos titulos respecto de otros.»
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caso, podria afectar el prestigio profesional del Notario autorizante, obliga
a examinar en estos estrictos términos la cuestién planteada».

o

c) Motivos del recurso. Cuestiones que pueden plantearse
y documentos a tener en cuenta

Si el recurso gubernativo se deduce frente a un acto de calificacién
registral, dictado por el Registrador en €l ejercicio de sus funciones califi-
cadoras, es légico que el ambito objetivo del mismo venga determinado
por la calificacidn.

No podrén plantearse en el recurso—ni, por tanto, resolvetse por el
6rgano competente—cuestiones distintas a la de la calificacion ni tener en
cuenta otros documentos que los que fueron objeto de calificacién. Es
ésta una dc las consecuencias impuestas por la naturaleza del recurso.

El recurso presupone un acto dictado en un procedimiento, el proce-
dimiento registral, cuyas actuaciones integran el expediente. Pues bien,
la verificacién de si el acto impugnado se ajusta al Ordenamiento juridico,
la determinacién de si el acto es valido, deberd hacerse en funcién de
aquellos elementos que tuvo el Registrador al dictarle.

Asi lo consagra el articulo 117 del Reglamento Hipotecario, sobre el
que han recaido reiteradas Resoluciones de la Direccién General. La de
15 de julio de 1971 se refiere a ellas, en su primer considerando, en los
siguientes términos: «Que es reiterada doctrina de esta Direccién Gene-
ral, que aparece recogida en el articulo 117 del Reglamento Hipotecario,
la de que en el recurso gubernativo interpuesto contra -calificacién del
Registrador sélo pueden tenerse en cuenta los documentos presentados
en tiempo oportuno, que son los que pudieron ser examinados pot el
funcionario calificador antes de extender la correspondiente nota, y que
se trechazard de plano la peticidn si tiene su base en documento no cali-
ficado.» Lo que no es materia de calificacién—dice otra de 16 de julio
de 1971—, no puede scr tratado en el recurso gubernativo. Sélo deben
tenerse en cuenta los documentos presentados en tiempo y forma, no
siéndolo los que lo fueron en virtud de acuerdo presidencial para mejor
proveer (Resolucién de 4 de marzo de 19533). En analogo sentido, Resolu-
ciones de 23 de julio de 1877, 31 de agosto de 1882, 14 de febrero de 1908,
22 de diciembre de 1910, 31 de mayva de 1911, 30 de abril de 1935, 25 de
enero de 1936, 3 de diciembre de 1938, 10 y 13 de enero y 10 de agosto
de 1939, 27 de agosto de 1941 y 9 de febrero de 1943.

El recurso debe dirigirse a impugnar el acto de calificacién y concre-
tar:> ~ Iz dcleros aduzidos on 1a ncta extendida por el Registrador como



1058 ESTUDIOS

fundamento de su denegacién o suspensién, ya que aun cuando pudieran
existir otros defectos que justificaran el acto, no pueden ser tenidos en
cuenta al resolver (30). De aqui que resulte innecesario adelantarse el
recurrente a rebatir unos posibles motivos de denegacién o suspensién que
no podran justificar una resolucién desestimatoria. El objeto del recurso
no es otro que verificar si se ajustan a Derecho los defectos que se aduje-
ron en la nota del Registrador para fundamentar el acto que negd se
extendiera el asiento solicitado (31).

d) Efectos en la delimitacion objetiva del recurso gubernativo
del proceso incoado sobre el mismo objeto

El hecho de que, ante la negativa del Registrador, sea admisible,
ademas del recurso gubernativo, «acudir a los Tribunales de Justicia para
ventilar y contender... acerca de la validez o nulidad de los mismos titu-
los» (art. 66 de la Ley Hipotecaria), plantea el problema de hasta qué
punto la incoacién—y, en su caso, resolucién—del proceso correspondien-
te supone un limite al objeto del recurso, tanto a los recurrentes en su
planteamiento como al dérgano competente al ejercer las potestades de
resolucidn.

En principio, se parte de la independencia entre uno y otro orden de
actuacion, por lo que la existencia de un proceso en trdmite no supone
limite alguno de admisibilidad al recurso gubernativo (la litis-pendencia
tinicamente despliega sus efectos en el dmbito procesal). Ahora bien, pese
a esta independencia de actuacidn—que opera plenamente durante la
tramitacién del proceso civil—, cuando se ha producido sentencia firme,
investida de cosa juzgada, ésta despliega plenos efectos entre las partes.
Lo en ella dispuesto no puede desconocerse. Y si declara «la validez del
titulo», esta validez no podrd ponerse en tela de juicio por el Registrador
al calificar. Por errédnea que le parezca la doctrina de la sentencia, debe

(30) Asi se ha declarado en una serie de resoluciones, cuya doctrina es muy
discutible (v. gr., Resoluciones de 21 de septiembre de 1911, 19 de junio de 1926,
26 de abril de 1929 y 6 dc octubre de 1947), sobre la que insistiremos al referirnos
a la resolucién como acto decisorio del procedimiento y al principio de congruen-
cia (cfr. Resolucién de 23 de septiembre de 1967, 1dltimo considerando).

(31) Los efectos de la interposicién scran distintos segin ¢l momento en que
se produzca. Si tiene lugar durante la vigencia del asiento de presentacién o anota-
cién de suspensidn, cabe que los efectos de estos asientos subsistan mientras se re-
suelve el recurso; si los asientos hubiesen caducado, fos efectos regitrales no se
producirdn hasta que vuelva a presentarse el titulo. Roca, Derecho hipotecario, ci-
tado, 11, pag. 298. Cfr. Resoluciones de 12 de noviembre de 1874, 28 de mayo
de 1881, 29 de septiembre dc 1979 y 20 de marzo de 1911, cuya doctrina no estd
vigente sobre la inexistencia de plazo, aun cuando si sobre los distintos efectos.

Cfr. infra, cap. V, 1, c).
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acatar el fallo de los Jueces. Asi lo imponen los més elementales princi-
pios. De tal modo que si, por su mayor rapidez en la tramitacién, la
decisién del recurso gubernativo fuese en un sentido (bien estimatorio
o desestimatorio) y mas tarde la sentencia dictada por la jurisdiccién or-
dinaria lo fuera en sentido distinto, la sentencia prevaleceria, llegandose
incluso a la nulidad y cancelacién de los asientos practicados en virtud de
la resolucién del recurso gubernativo, en ejecucién de la sentencia.

En este sentido debe destacarse por su importancia la doctrina de la
Resolucién de 27 de octubre de 1917, al establecer en su segundo consi-
derando que «si bien este Centro y los Tribunales de Justicia, al decidir
sobre la validez o nulidad de los actos, contratos o documentos sujetos
a inscripcién, obran en distintas esferas, por ser diversas sus jurisdicciones,
no puede dudarse que cuando dichos Tribunales han conocido y juzgado
la misma cuestién que produce el recurso gubernativo, y resuelto los
puntos fundamentales que son objeto de €l, la ejecutoria que recaiga ha
de cumplirse en el Registro, salvo obstdculos de otra naturaleza, cualquiera
que sea la tradicién hipotecaria». Si se hubiera tramitado el proceso y dic-
tado sentencia favorable a la inscripcién, procede el recurso cuando la
sentencia no se puede inscribir por obstaculos del Registro (Resolucién
de 25 de octubre de 1875).

€) Recurso en el supuesto de inscripcion parcial

La inscripcién parcial supone que el que ha solicitado del Registro
se extienda un asiento, no ha conseguido que se estimara totalmente su
peticién. De aqui que sea incuestionable la posibilidad de impugnar el
acto registral en tanto en cuanto no inscribié el titulo.

Ahora bien, como, por otra parte, opera el principio, ya sefialado, de
que los asientos registrales estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales
—no admitiéndose el recurso gubernativo contra los actos registrales en
cuanto accedan a extender el asiento solicitado—, la impugnacién en estos
supuestos de estimacién parcial tiene el limite importante de la inatacabi-
lidad del asiento practicado. Asi 1o ha reconocido una Resolucién de 9 de
enero de 1923, en cuyo quinto considerando sienta la siguiente doctrina:

«Que aunque sea posible entablar un recurso gubernativo con-
tra la calificacién de un titulo que se ha inscrito solamente e
parte, siempre deberian imponerse como presupuestos indispensa-
bles... que se respetard la sustantividad del asiento ya extendido
o no se pretendiera en forma directa la cancelacién del mismo;
que no se tratard de sustituir una calificacién que ha agotado la
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fuerza real del titulo por otra del mismo o distinto Registrador
provocada muchos afios después; que no se privara de valor juri-
dico a la voluntad del interesado, manifestada en un primer docu-
mento en términos a los que se ajustan los de la inscripcidn vi-
gente, y, en fin, que, al menos, hubiera indicaciones en la nota
.puesta al documento fundamental y primitivo, contra la cual, en
cierto modo, se recurre, que sirviera de apoyo formal al recurso
gubernativo.»

De aqui que no sea admisible el recurso cuando se inscribié una
escritura de divisién horizontal con excepcién de uno de los actos conte-
nidos en los Estatutos por haber prestado su conformidad a la no inscrip-
cion el presentante del titulo, devolviéndose éste sin hacer constar los
motivos en que se basa la calificacidn. Asi, una Resolucién de 17 de sep-
tiembre de 1968, a que nos hemos referido ut supra [cfr. ap. b)].

4. LUGAR, TIEMPO Y FORMA

a) Lugar

El escrito de interposicién del recurso deberd presentarse en la sede
del érgano al que se dirija. Siendo competente para el conocimiento y de-
cision del mismo en Primera Instancia el Presidente de la Audiencia Terri-
torial, se presentard en el Registro de entrada de documentos de la Audien-
cia 0, en su caso, en la Secretaria de Gobierno (Resolucién de 31 de
marzo de 1936).

E! articulo 113, parrafo primero, del Reglamento Hipotecario permite
asimismo que se presente ante el «Juez de Primera Instancia del partido
a que corresponda el Registro, que remitird al Presidente de la Audiencia.
Si hubiera mas de un Tuzgado de Primera Instancia en el partido, se pre-
sentard en el Juzgado Decano. Esta presentacién producird efectos en
orden a si lo fue dentro de plazo.

Estas normas especiales no deben impedir, dada la naturaleza admi-
nistrativa del procedimiento; que se apliquen las generales del articulo 66
de la Ley de Procedimiento Administrativo, produciendo la presentacidn
en los lugares que dicho precepto establece todos los efectos.

No obstante, partiendo de la doctrina dominante en las Resoluciones
de la Direccidn General acerca de la naturaleza de este procedimiento, no
seria aplicable el articulo 66 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
debiendo verificarse la presentacién ante los 6rganos que indica el articu-
lo 113. del Reglamento Hipotecario. Si bien, en estos supuestos, siempre
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serfa posible presentar los escritos en los lugares que indica el articulo 66
de la Ley de Procedimiento Administrativo y, por supuesto, en Correos,
-aun cuando no se entendiera presentado el escrito a efectos legales—y,
por tanto, el de cumplimiento del plazo—hasta su entrada efectiva en el
Registro de la Audiencia. El correo seria, en este caso, un instrumento
de los muchos que puede utilizar el interesado para que los escritos lle-
guen al destinatario.

b) Tiempo

El plazo para la interposicién del recurso serd de cuatro meses (at-
ticulo 113, parrafo primero, del Reglamento Hipotecario). Este plazo estd
sujeto al régimen siguiente:

a’) Computo del plazo. a”) Momento inicial: El articulo 113,
parrafo primero, del Reglamento Hipotecario, dice que el recurso se inter-
pondrd dentro del plazo de cuatro meses, «a contar de la fecha de la
nota contra la cual se recurra». La Resolucién de 8 de noviembre de 1952
se refiere a «plazo de cuatro meses computados a partir de la fecha de
la nota contra la que se recurra». Esta simplista norma del precepto regla-
mentario requiere alguna precisidn.

Que constituye punto de referencia de este momento inicial del c6mpu-
to la «fecha de la nota» puede estar justificado cuando, extendida la
nota por reclamacién del presentante (art. 106 del Reglamento Hipote-
cario), tiene lugar el mismo dia que se devuelve el documento. Al existir
coincidencia entre acto objeto de recurso y comunicacién al interesado
—0 su representante, que es el qué presenta el documento—puede admi-
tirse la fecha del acto como dato determinante de que empiece a correr
el plazo. Pero no en otro caso. Si la retirada del documento tiene lugar en
fecha posterior a la nota, no puede ser la fecha de ésta momento inicial
del plazo, sino la fecha en que se entrega el documento—Ilo que equivale
a una notificacién—, lo que puede hacerse constar como diligencia en el
propio titulo (32).

No parece ofrecer duda la aplicacién de la regla dies a quo non compu-
tatur in termino. La norma del articulo 5, 1, del Cédigo civil—igual hoy
a la del articulo 60 de la Ley de Procedimiento Administrativo—de que
el plazo se computard «de fecha a fecha» asi lo impone. En efecto, si la
nota se cxtendid, por ejemplo, ei dia 15 de enero, el cémputo debe iniciarsé

(32) No parece aplicable al acto registral de denegacién la norma general que,
sobre notificaciones, se contiene en los articulos 79 y 80 de la Ley de procedi-
miento administrativo antc las especificas y concretas normas que se contienen en
el Reglamento Hipotecario respecto de la funcién de la nota.

-
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el dia siguiente—16 del mismo mes—. Lo que conduce, computando
meses naturales, a que el plazo termine el dia 15 de mayo. Es decir, igual
que de fecha a fecha.

b”) Cémputo: Cuando la diferente regulacién existente entre el Cé-
digo civil y Ja Ley de Procedimiento Administrativo habfa planteado no
pocas dudas interpretativas (33), la doctrina de la Direccién General fue
terminante. Consecuente con la configuracién de jurisdiccién voluntaria
de este procedimiento, negd aplicacién a la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo y siguié la normativa del Cddigo civil (v. gr., Resolucién de 23 de
febrero de 1968). Una vez unificada la normativa del Codigo civil y de
la Ley de Procedimiento Administrativo, no ofrece duda que el cémputo
se verificard de fecha a fecha.

c”) Dia final: Se contara por entero. Podra presentarse en el Juzgado
de Guardia hasta las veinticuatro horas del tltimo dia del plazo.

b’) Inaplicacién de la doctrina del acto consentido: En Derecho
administrativo rige la doctrina del acto consentido, consagrada en el ar-
ticulo 40, a), de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa,
segin la cual, producido un acto y no impugnado dentro de plazo, ad-
quiere firmeza, de tal modo que un nuevo acto que sea reproduccién de
aquél no tiene virtualidad para abrir un nuevo plazo (34).

Esta regulacién no se aplica a la impugnacién de los actos registrales,
pot disponerlo asi expresamente el articulo 108 del Reglamento Hipote-
cario. Aun cuando contra la denegacidén de la inscripcidén no se hubiese
recurrido dentro de plazo, si presentado de nuevo el titulo a inscripcién
se deniega otra vez por idénticos defectos, el interesado podrd deducir
recurso gubernativo antes de los cuatro meses siguientes a la nueva cali-
ficacién, que confirma la anterior. Como dice una Resolucién de 8 de
noviembre de 1952, «toda presentacién y subsiguiente calificacién que
deniegue o suspenda la inscripcidn solicitada abrird dicho término». En
el mismo sentido, Resoluciones de 5 de febrero de 1953 y 23 de febrero
de 1968.

c¢) Forma

Los actos que se produzcan en el procedimiento del recurso guberna-
tivo deberdn ajustarse a las formalidades exigidas para cada uno de éstos

(33) Sobre el problema, G6MEz pE ENTERRIA, Meses naturales y meses de
treinta dias en el plazo de iniciacién del proceso adminisirativo, «Revista de Ad-
ministracién pdblica», nim. 39, pags. 267 y ss.

(34) Criticada con argumentos irrebatibles por SANTAMAR{A PAsTOR en E! pro-
blema de los plazos en el recurso contencioso-administrativo, ;prescripcién o cadu-
cidad?, «Revista de Administracién pidblica», nGm. 58, pdgs. 185 y ss.
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en la reglamentacién del mismo. Puede senalarse con cardcter gene-
ral que:

a’) El principio de escritura que informa los procedimientos admi-
nistrativos (art. 41 de la Ley de Procedimiento Administrativo) rige tam-
bién en el procedimiento del recurso gubernativo. Los actos del mismo
deben manifestarse por escrito. Tanto el escrito de interposicién—«se
promoverd... por medio de escrito», dice el articulo 113 del Reglamento
Hipotecario——como las demés actuaciones—informes—y resolucién.

b’)  En cuanto a la utilizacién del «papel timbrado judicial», el ar-
ticulo 129 del Reglamento Hipotecario la exige «en los escritos promo-
viendo los recursos gubernativos..., salvo los casos en que sea entablado
por el Notario autorizante, el Abogado del Estado o entidades a las cuales
esté concedido el mismo beneficio que a quienes disfrutan de la asistencia
judicial gratuita, los cuales se extenderdn en papel comdn». Y afiade:
«lgual clase de papel utilizardn los Registradores y demds funcionarios
u organismos al emitir sus informes.» Asi lo ha reiterado la Direccién
General en sus Resoluciones, al declarar que deben extenderse las actua-
ciones del expediente cuando se incoe «a instancia de los particulares»
(Resolucién de 18 de febrero de 1896), pero no en los incoados a instan-
cia del Notario (Resoluciones de 26 y 28 de junio de 1909, 29 de abril
de 1913, 12 de mayo de 1924 y 30 de junio de 1939) (35) ni los informes
emitidos por los Registradores de la Propiedad (Resolucién de 29 de
abril de 1867).

La exigencia de papel timbrado se limita, pues, a los procedimientos
de recurso interpuesto por los particulares interesados, y dentro de éstos,
a los actos procedentes de dichos particulares.

Si, no obstante, faltare el reintegro debido, el defecto es subsanable.
Asi lo disponen el articulo 71 de 1a Ley de Procedimiento Administrativo
y el articulo 114 del texto refundido regulador del Impuesto General de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en su apar-
tado 7, rectificando lo prevenido en alguna disposicién anterior que pug-
naba abiertamente con los principios informantes del procedimiento ad-
ministrativo.

(35) La Resolucién de 30 de junio de 1939 dice que «conforme a lo resuelto
también rcitcradamente por el citado Centro directivo, deben instruirse de oficio,
en papel del sello de esta clase y sin exaccién de derechos. los recursos guberna-
tivos establccidos por los Notarios en solicitud de que se declare que el documento
cuya inscripcién se suspendié o denegd se halla extendido con arreglo a las for-
malidades y prescripciones legales..., toda vez que tales recursos no se interponen
por un particular interesado en la inscripcién, sino por un funcionario piblico que
defiende actos en que ha intervenido por razén de su cargo».
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IV. PROCEDIMIENTO
1. INICIACION

a) Escrito de interposicién del recurso

El procedimiento de recurso se incoa con la presentacién del escrito
de interposicidn, que se ajustard a lo dispuesto en el articulo 113 del Re-
glamento Hipotecario y, en lo en él no previsto, en el articulo 69 de la
Ley de Procedimiento Administrativo.

b) Requisifos

El escrito de interposicién, que (segiin se ha expuesto ut supra, ap. [11)
debera dirigirse al 6rgano competente, emanar de persona legitimada, de-
ducirse en relacidén con el acto registral de denegacién o suspensién, en
el lugar, plazo y forma sefialados, deberd contener los requisitos si-
guientes: .

1.° En cuanto a los sujetos, indicacion de una persona, con domicilio
en la capital del territorio de la Audiencia, a quien deban notificarse las
providencias que recaigan (art. 113, pérrafo primero, Reglamento Hipo-
tecario). Precepto que se ha justificado «para evitar las dilaciones consi-
guientes a las notificaciones de las providencias» (Resolucién de 30 de
julio de 1936). Esta resolucién dice que el requisito «hubiera sido formu-
lario en el presente caso, al ser el recurrente Notario con residencia en
la capital de la Audiencia y ademés Decano del Colegio y porque, en
Gltimo caso, existiendo el domicilio dentro del lugar, la apreciacién de su
notoriedad y conocimiento ha de quedar a la observacién de la Presidencia
de la Audiencia, sin que el Registrador tenga facultades para ver tal cir-
cunstancia, que ni directa ni indirectamente le afecta».

Realmente, este requisito serd innecesario siempre que el recurrente
sea funcionario por razén del cargo (asi, el Fiscal) o representante legal
de una entidad publica (asi, ¢l Abogado del Estado), por ser notoria en
estos casos la sede del rgano.

Dada la facilidad actual de las comunicaciones carece de sentido este
requisito, que no se exige en los procedimientos administrativos. Unica-
mente es esencial la constancia de un domicilio a efectos de notificacio-
nes [art. 69, 1, a), Ley de Procedimiento Administrativo], pero no que
sea de persona que lo tenga en la capital del territorio.
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2°  Expresion sucinta de hechos y fundamentos de Derecho. El prin-
cipio antiformalista obliga a interpretar con la maxima benevolencia este
requisito. Por supuesto, no constituiria defecto la no distincién formal en
dos apartados dedicados, respectivamente, a «hechos» y «fundamentos de
Derecho». Bastard que en los motivos que fundamentan el recurso queden
delimitados los hechos y las normas legales aplicables.

3.°  Determinacion con claridad y precisidn de los extremos de la nota
del Registrador que van a ser objeto de la reclainacion. En cuanto se trata
de un recurso deben delimitarse los extremos del acto que son objeto de
impugnacién,

Este requisito no tendria mayor trascendencia si se aplicaran las nor-
mas de congruencia que rigen en los recursos administrativos (art. 119 de
la Ley de Procedimiento Administrativo). Pero dada la doctrina de Ia
Direccién General, que no consideramos correcta (36), adquieren especial
relieve las exigencias reglamentarias.

4.° Documentos que han de acompariar al escrifo. Se acompafiardn
los documentos calificados por el Registrador o testimonio de los mismos
(articulo 113, parrafo segundo, Reglamento Hipotecario) (37). Como dice
una Resolucién de 11 de marzo de 1896, «es obvio que para que el Regis-
trador pueda emitir su informe y sus superiores jerdrquicos llamados
a resolver el recurso, apreciar si la calificacién fue o no acertada, es
necesario tener a la vista el titulo cuya inscripcién o anotacién se hubiera
denegado o suspendido». Y ahade:

— «Que asi lo reconoce 1a Resolucién de 27 de marzo de 1892,
al declarar que no basta para incoar el recurso presentar una
copia simple del documento, siquiera esté cotejada, sino que
es preciso que se presente el original o un testimonio del
mismo.»

— «Que tal testimonio ha de ser integro y no parcial, porque
subrogado el Registrador por los indicados superiores jerarqui-
cos en sus funciones de calificar, han de hacerlo tal y como
aquél lo hiciera, juzgando de todo el documento o parte de él.»

Como se sefiald al estudiar la legitimacidén y la representacién de los
interesados, asimismo deberd acreditarse ésta (art. 24, 2, de la Ley de
Procedimientc Administraiivo).

(36) Cfr. infra, en este mismo apartado IV. el ap. 3, sobre requisitos de la re-
solucién.

(37) Asi. Resoluciones de 30 de abril de 1935, 27 de agosto de 1941, 22 de
junio de 1951 y 19 de noviembre de 1952.
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Parece no ofrecer duda la aplicabilidad del articulo 64 de la Ley de
Procedimiento Administrativo.

2. TRAMITACION

a) Admision del recurso

No existe un trdmite procedimental previo que permita al Presidente
de la Audiencia declarar inadmisible el recurso por concutrir algin de-
fecto en los requisitos esenciales. Por el contrario, si aprecia la existencia
de un defecto subsanable deberd proceder segin el articulo 71 de la Ley
de Procedimiento Administrativo,

b) Orden al Registrador de extender las notas marginales a los efectos
del dltimo pdrrafo del articulo 66 de la Ley Hipotecaria

Asi lo acordari el Presidente de la Audiencia dentro de los tres dias
—se computardn los hébiles—siguientes a la admisién del recurso (38).

¢) Informes

La instruccién del procedimiento de recurso, sin perjuicio de que el
Presidente de la Audiencia pueda acordar cualquier otra actuacién (39),
se reduce a los informes que prevé el articulo 115 del Reglamento
Hipotecario.

a’) Peticiones de informe: El Presidente de la Audiencia, dentro de
los diez dias—se computardn habiles—siguientes a la admision, debera
pedir informe a:

1.° El Registrador, en todo caso. Lo que es obvio. En todo recurso
administrativo que no se resuelve por el mismo érgano que dictd el acto
es tramite esencial el informe del érgano de que procede el acto (articu-
lo 123, 2, Ley de Procedimiento Administrativo). El articulo 115 del
Reglamento Hipotecario, siguiendo esta regla 16gica, asi lo exige.

Al referirse -genéricamente el precepto reglamentario al «Registrador»,
se plantea el problema de si debe emitirlo el que era titular del Registro
cuando se dictd el acto, el que lo era al emitirse el informe o ambos.

(38) Cfr., infra, apartado V.
{(39) Lo que se ha designado como «diligencia para mejor proveers, empleando
una terminologia impropia. Asi, articulo 124 del Reglamento Hipotecario.
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La Resolucién de 21 de noviembre de 1889 parece optar por la pri-
mera solucidn, al decir que en el procedimiento «se observaron los trami-
tes esenciales del recurso gubernativo, a saber: ... informe del Registra-
dor que califico el litulo» (40).

Ahora bien, el articulo 116 del Reglamento Hipotecario, al referirse
al Registrador «a quien se pida el informe, sea 0 no el mismo que hizo la
calificacién recurrida», deja zanjada la cuestion en el sentide de que el
informe debe emitirlo el titular del érgano en el momento de producnrse
el informe, aunque ya no sea el que calificé el titulo,

La Resolucién de 19 de noviembre de 1952 niega al Presidente de la
Audiencia la facultad de ordenar al Registrador amplie su informe en
vista del que emitié el Notario (41).

2.° Notario autorizante no recurrente, cuando la nota recurrida atri-
buyese al documento defectos de redaccién o autorizacion. La Resolucién
de 19 de noviembre de 1952 dice que «sélo debe emitirlo cuando no sea
recurrente». Y la de 22 de junio de 1951 que el informe «es innecesario
en la actualidad cuando sea a la vez recurrente». Lo que es obvio, porque
si recurrid, en el escrito de interposicién habra expuesto su criterio y no
tendria sentido informar sobre el propio recurso.

Ahora bien, no basta que no sea recurrente para que el informe del
Notario se exija como trdmite esencial. Sino que es necesario, ademds,
que la nota recurrida atribuyese al instrumento defectos de redaccion
O autorizacién.

3° Juez, Tribunal o funcionario que conociere de los autos o del
expediente en que se hubiese acordado el asiento. En su caso, cuando el
acto que da lugar a la inscripcién denegada se hubiese dictado en un
procedimiento jurisdiccional, de jurisdiccién voluntaria o administrativo,
se exige como tramite esencial el informe del érgano jurisdiccional o admi-
nistrativo ante el que se tramité el procedimiento en que se dictd el acto.

Cuando se trate de un procedimiento administrativo parece que el
informe debe solicitarse no al funcionario que instruyd el procedimiento,
sino al 6rgano con competencia pata dictar resoluciéon, que es, en defini-
tiva, el autor del acto cuyo acceso al Registro se denegd (42).

(40) La Resolucién de 23 de marzo de 1926, en su 5.° considerando, se refiere
a las alegacioncs «a que aluden tanto el Registrador calificante como el recurrente».
Lo que ha permitido afirmar a Roca (Derecho hipotecario, cit., 11, pag. 300) que
de esta resolucién se desprende quc sc exige ¢l informe del Registrador calificante,
aunque haya pasado a otro Registro.

(41) Sobre la facultad de rectificar la nota (art. 116 del Reglamento Hipote-
cario), cfr. infra ap. 3.

(42) EI precepto reglamentario no ex1ge que no sea recurrente la entidad a
que pcrienece ¢l 6rgano. Ahora bien, si lo fuera—v. gr., IRYDA, en interés de
concentracién parcelaria—no tendria senudo el informe.
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b’)  Emision del informe: Todos los informes deberan emitirse en el
plazo de quince dias (art. 115 del Reglamento Hipotecario). Respecio de
este plazo reglamentario puede sefialarse:

— Que parece evidente que no es simultidneo, sino sucesivo, en el
supuesto de que hubiesen de emitir informe mds de un drga-
no (v. gr., Registrador y Notario), ya que el plazo se contara
desde el dia siguiente a aquel en que «hayan recibido el expe-
diente original». Esta exigencia de que el informe se emita a la
vista del expediente original impide que pueda emitirse simul-
tineamente.

— Que el plazo es prorrogable por la mitad del mismo. Asi, en
aplicacidn del articulo 57 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo. Aun cuando se entendiera, en virtud de la configura-
ciéon del procedimiento como de jurisdiccién voluntaria, que
no es aplicable dicho articulo, se llegaria a la misma conclusidn,
en aplicacién de los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

— Que viniendo dado por dias, el plazo se computard de dias
habiles, segin la norma general del articulo 5, 2, del Cddigo
civil, reiterada en las Leyes de Procedimiento Administrati-
vo (art. 60) y de Enjuiciamiento (43).

3. TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO ANTE EL PRESIDENTE
DE LA AUDIENCIA

a) Terminacién normal: resolucion

a’) Idea general: El procedimiento terminard normalmente por la
resolucién del Presidente de la Audiencia decidiendo acerca del recurso.
Esta resolucidn estd sujefa al régimen que se establece en los apartados
siguientes:

b’) Requisitos. a”) Subjetivos: Procederd del Presidente de la
Audiencia competente (art. 118 del Reglamento Hipotecario).

b} Objefivos: Deberd ser «clara, precisa y congruente con las pre-
tensiones deducidas en el procedimiento». Procede anular la resolucién

(43) Si el Registrador se limitase cn su informe a alegar la inadmisibilidad del
recurso por omisién de cualquier defecto de procedimiento (cfr. estudio de los re-
quisitos en ap. 111} y el Presidente de la Audiencia estimara que debe entrar a
examinarse la cuestién de fondo, solicitard del Registrador un nuevo informe en
el plazo que fije, que no serd superior a quince dias (art 119 del Reglamento Hi-
potecario).
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cuando «carece de la claridad y precisién exigidas por el articulo 118 del
Reglamento Hipotecario». Ademds, se exige la congruencia, lo que impide
aplicar al recurso gubernativo el articulo 119 de la Ley de Procedimiento
Administrativo. Podré el Presidente de la Audiencia apreciar de oficio,
en atencién al caricter de «orden piblico» de las cuestiones de procedi-
miento, la concurrencia de los requisitos de admisibilidad. Pero no puede,
en aplicacién del articulo 119 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
examinar cuestiones distintas de las planteadas. En definitiva, pues, la
congruencia viene delimitada por dos elementos: acto objeto de recurso
y el recurso mismo.

a’’) Acto impugnado: Constituye el primer elemento delimitador. Ni
el recurrente ni el 6rgano competente para decidir pueden plantear cues-
tiones que no se «relacionen directa e inmediatamente con la calificacién
del Registrador, rechazdndose de plano las peticiones basadas en otros
motivos 0 en documentos no presentados en tiempo y forma». No puede
pronunciarse la resolucién sobre defectos no incluidos en la nota (Reso-
luciones de 21 de septiembre de 1911, 6 de octubre de 1947, 5 de junio
de 1968 y 26 de noviembre de 1971), aunque se hubiesen planteado por
el Registrador en el informe (Resoluciones de 19 de junio de 1926 y 26
de abril de 1929). Si el Registrador no puede—como veremos al examinar
los efectos de la interposicion del recurso—rectificar la calificacién—se
entiende que aduciendo defectos nuevos—, es evidente que la resolucién
no podra enjuiciar otros defectos que aquellos que hubiesen sido aducidos
en la nota (44). '

b’”’)  Peticiones del recurso: Pero no sélo el acto recurrido delimita
el ambito del recurso, sino que, a diferencia de lo que ocurre en los demds
recursos administrativos, también despliega su eficacia delimitadora el
propio recurso. El articulo 118, parrafo segundo, del Reglamento Hipote-
cario, exige que la resolucién sea «congruente con las pretensiones dedu-
cidas en el procedimiento». De aqui que pueda anular la resolucién del
Presidente de la Audiencia «por adolecer de la incongruencia alegada...,
puesto que en tal decisién se declara que no es inscribible una escritura. ..
sin haber tenido presente que como la peticién del recurso se limité a la
inscripcién de un exceso de cabida, a tal extremo era obligado contraer
1a resolucién apelada, toda vez que el articulo 118 del Reglamento Hipo-
tecario ordena que la misma debe ser clara, precisa v congruente con las
pretensiones deducidas, norma que coincide con la relativa a las senten-
cias contenida en el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil»

(44) Cfr. ut supra ¢l apartado dedicado a 1los requisitos objetivos (ap. ITI,
3, ¢).

4
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(Resolucién de 21 de junio de 1951). Por lo que limitando el recurso
.a solicitar la inscripcién del dominio, la resolucién tnicamente debe refe-
rirse a este extremo (Resolucién de 23 de septiembre de 1967).

¢”) Plazo y forma: La resolucién deberd dictarse en el plazo de
treinta dias, contado desde que se hubiesen unido al expediente los docu-
mentos en que hubiere de fundar su decisién (art. 120 del Reglamento
Hipotecario) (45).

En cuanto a la forma, revestird la de «auto», «observandose lo dis-
puesto en el articulo 371 de la Ley de Enjuiciamiento Civil» (art. 118,
parrafo primero, Reglamento Hipotecario).

¢’) Contenido: La resolucidén del Presidente de la Audiencia podra
contener uno de los pronunciamientos siguientes:

a”) Declarar la inadmisibilidad del recurso: Si se aprecia algin de-
fecto en los requisitos de admisibilidad, el Presidente de la Audiencia no
podrd entrar a examinar la cuestién de fondo que se planteara en el re-
curso. .Debera limitarse a declarar la inadmisibilidad, absteniéndose de
cualquier otro pronunciamiento sobre el fondo. Si. después en alzada se
'revocgse esta declaracidn, procederd devolver el expediente al Presidente
de la Audiencia para que se pronuncie sobre el fondo (Resolucién de 31
de julio de 1917.

b’") Decidir la cuestion de fondo: A su vez, caben las siguientes
decisiones:

1* Desestimacién total del recurso, confirmando la nota del Regis-
trador' (46).

2.2 Estimacién parcial del recurso, al considerar improcedentes algu-
nos de los defectos que figuraban en la nota. En este supuesto, si los
defectos de la nota que se mantienen fuesen suficientes para denegar
o suspender la inscripcidn, el resultado serd el mismo de la desestimacién
total. :

32 ‘Estimacién total. Si se estima la improcedencia de los defectos
de la nota, se revocari el acto denegatorio y se ordenard la inscripcidn (47).

(45) En caso de incumplimiento de este plazo se estard a lo dispuesto en el
péarrafo segundo de este articulo.

(46) Sepin que el defecto fuese subsanable o insubsanable, se estard a lo dis-
puesto en el articulo 126, parrafos primero a tercero, del Reglamento Hipotecario.

(47Y  Articulo 126, parrafo cuarto, del Reglamento Hipotecario. La Resolucién
de 7 de-noviembre de 1899, en su 5.°' considerando, dice que «si bien es doctrina
deducida de.los preceptos de la Ley Hipotecaria que las providencias dictadas en
los recursos gubernativos, una vez firmes, deben ser cumplidas y ejecutadas por los
Registradores de la Propiedad, esta doctrina supone, naturalmente, que el asiento
de presentacién del documento denegado siga produciendo todos los efectos... por
haberse hecho constar la incoacién de los recursos gubernativos o judiciales.
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d’) Efectos: Poniendo la resolucién fin al procedimiento del recurso
gubernativo, sus efectos serdn los propios de éste, que se estudian en el
apartado V siguiente. ‘

Se notificara en el plazo de ocho dias al recurrente y al Registrador
(articulo 125, Reglamento Hipotecario).

b) Terminacién anormal

a’) Idea general: Dada la especifica regulacién de este «recurso gu-
bernativo», ofrece especialidades importantes el régimen de los supuestos
de terminacién anormal del procedimiento.

Por supuesto, no rigen aqui las normas sobre silencio administrativo.
No se aplica el articulo 94 de la Ley de Procedimiento Administrativo.
Toda la regulacién contenida en la Ley y Reglamento Hipotecario presu-
pone la resolucién expresa. Parte de la necesidad de resolucién.

De aqui que, en el supuesto de incumplimiento de los plazos para dictar
resolucién, no pueda el interesado entender producida la denegacidn pre-
sunta a efectos de interponer el recurso ulterior admisible, sino que el
tinico efecto previsto es la «queja», especialmente regulada en el articu-
lo 120, parrafo segundo, del Reglamento Hipotecario.

b’)  Desistimiento y renuncia: El articulo 131 del Reglamento Hipo-
tecario admite expresamente el desistimiento.

Las normas generales sobre desistimiento y renuncia (arts. 96 a 98 de
la Ley de Procedimiento Administrativo) son aplicables al procedimiento
del recurso gubernativo. No hay razén alguna que impida aplicar la norma
especial del articulo 98, 2, de la Ley de Procedimiento Administrativo.
Por lo que, caso de que fuera conveniente mantener para su definicién
y esclarecimiento la cuestién planteada, podrdn limitarse los efectos del
desistimiento al interesado y seguir el procedimiento.

¢’) Rectificacion total de la nota: El Registrador al que se le pida el
informe podra rectificar la nota «en todo o én parte». Si la rectificase
totalmente y se conforma con la peticién del recurrente, lo comunicard
al Presidente de la Audiencia con devolucién del expediente.

En este supuesto se producird la terminacién del procedimiento (ar-
ticulo 116 del Reglamento Hipotecario).

Viene a constituir un supuesto de recurso de reposicién. El mismo
6rgano que dict el acto de impugnacién, ante la impugnacién’del intere-
sado accede a su pretensién. Al desaparecer el acto que. motivaba el
recurso, éste carece de razén de ser. Si, por el contrario, el Registrador
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no accede a la pretension-del recurrente, seguird sus trdmites el recurso
gubernativo ante el Presidente de la Audiencia (48).

d) Caducidad: La Ley de Procedimiento Administrativo incluye
entre los modos de terminacién anormal del procedimiento la caducidad
(articulo 99, Ley de Procedimiento Administrativo). No parece probable,
dadas las potestades del 6rgano decisor en estos procedimientos, se den
los supuestos de caducidad del articulo 99 de 1a Ley de Procedimiento
Administrativo, y asi lo ha sefialado la doctrina.

Cabe, sin embargo, sefialar la existencia de algin supuesto concreto
de caducidad, como el del articulo 71 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo: si requerido el interesado para que subsane algin defecto del
escrito de interposicidn, no lo hiciere en el plazo concedido, se archivard
el expediente sin mds tramites. )

e’) Muerte del recurrenie: La muerte del recurrente no parece cons-
tituya un hecho determinante de la terminacién del procedimiento. Como
los derechos que pueden ser fundamento del recurso son, por lo general,
transmisibles, no se producird la extincién, que la doctrina procesal limita
a los supuestos de derechos personalisimos (49).

Ahora bien, como no es concebible un procedimiento de recurso sin
el interesado que lo mantenga, puede producirse la extincién del proce-
dimiento si enterado el érgano competente de 1a muerte de aquél y median-
te edictos requiere a los herederos para que se personen, éstos no se
presentaren en el plazo concedido. Estariamos ante un supuesto de ca-

ducidad.

V. EFECTOS

1. EFECTOS DE LA INTERPOSICION DEL RECURSO

a) Efectos respecto de las potestades del Registrador

La Resolucién de 29 de abril de 1959 establece que durante la trami-
tacién del recurso no cabe que el Registrador reforme su calificacién (50).

(48) Viene a constituir un supuesto analogo al que se prevé en la Ley de orden
publico (art. 20), tomado a su vez de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Me re-
mito a mi trabajo Comentarios a la Ley de orden piiblico, Madrid, 1971, pégs. 245

ss.

(49) Me remito a mi trabajo Derecho procesal administrativo, 2 ed., Madrid,
1966, II, pdgs. 884 y ss.

(50) Dice asi: «La adicién a la nota puesta en el titulo de un nuevo defecto,
hecha por el Registrador al emitir el informe, equivale a una rcforma dc la cali-
ficacién, y aunque dicho funcionario puede, segin lo establecido en el articulo 116
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Lo que no estd en contradiccidn con lo dispuesto en el articulo 116 del
Reglamento Hipotecario, al permitir la rectificacién en todo o parte de
la nota y acceder a la pretension del recurrente. Pues lo que la Resolucién
citada prohibe es aducir nuevos motivos de denegacién o suspensidn, pero
no rectificar aquellas que figuran en la nota para acceder en todo o parte
a lo pedido en el recurso.

b) Efectos respecto de las potestades del drgano competente
para decidir el recurso

El recurso atribuye al drgano competente para resolverlo la potestad
de anular o revocar el acto impugnado. Ahora bien, esta potestad viene
limitada por el principio de congruencia interpretado rigidamente. Como
se ha sefialado al estudiar la resolucién, no se aplica en estos recursos el
articulo 119 de la Ley de Procedimiento Administrativo.

¢) Efectos respecto del acto objeto de recurso y del documento
objeto de inscripcion

El Ordenamiento hipotecario arbitra una serie de normas para evitar
los perjuicios que al recurrente podria ocasionarle la no inscripcién. En
definitiva, se trata de prolongar los efectos del asiento de presentacién
hasta la resolucién del recurso, de modo que cuando ésta se produzca
subsistan los efectos de aquél, siendo posible la extensién del asiento
registral correspondiente. A tal efecto, el Presidente de la Audiencia, den-
tro de los tres dias siguientes al de la admisién del recurso, lo pondra en
conocimiento del Registrador, ordendndole que extienda las notas margi-
nales a los efectos del articulo 66 de la Ley Hipotecaria (art. 114 del Re-
glamento Hipotecario). Al recibir esta comunicacién puede ocurrir:

a’) Que no hubiese caducado el asienio de presentacidn ni, en su
caso, la anotacidn preventiva por defecto subsanable: Entonces se exten-
derd la nota marginal de haberse presentado el recurso gubernativo, sub-
sistiendo los efectos hasta su resolucién. El articulo 114 del Reglamento
Hipotecario prevé se extienda la nota «si no hubieran caducado los asien-
tos respectivoss».

del Reglamento Hipotecario, rectificar en todo o en parte su juicio, o el de sus
predecesores, y conformarse con la peticién del recurrente, no puede durante: la
tramitacién del recurso gubernativo agregar nuevos motivos que agraven su cali-
ficacién, porque ello equivaldria a autorizar la indefensién del recurrente y a con-
sentir la alteracién de los fundamentos de debate.»
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b’) Que hubiesen caducado: El recurso gubernativo no producird
efecto suspensivo alguno. Una Resolucién de 29 de septiembre de 1879,
en su segundo considerando, dice: «Que esta Direccién General ha resuel-
to, en 12 de noviembre de 1874, que si promovido un recurso fuera de
los términos sefialados para la duracién del asiento de presentacién o de
la anotacién preventiva, se declarara que el documento es inscribible, tal
declaracién sélo sera obligatoria para el Registrador si el intercsado pre-
senta nuevamente el titulo en la oficina, de lo cual se infiere l6gicamente
que el primitivo asiento de presentacién quedé sin ningin valor ni efecto.»

2. EFECTOS DE LA DECISION DEL RECURSO

a) Limites de la eficacia

Una vez firme, la resolucién despliega todos sus efectos. Como dice la
Resolucidn de 3 de febrero de 1966, «al haber dejado transcurrir el Regis-
trador el plazo para apelar, ha quedado firme el auto y deberd procederse
a su cumplimiento conforme al dltimo parrafo del articulo 126 del Regla-
mento». Estos efectos, tanto declarativos como ejecutivos, vienen dados
por la naturaleza de la resolucion.

Los limites de los efectos serdn también los propios de la resolucién.

En el aspecto subjetivo, el articulo 112, apartado 3.°, contiene una
norma importante, al disponer que aun cuando no hubiese interpuesto
recurso el interesado y si el Notario autorizante, aquél «obtendra la ins-
cripcién sin necesidad de promover nuevo recurso, siempre que no me-
diaren obstdculos de distinta naturalezas.

El Registrador de la Propiedad debid incluir en la calificacidn «todos
los motivos por los cuales proceda la suspensién o denegacidn». Asi lo
dispone el articulo 127 del Reglamento Hipotecario. Si asi lo hiciera, cum-
pliendo con este precepto, la resolucién del recurso habrd resuelto todas
las cuestiones posibles que constituyeran un obstdculo a la inscripcidn,
por lo que, en ejecucidn de ella, procederia la extensién del asiento corres-
pondiente. Pero como el deber que consagra el articulo 127 del Reglamento
Hipotecario puede ser incumplido, cuando asi ocurra y «se acordara su
inscripcién en el recurso gubernativo correspondiente podrd alegar defec-
tos no comptendidos en la calificacién anterior», si bien en este supuesto
«debera ser corregido disciplinariamente, si procediese, segln las circuns-
tancias del caso».

b) Efectos declarativos

La institucién de la cosa juzgada es fundamental en Derecho procesal.
Decidida definitivamente en una sentencia cierta cuestién, no cabe un
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nuevo pronunciamiento sobre la misma. En Derecho administrativo, aun-
que no rige el mismo principio, la doctrina del acto consentido conduce
a analogos resultados de inatacabilidad de un acto que sea reproduccién
o confirmacién del anterior consentido.

Pues bien, cuando se trata de la resolucidn de un recurso gubernativo
aplicanse reglas especiales. Una vez firme esta resolucién, no se da la
inatacabilidad propia de las sentencias ni la de los actos administrativos,
sino que, con arreglo al Ordenamiento hipotecario, cabe siempre plantear
la misma cuestién resuelta en nuevo recurso gubernativo y, por supuesto,
en el proceso civil ordinario correspondiente.

a’) Posibilidad de deducir nuevo recurso gubernativo: Es cierto que
interpuesto un recurso gubernativo contra una nota de calificacién y resuel-
to éste por resolucién definitiva, es inadmisible un nuevo recurso contta
la misma nota de calificacién. Como dice una Resolucién de 21 de no-
viembre de 1889, en su segundo considerando, «firme ya el acuerdo que
puso fin a ese recurso, no es posible suscitarlo de nuevo sin quebrantar
el incuestionable principio que prohibe se falle dos veces el mismo asunto
por una misma autoridad».

Esto es, la resolucién de un recurso gubernativo produce asimismo
efectos declarativos, en cuanto que se da la inatacabilidad del acto regis-
tral contra el que se dedujo un recurso ya resuelto por acto firme.

Ahora bien, lo que no se impide—es mas, se reconoce expresamente—
es la posibilidad de presentar de nuevo el mismo titulo y recurrir contra
la nueva calificacidn, aun cuando ésta sea idéntica a la primera (art. 108
del Reglamento Hipotecario).

Si ante una nota de calificacién se recurrié inicamente contra parte
de los defectos en ella consignados—consintiendo otros—, siempre serd
posible deducir recutso contra una nueva nota de calificacién que repro-
duzca los defectos de la anterior consentidos. Asi, una Resolucién de 5 de
febrero de 1953, en su segundo considerando, dice que «conforme al
articulo 108 del Reglamento Hipotecario, transcurridos los plazos de vi-
gencia de los asientos de presentacién o de las anotaciones preventivas
sin haberse practicado la inscripcién solicitada, podrdn ser presentados
y calificados de nuevo los titulos, y segin el articulo 113 del indicado
Reglamento, el plazo para recurrir gubernativamente se contard desde la
fecha de la nota impugnada, por lo cual, a efectos procesales, ha lugar
a la admisién del presente recurso contra la nota denegatoria, incluso en
la parte que réproduce la calificacién anterior».

b’) Posibilidad de incoar proceso civil: El articulo 66 de la Ley Hi-
potecaria reconoce dos vias posibles frente a los actos registrales que
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impidan el acceso al Registro de un documento, vias que, en principio,
se consideran independientes (51).

El hecho de que se opte por la via del recurso gubernativo y se obten-
ga una resolucién firme y definitiva ordenando la inscripcién, ¢impide
acudir a la via procesal para plantear la misma cuestién?

Indudablemente, no. Si bien la estimacién del recurso gubernativo
habrd conducido a un cambio en la posicidén procesal de las partes. En
efecto:

— Si la resolucién del recurso gubernativo fuese desestimatoria
y confirmatoria del acto registral, no produciria cambio alguno
en la realidad juridica. Por tanto, el proceso civil que se incoa-
ra trataria de obtener la inscripcién.

— Pero si la resolucién del recurso gubernativo hubiese sido esti-
matoria y se hubiera obtenido la inscripcién, desde ese momen-
to los asientos registrales estdn bajo la salvaguardia de los
Tribunales (Resolucién de 13 de junio de 1935), por lo que
adoptara la posicién de demandante en el proceso no el que
obtuvo la inscripcién—el recutrente en el recurso gubernati-
vo—, sino la parte contraria.

El hecho de que exista una resolucién firme de un recurso gubernati-
vo no constituye obsticulo procesal alguno a la validez y eficacia de la
incoacién del proceso, cualquiera que hubiera sido el sentido de la reso-
lucién (estimatoria o desestimatoria) (52).

c) Efectos ejecutivos

La resolucién del recurso gubernativo debe llevarse a efecto. Cuando
es desestimatoria, al no producir efectos registrales y en la realidad juri-
dico-material, no se plantean problemas de ejecucién. Si se plantean, sin
embargo, cuando es estimatoria. Las resoluciones deben ser cumplidas
y ejecutadas por los Registradores (53). A tal efecto, como el plazo para
recurrir es de cuatro meses (art. 113 del Reglamento Hipotecario), puede
ocurrir que se haya interpuesto cuando ya no estén vigentes los asientos

(51) Cfr. ut supra. ap. 111, 3, d).

(52) Otra cosa es que, dado el prestigio de las resoluc1ones en este orden, los
Tribunales tengan en cuenta su doctrina. Cfr. Roca, Derecho Hipotecario, cit., 11,
péginas 306 y ss.

(53) Camy, Comentarios a la legislacion hipotecaria, 2.* ed., Pamplona, 1975,
11, pég. 635.
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de presentacién o anotacién preventiva (art. 111). De aqui que sea nece-
sario distinguir ambos supuestos:

a’) Si en el momento de la interposicién del recurso no estuvieran
vigentes, los efectos registrales no se producen hasta que vuelva a presen-
tarse el titulo (54). En este sentido, las Resoluciones de 12 de noviembzre
de 1874, 28 de mayo de 1881, 29 de septiembre de 1879 y 20 de marzo
de 1911. Por tanto, el Registrador inicamente podra practicar el asiento
ordenado por la resolucién si no han surgido otros hechos posteriores que
lo impidan.

b’)  Si el asiento de presentacién o, en su caso, anotacién preventiva
estuviesen vigentes procederd cumplir la resolucién. Ahora bien, incluso
en este supuesto pueden surgir dificultades, Cuando se dé el supuesto del
articulo 127 del Reglamento Hipotecario y al incumplir el deber de in-
cluir en la calificacién todos los defectos adujese otro nuevo.

Si el Registrador no cumpliese lo ordenado por la resolucidn, se podra
acudir al érgano que dicté la resolucién firme, a fin de que ordene la
adopcién de las medidas conducentes a la ejecucién y, en su caso, la
correccién disciplinaria del Registrador,

\

d)y Efectos econdmicos

a") Los gastos del procedimiento: Rige el principio de gratuidad
cuando el recurso debe tramitarse de oficio (ntims. 2.° y 3.° del art. 112)
y se interpone por la representa=idn del Estado o entidades que tengan el
mismo beneficio (arts. 128 y 129 del Reglamento Hipotecario), salvo en
el supuesto de imposicién de costas al Notario (art. 130).

En los demds casos debera utilizarse el papel timbrado, en los términos
previstos en el articulo 129 del Reglamento Hipotecario (55), y se deven-
gardn los honorarios sefalados en los aranceles judiciales (art. 128).

b’) Los interesados deben satisfacer los gastos y costas: Asi lo dispo-
ne el articulo 130 del Reglamento Hipotecario, y asi lo han establecido
reiteradas Resoluciones (v. gr., 30 de abril y 22 de mayo de 1936 y 22 de
diciembre de 1939).

No podrd, por tanto, exigirse el pago de los gastos y costas al Regis-
tradotr (Resolucién de 17 de julio de 1876), salvo que se le impusieran
por haber procedido con ignorancia inexcusable (art. 130 del Reglamento
Hipotecario). Por lo que es improcedente la imposicién cuando el caso
resuelto es de manifiesta complejidad (Resolucién de 28 de junio de 1954).

(54) RocA, Derecho Hipotecario, cit., T, pag. 298.
(55) Cfr. uf supra, ap. 111, 4, ¢).
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\./l. RECURSO DE APELACION ANTE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS

1. IDEA GENERAL

La resolucién del Presidente de la Audiencia no pone fin a esta via
especial de impugnacidn, sino que se prevé una segunda instancia ante
la Direccién General de los Registros y del Notariado. El articulo 121 del
Reglamento Hipotecario, en su inciso primero, establece: «Los Registra-
dores y recurrentes podrén apelar ante la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de los autos que en los recursos gubernativos dicten
los Presidentes de las Audiencias.»

Este «recurso de apelacién» participa, pues, de la misma naturaleza
que el recurso gubernativo ante el Presidente de la Audiencia. Cuanto se
dijo referente a éste, con los consiguientes problemas sobre la normativa
aplicable, puede darse por reproducido aqui.

En el presente apartado se ofrece un resumen del régimen juridico de
este recurso.

2. REaquisiTOSs
a) Subjetivos

a’) Organo administrativo: El Gnico érgano competente para conocet
del recurso es la Direccién General de los Registros y del Notariado (ar-
ticulo 12t del Reglamento Hipotecario). El Director General decidird,
a propuesta de la Seccidon de Recursos Gubernativos de la Direccién.

b’) Interesados. Legitimacién: Las acusadas diferencias de este re-
curso respecto de los recursos administrativos adquiere especial relieve
al regular la legitimacién para recurrir.

En efecto, en un recurso administrativo los tnicos legitimados para
recurrir son los interesados. Y resuelto el recurso administrativo, no se
reconoce legitimacidn al érgano que dictd el acto objeto de recurso. Pues
bien, esta regla no rige en el recurso gubernativo. Por el contrario, el
articulo 121 del Reglamento Hipotecario reconoce expresamente legitima-
cién a los Registradores de la Propiedad, que son los que dictaron el acto
impugnado.

Por tanto, a efectos de delimitar la legitimacién para recurrir ante la
Direccién General, es necesario partir del sentido de la resolucién del
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Presidente de la Audiencia: si es desestimatoria del recurso, tendrdn
legitimacién para «apelar» ante la Direccién General los que la tenian
para recurrir ante el Presidente de la Audiencia; si es estimatoria, el
Registrador.

Como dice una Resolucién de 3 de febrero de 1966, «con arreglo al
articulo 126 del Reglamento Hipotecatio, s6lo se encuentran legitimados. ..
los recurrentes que entablaron el recurso y el Registrador que denegé la
inscripcién del titulo presentado, por lo que al haber dejado transcurrir
este dltimo funcionario el plazo que le confiere la legislacién hipotecaria
para apelar, ha quedado firme el auto y deberd procederse a su cumpli-
miento, conforme al ltimo parrafo del articulo 126» (56).

En cuanto supone una segunda instancia, es obvio que no podrin
recurrir los que hubiesen consentido el acto registral. De aqui que el
articulo 121 se refiera a «los recurrentes», esto es, quienes realmente
recurrieron contra el acto registral y no los que teniendo legitimacién para
ello no lo hicieron (Resolucién de 14 de junio de 1890).

b) Objetivos

a’) Acto recurrible: El acto objeto de recurso es el auto del Presiden-
te de la Audiencia resolviendo el interpuesto ante el mismo (art. 121 del
Reglamento Hipotecario). Por tanto, tinicamente es admisible esta «ape-
lacién», 0 mds propiamente «alzada», si previamente se recurrié ante el
Presidente de la Audiencia contra el acto registral. El recurso se deducira
contra «los autos que en los recursos gubernativos dicten los PreSIdentes
de las Audiencias» (art. 121 del Reglamento Hipotecario).

b’) Motivos del recurso: El ambito objetivo del recurso, las cuestio-
nes que pueden plantearse—y resolverse—en esta segunda instancia,
¢hasta qué punto vienen delimitadas por el recurso gubernativo ante el
Presidente de la Audiencia? El segundo grado en que consiste esta «apela-
cién», (obliga a no plantear cuestiones distintas a las que se abordaron
en el primer recurso? Si, como vimos, en el recurso gubernativo no podia
plantearse otra cuestién que las que se relacionaran directa o indirecta-
mente con la calificacién del Registrador (art. 117 del Reglamento Hipo-
tecario), podria entenderse que a estos limites del recurso «en primera

(56) Como dice Camy, Comentarios, cit., 11, pag. 625, se reconoce legitimacién
para apelar al Registrador que sea titular de 1a oficina en que se calificé, pero no
al que calificé, si ya no estuviera a cargo de ella. Dicho mas técnicamente: se re-
conoce al drgano—Registro de la Propiedad—, no al titular del drgano. Es ¢l Regis-
tro, como Grgano administrativo, el que tiene legitimacién. No la persona fisica
titular.
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instancia» han de unirse los derivados del primer recurso. De todas aque-
llas cuestiones que derivaban directa e inmediatamente de la calificacién,
unicamente podran plantearse en apelacién las que fueron objeto del
recurso ante el Presidente de la Audiencia. En cuanto no se plantearon en
Primera Instancia, el acto quedd consentido y firme.

Aun cuando ésta es la solucién que parece derivarse de una rigida
aplicacién del principio dispositivo, tal y como se viene interpretando
y aplicando por las Resoluciones de la Direccidn General de los Registtos,
es muy discutible. No existe razén alguna para no aplicar a este recurso
ante el Centro Directivo el articulo 119 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo.

El articulo 121, in fine, del Reglamento Hipotecario exige que en el
escrito de recurso se expresen con claridad «los extremos del auto contra
los cuales se dirija la impugnacidén».

¢) Plazo: El plazo para deducir el recurso es el de quince dias, con-
tados desde el siguiente «al en que se hubiera notificado la resolucién»
(articulo 121 del Reglamento Hipotecario). Dada la uniformidad de la
regulacién administrativa y procesal del cémputo de los plazos que vienen
dados por dias, no ofrece duda que sélo se computardn los dias hébiles.

3. PROCEDIMIENTO
a) [Iniciacién

El recurso se interpondrd por escrito. Parece ser que debera dirigirse
al érgano competente para resolverlo—Direccidn General de los Regis-
tros—, aun cuando se presentard ante el Presidente de la Audiencia direc-
tamente o por conducto del Tuzgado de Primera Instancia (art. 121 del
Reglamento Hipotecario). En el supuesto de que el recurso se presentara
directamente en la Diteccién General, la presentacién debera producir
todos los efectos (arts. 8 y 123 de la Ley de Procedimiento Administra-
tivo). Y la Direccién General de los Registros debera reclamar del Presi-
dente de la Audiencia el expediente. No obstante, dado el formalismo con
que se interpretan las normas procedimentales de la Ley y Reglamento
Hipotecarios, es aconsejable, en aplicacién estricta del articulo 121 del
Reglamenjo Hipotecario, presentar el escrito ante el Presidente de la
Audiencia, bien directamente o por conducto del Juez de Primera Ins-
tancia.
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b) Admisién

El articulo 122 del Reglamento Hipotecario dispone que interpuesto
el recurso «en tiempo y forma, el Presidente, sin sustanciacién alguna, lo
admitird en ambos efectos».

Una vez més, la referencia a las normas procesales conduce a expre-
siones tan incorrectas como esta de la admisién «en ambos efectos». El
llamado efecto «devolutivo» puede tener sentido segiin la concepcién de
que la Justicia se administra en nombre del Jefe del Estado, pero no
referido a un recurso que en modo alguno es jurisdiccional. Por lo que
mas propio, simple y fécil de entender hubiera sido decir que el recurso
produce efcctos suspensivos, constituyendo una excepcién del principio
que con carécter general consagra el articulo 116 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo.

Si el Presidente de la Audiencia no admitiera el recurso, procederd
el recurso de queja ante la Direccién General de los Registros, en forma
anéloga a lo establecido en el articulo 398 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

¢)  Remisién del expediente

El Presidente de la Audiencia remitird el expediente a la Direccién
dentro de los seis dias siguientes a la interposicién del recurso (art. 122
dcl Reglamento Hipotecario).

dY  Instruccidn. Audiencia y vista de los interesados. Informes

a’) Idea general: El articulo 124 del Reglamento Hipotecario, des-
pués de reconocer a la Direccién General—al igual que al Presidente de
la Audiencia—Ila facultad de acordar, para mejor proveer. que se unan al
expediente los informes y los documentos que contribuyan al mejor
esclarecimiento de las peticiones formuladas, en el parrafo segundo dice:

«La Direccién General podra pedir, si lo estimare conveniente,
informes a la Junta del Colegio de Registradores y a la de Decanos
de lus Colegios Notariales.»

Ahora bien. aparte de estos informes que potestativamente puede pe-
dir, ¢{no se exige la peticién dc otros informes y la audiencia de los
interesados?
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b’) El trdmite de audiencia y vista: En todo procedimiento de recur-
so contra una decisién que se dicté en procedimiento en que compatecie-
ron como interesadas personas distintas de la recurrente, debe’ darse
audiencia a éstas, a fin de que puedan alegar cuanto estimen oportuno en
relacién al recurso. Asi lo establece el articulo 117, 3, de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo (57). Y si acudimos a las normas procesales
habrd que llegar a andloga conclusién.

Aun cuando la legislacién hipotecaria no lo dispone expresamente y el
articulo 123 del Reglamento Hipotecario se refiere a la resolucién del
recurso como tramite inmediatamente posterior a la admisién del mismo
y remisién del expediente (que regula el art. 122), parece evidente la
exigencia del tramite de audiencia y vista de los interesados no recurren-
tes. Asi lo impone el principio audi alteram partem, reconocido en todas
las leyes procesales, seglin una reiteradisima jurisprudencia contencioso-
administrativa, que ha llegado a calificar de sagrado—asi, Sentencias de
15 de junio de 1925 y 7 de marzo de 1911—porque un eterno principio
de justicia—dice la Sentencia de 15 de noviembre de 1934—exige que
nadie debe ser condenado sin ser oido (58).

¢’) Informes preceptivos: En todo procedimiento administrativo de
recurso, cuando no es competente para resolver el mismo Srgano que dictd
el acto impugnado, se exige el informe de éste. Principio que informa el
articulo 115 del Reglamento Hipotecario, al establecer el informe precep-
tivo del Registrador, en todo caso.

Cuando el acto recurrido es el auto del Presidente de la Audiencia,
deberia oirse a éste acerca de la procedencia del recurso. No obstante,
dada la regulacién del Reglamento Hipotecario, no se exige asi, sin duda
por seguir los principios procesales: en un recurso de apelacién contra
una decisién de un 6rgano jurisdiccional no se oye al Tribunal que dictd
la resolucién recurrida.

e) Terminacion

a’) Terminacién normal: El procedimiento de recurso terminara
normalmente por resolucién que se dictard en forma anéaloga a la del
Presidente de la Audiencia. Cuanto se dijo en relacién a los requisitos
objetivos y formales de ésta podria aplicarse aqui.

(57) Me remito a mi traba]o Los recursos administrativos y econdmico-adntinis-
trativos, Madrid, 1975, 3.° ed., pags. 169 y ss.

(58) Me remito a mi traba;o El procedimiento administrativo, Madrid, 1964
péginas 412 y ss.
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Si en la resolucién del Presidente de la Audiencia se hubiera declarado
inadmisible el recurso gubernativo por estimar la existencia de algin
defecto en los requisitos y la Direccién General revocase la resolucién, no
podréd examinar la cuestién de fondo planteada, sino que deberd devolver
el expediente al Presidente de la Audiencia para que resuelva el recurso
gubernativo (Resolucién de 31 de julio de 1917).

b") Terminacién anormal: Asimismo puede darse por reproducido
aqui cuanto se dijo sobre los modos de terminacién anormal del proce-
dimiento, como pone de manifiesto el articulo 131 del Reglamento Hipo-
tecario, que al referirse al desistimiento, lo hace con caricter general, al
disponer: «Mientras no recaiga resolucién definitiva del recurso, los re-
currentes podran desistir de él mediante solicitud al Presidente o a la
Direccién General, seglin que uno u otra tuvieren en su poder el expe-
diente.»

Ahora bien, cuando se produce la terminacién anormal por desisti-
miento en esta segunda instancia, procedera del que interpuso el recurso
de apelacién, que puede ser persona distinta del que recurrié ante el Pre-
sidente de la Audiencia—asi, el Registrador de la Propiedad—, por lo que
el efecto del mismo serd, en todo caso, la firmeza de la resolucién del
Presidente de la Audiencia.

f)  Publicacién y notificacion: La resolucién de la Direccién General
se publicard en el B. O. del Estado (art. 123 del Reglamento Hipote-
cario) (59).

Asimismo, el Presidente comunicard al Presidente de la Audiencia el
acuerdo recaido, con devolucién del expediente para su archivo. El Presi-
dente devolverd al Registro los documentos calificados (art. 123 del Regla-
mento Hipotecario). Estos efectos parecen ser comunes a la terminacién
normal y anormal del procedimiento.

4. EFECTOS

a) Idea general

Las resoluciones de la Direccién General ponen fin a la via adminis-
trativa y producirdn plenos efectos. Estos efectos serdn los mismos que
las resoluciones del Presidente de la Audiencia cuando éstas hubiesen
devenido firmes, por no haberse interpuesto recurso de apelacién contra
las mismas dentro de plazo.

(59) RocA, Derecho hipotecario, cit., 11, pdg. 303: CHico, Apuntes de Derecho
registral, 2.* ed., 11, p4g. 417. -
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Cuanto se dijo, en general, sobre los efectos de la resolucién del re-
curso puede darse por reproducido aqui.

Existe, sin embargo, un aspecto de los efectos que tGnicamente puede
estudiarse aqui y no al referirnos a la resolucién del Presidente de la
Audiencia: la impugnabilidad ante los 6rganos de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. Y tnicamente puede estudiarse aqui, porque apli-
cando los principios generales del proceso administrativo, en modo alguno
serd susceptible de impugnacidn la resolucidn del Presidente de la Audien-
cia. Por la sencilla y elemental razén de que el llamado «recurso conten-
cioso-administrativo» dnicamente es admisible respecto de actos «que no
sean susceptibles de ulterior recurso ordinario en via administrativa»
(articulo 37, 1, de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa),
y la resolucién del Presidente de la Audiencia es susceptible de un recurso
—el llamado de apelacién en el articulo 121 del Reglamento Hipoteca-
rio—que debe calificarse de ordinatio en via administrativa, al menos en
esta via administrativa especial, todo lo especial que se quiera.

b) Impugnabilidad ante la jurisdiccién contencioso-administrativa

Respecto de la impugnabilidad ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa de las resoluciones de la Direccién General, la doctrina hipote-
caria es undnime al pronunciarse por la negativa. Partiendo de la cita de
una R. O. de 20 de mayo de 1878, considera que dada la naturaleza de
la resolucién y el Derecho material aplicado, no es admisible el recurso
contencioso-administrativo. Y la jurisprudencia contencioso-administrativa
viene a dar la razén a esta doctrina hipotecaria (v. gr., Sentencias de
2 de octubre de 1906 y 6 de noviembre de 1954) (60).

Frente a esta opinién dominante defendi la posibilidad del «recurso
contencioso-administrativo», al menos en ciertos supuestos (61). No voy
a reiterar los argumentos entonces expuestos. Unicamente destacar que el
problema sélo puede resolverse acudiendo a los preceptos de la Ley de
la Turisdiccion Contencioso-Administrativa, en los siguientes términos:

12 El articulo 1.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa delimita el 4mbito de esta jurisdiccién en funcidn del acto frente
al que se deduce la pretensidén: si emana de la Administracién piblica
y estd sujeto al Derecho administrativo, los dnicos Tribunales con juris-
diccién para conocer de las pretensiones serdn los contencioso-adminis-
trativos.

(60) Cfr. Cuico, Apuntes, cit.,, 11, pags. 419 y ss. . .
(61) En La impugnacién de los actos registrales, «Revista Critica de Derecho
Inmobiliario», 1955, pags. 513 y ss.
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2.2 El articulo 40, f), de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa excluye del «recurso contencioso-administrativo» los actos que
s¢ dicten en virtud de una ley que expresamente los aparte de la via
contencioso-administrativa. La Ley Hipotecaria no establece exclusién
alguna al regular la resolucién del recurso gubernativo. Por tanto, si estas
resoluciones constituyen actos de los que delimitan la jurisdiccién, segin
el articulo 1.° de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
serfa admisible el recurso contencioso-administrativo.

3.° La Direccién General de los Registros y del Notariado es un
organo de la Administracién activa. Esto es algo que no puede seriamente
ponerse en tela de juicio. Por tanto, las resoluciones de la misma son
«actos de la Administracién piblica». Se da, por tanto, la primera de las
circunstancias que exige el articulo 1.° de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa. Ahora bien, /puede afirmarse lo mismo de la
segunda?

4° Es indudable que, al menos en la mayoria de los casos—aun
cuando cada vez menos—, las normas juridicas aplicables al resolver aquel
recurso no son de Derecho administrativo, sino civil o mercantil, aun
cuando de lo que se trate es de decidir el derecho del administrado al
uso de un servicio publico. Precisamente la naturaleza de la norma aplica-
da es el argumento utilizado por la jurisprudencia para negar la admision
del contencioso-administrativo.

Pero cuando, lo que cada vez es mds frecuente, la normativa aplicada
es unica y exclusivamente de Derecho administrativo, porque de lo que se
trata es del acceso al Registro de un acto administrativo, ¢/puede mante-
nerse la misma conclusién?

JEsGs GoONzALEZ PEReEz

Este trabajo ha sido escrito para los Estudios en Homenaje al Profesor PRIETO
v CASTRO.
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El matrimonio re]igioso, el matri-
monio canodnico y el matrimonio

civil. El vinculo matrimonial, jes
indisoluble o disoluble?

I. IMPORTANCIA DEL ESTUDIO CIENTIFICO DE LA REALIDAD
DEL MATRIMONIO

El estudio de la realidad matrimonial y familiar es uno de los proble-
mas cientificos mas acuciantes de nuestro tiempo. Su andlisis es cada vez
més profundo, pragmatico y especializado, a la luz de la floracién de
las Ciencias Humanas en los ltimos decenios. La necesidad- de la coor-
dinacién interdisciplinaria de tales estudios, las cuestiones de metodolo-
gia cientifica y de determinacién del objeto o campo del discurso cienti-
fico tienen una prioridad apremiante.

Pone de relieve la urgencia de estas cuestiones la tendencia que se
apunta en Occidente desde hace vatios decenios hacia la privatizacién de
la vida del ciudadano. El hombre de la sociedad urbana industrial avan-
zada se despolitiza, se reduce a un estrecho circulo laboral y amical y
tiende a buscar un remanso de paz en su matrimonio y su familia: en
consecuencia, les exige un nivel de satisfacciones psxcologlcas y afectivas
muy superior al que era usual en la historia.

El modelo occidental de matrimonio monégamo y estable, aunque di-
soluble por el divorcio, por un proceso de aculluracién muy acelerado,
tiende a imponerse en todas las civilizaciones del mundo actual. El
médulo familiar tipico—la pareja conyugal y Jos hijos habidos de tal
unién—se difunde por todas partes y tiende a arrinconar a la familia
extensa o patriarcal como centro politico, religioso y econémico, aunque
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no hay duda que las relaciones de tal familia nuclear con sus familias de
origen se mantienen en la mayoria dc los casos. Las declaraciones de
derechos humanos de las Naciones Unidas y las que eliminan la discrimi-
nacién de la mujer o definen los derechos del nifo, han creado una
conciencia mundial respecto de los problemas de la mujer y el nifio cn
la familia y en la sociedad toda y sentado las bases de su emancipacion
sociopoliticoecondémica.

Tal modelo cultural, consecuencia de una larga evolucidén histérica
de Occidente, es a la vez producto de un sistema econdmico determi-
nado—e] capitalista de los dos tltimos siglos—y de un concreto sistema
ideoldgico—originariamente cristiano, - posteriormente humanista post-
cristiano de diversa orientacion—. Ni siquiera los pafses socialistas del
este de Europa difieren sustancialmente de tal modelo de organizacién
familiar, que se pliega perfectamente a las necesidades de la sociedad
industrial de tales regimenes politicos. La ideologia socialista de los
mismos considera al matrimonio y a la familia como organismos éticos
y formativos, que voluntariamente asumen la tarea de transmitir las
pautas ideoldgicas a las nuevas generaciones y de contribuir a la edifica-
cién del socialismo. Pero su estructura econdmico-cultural no es diversa
de Ja familia nuclear occidental.

El Movimiento de Liberacién de la Mujer y la revolucidén sexual re-
cchazan tal modelo de matrimonio y familia.

El Movimiento de Liberacién de la Mujer rechaza, como alienante
y esclavizador 'de la mujer, el papel sociocultural que la tradicional socie-
dad patriarcal-capitalista le ha-conferido. La cultura vigente ha sido
creada exclusivamente por los hombres. El principio ‘materno, matriarcal,
que existié en’ los origenes de la hominizacidn, ha sido totalmente oscure-
cido, borrado, por milenios de cultura patriarcalista (1). En la misma, las
mujeres han perdido los signos de su propia identidad, son la sombra
disminuida y desprestigiada del varén dominante. Se ven explotadas en
lo econdmico, oprimidas en lo politico y desprestigiadas en lo ideoldgico.
Si en algliin caso una mujer tiene éxito social es porque se pliega a las
necesidades del sistema dominante y asume el rol social de un varén:
cllo le puede producir trastornos caracterolégicos, pues la pauta de mujer
subordinada le ha sido interiorizada desde nifia y es muy dificil liberarse
de ella. La mujer, en definitiva, es clase social distinta de las demas
clases sociales clasicas, clase social oprimida por el hombre, segin algu-
nos feministas.

(1) Véase Contracultura v revolucién, de Ortiz OsEs v Orensanz: Castellote,
editor, Madrid, 1976, especialmente el capitulo de OrTiz Osts, «Patriarcalismo y
matriarcalismo».
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Solo una revolucidn cultural que rompa el discurso patriarcal-capita-
lista, que permita expresarse a las mujeres en un idioma liberado, que
suprima las instancias del poder politico represivo y que elimine la explo-
tacion de todas las clases dominadas por las dominantes permitira Ia
liberacién de la mujer.

En tal modelo de sociedad feminista se transferirdn al Estado las car-
gas de la crianza de los hijos, las inherentes a la maternidad, hasta el
momento en que desaparezcan el matrimonio y la familia como realidades
institucionalizadas. En su lugar apareceri una unién desinstitucionaliza-
da y libremente disoluble, exenta de cualquier tipo de imposicién y re-
presién por el aparato coactivo del Estado, que tenderd a desaparecer.

La revolucién sexual afirma que el sexo es una realidad gratificante
que sufre opresién por las modernas pautas del sistema socioeconémico
actual, entre las que tienen importancia predominante el matrimonio y la
familia burgueses, como tnico modelo de satisfaccién de las necesidades
sexuales que se acepta e institucionaliza. El principio del placer, en el
que tiene un papel importantisimo la sexualidad, se ve prontamente repri-
mido por el de la realidad en la socializacién del nifio, que difiere la
satisfaccién del placer ¥ lo somete a las exigencias de la sociedad, sus-
tancialmente las que impone la efectividad econémica. La familia repro-
duce en las nuevas gencraciones las pautas de la actual organizacién
social. Consiguientemente, la revolucién sexual—que propugnan esen-
cialmente los hombres, méds preocupados por la liberacién del sexo que
la mujer—pone en causa, al igual que el feminismo militante, el matri-
monio mondgamo y estable.

Sus consecuencias serian, siempre en el marco de una sociedad socia-
lista, la unién libre de la pareja heterosexual u otras experiencias sexuales
v afectivas mas avanzadas—uniones homofilas, comunas familiares, etc.—.
Sin embargo, no hay que olvidar que este ultimo fendmeno no tiene
por qué propugnar la revolucién sexual, sino ser una experiencia de
familia ampliada en la que sus miembros respeten en el seno de la orga-
nizacién comunal la prohibicién del incesto.

Tales ideologias se corresponden plenamente con las relaciones de
produccién existentes en la actualidad en las sociedades avanzadas. Hay
conciencia de la posibilidad de que tales utopias son hacederas, pues por
primera vez desde hace milenios, la humanidad ha salido de la etapa
de la escasez v la sociedad estd madura para satisfacer los proyectos
singularizados de vida intima de aquellos de sus miembros que lo deseen.

Para muchos, sélo la clase dominante, que impone una ideologia con-
corde con sus intereses, se opone formalmente a que tales ideologias se
plasmen en realidades. Para hacer frente a las mismas, a lo sumo tiende
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a difundir la nocién de la sociedad . permisiva, que dificilmente tiene
plasmacion real en pais alguno de Occidente.

Por supuesto que ni el movimiento de liberacién de la mujer ni la
revolucién sexual tienen en Espafia, sumergida en un suefio hipnético en
los dltimos decenios, la fuerza y futuro que en otros paises de Occidente,
ni tampoco puede calificarse, ni por aproximacién, a Espana de sociedad
permisiva.

Pese a ello, si se dan en Espafia en los Gltimos afios una mayor difu-
sion de conocimientos cientificos sobre la afectividad y la sexualidad, la
difusién de medios humanos de contraconcepcidn, cierta emancipacién
de la mujer por medio del trabajo. Todo ello, en unién de las ideologias
dichas, influye profundamente en las teorias conservadoras en materia
de sexualidad, matrimonio y familia, que cada vez mds se han de limitar
a retrasar lo inevitable: la puesta en cuestién y profunda reforma de
tales instituciones en el marco de una sociedad democrdtica avanzada.

II. METODOLOGIA INTERDISCIPLINARIA
PARA ANALIZAR LA REALIDAD MATRIMONIAL

Pretendo analizar el caracter secular o religioso del matrimonio y las
diversas acepciones que tiene la nocién de indisolubilidad y disolubilidad
del vinculo conyugal.

Creo que es un método infecundo analizar tales nociones desde un
punto de vista estrictamente juridico, que inevitablemente se limitara a la
pura exégesis—y justificacién—del actual sistema matrimonial vigente
en Espaiia. Pero ello es tanto como dar por cerrado el discurso cientifico
en términos de pura normatividad: es cerrar con llave los problemas
y arrojar ésta al mar.

Por ello, superando este infecundo empefio, pretendo analizar las dos
grandes vertientes del problema: la secular y la religiosa. Como luego
expondré en el apartado V de esta primera parte, es preciso ir mas alla
de!l mero planteamiento secular cuando Espaifia ha adoptado un sistema
matrimonial concordatario, en que la Iglesia impone su propio sistema ma-
trimonial con fuerza de ley civil y donde la indisolubilidad del matrimonio
candnico tiene su contrapartida en la del matrimonio civil.

En mi opinién, pueden darse la mano las nociones mas avanzadas de
la nueva metodologia juridica civil y la nueva concepcién ética del matri-
monio religioso cristiano. Una y otro creo que dejardn de lado, superadas,
la concepcién de ‘muchos juristas positivistas del Derecho civil matrimo-
nial, que no examinan el fundamento y sentido dltimos de dicha norma-
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tiva, y una concepcidén juridicista, ontoldgica, iusnaturalista y fixista
de ciertos modernos canonistas, que se limitan a resaltar los elementos
juridicos del misterio del matrimonio cristiano y olvidan la esencia del
misterio.

Entre los juristas preocupados por la nueva metodologia juridica,
Recasens SicHes afirma con energia que «el Derecho tiene tres dimen-
siones reciprocamente trabadas entre si de una manera indisoluble, a sa-
ber: A) Dimensién de hecho, la cual comprende los hechos humanos
sociales en los que el Derecho se cumple, se gesta y se produce, asi como
las conductas humanas reales en las cuales el Derecho se cumple y se
lleva a cabo. B) Dimensién normativa, consistente en una normatividad
especifica caracterizada por notas propias, entre las cuales figura la de
impositiva e inexorable coercitividad. C) Una dimensién de valor, estima-
tiva o axiolégica, consistente en que sus normas, mediante las cuales se
trata de satisfacer una serie de multiples necesidades humanas, intentan
hacerlo de acuerdo con las exigencias de unos valores de justicia y de
los demas valores que esto implica, entre los que figuran los de dignidad
y autonomia de la persona, la seguridad, el bienestar general y otros.

El Derecho, visto como norma humana con validez formal, sera estu-
diado filoséficamente por la teoria general del Derecho, y cientificamente
por la ciencia juridica dogmitica. El Derecho, considerado preponderan-
temente como un conjunto de peculiares hechos humanos sociales, serad
estudiado filoséficamente por la doctrina de la experiencia juridica, y cien-
tificamente por la sociologia del Derecho y también vor la historia del
Derecho. Los temas de valoracién del Derecho serdn estudiados filoséfi-
camente por la estimativa juridica, axiologia juridica o teoria del Derecho
natural, y en cuanto a las aplicaciones concretas y particulares, por la
politica del Derecho» (2).

ELias Diaz sigue en lo sustancial esta concepcién tridimensional del
Detrecho, si bien sustituye la nocién de Derecho natural por la de Filosofia
del Derecho, «que tiene que constituirse en este sentido como actitud
critica, tanto respecto del iusnaturalismo como con respecto del positivis-
mo, quizd de modo muy fundamental con el primero, pero también, indu-
dablemente, en relacién con el segundo (3). «Debe superarse perentoria-
mente—sigue diciendo este profesor—tanto el exclusivismo de una Begriffs-

¢

(2) La concepcion tridimensional del Derecho, «Revista de Derecho Notarial»,
Madrid, enero-marzo de 1971.

(3) Sociologia y Filosofia del Derecho, Taurus Ediciones, S. A.. Madrid, i1971,
paginas 31-32. o
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jurisprudenz, como el exclusivismo de una Interessenjurisprudenz, en una
real y auténtica Justijurisprudenz, en una jurisprudencia de justicié... La
ciencia juridica precisa absolutamente y debe prolongarse en la Sociologia
del Derecho y en la Filosofia del Derecho» (4).

La ciencia del Derecho tiene como zona central de trabajo el Derecho
véalido. Andlisis de la validez del Derecho, y en otro plano, descripcién
y explicitacién del sistema de legitimidad, incorporado en este sistema de
legalidad, es decir, primer nivel de legitimidad, la legitimidad legalizada.

La Sociologia del Derecho tiene como zona central de trabajo el De-
recho eficaz. Investigacién sobre eficacia del Derecho, y en otro plano,
constatacién del sistema de legitimidad aceptado o creado por una colec-
tividad, es decir; segundo nivel de legitimidad, la legitimidad eficaz.

La Filosofia del Derecho tiene como zona central del trabajo el Dere-
cho legitimo. Determinacién de la legitimidad del Derecho. y dentro de
él, critica tanto del Derecho vilido y del Derecho eficaz, como de la
legitimidad legalizada y de la legitimidad eficaz; critica llevada a cabo
desde el tercero y mads radical nivel de legitimidad: la legitimidad jus-
ta» (5).

Los tedlogos y moralistas que examinan la realidad humana y religiosa
del matrimonio tampoco son inmunes a las exigencias de la interdiscipli-
nariedad, que en la actualidad es un planteamiento absolutamente pre-
ciso para tratar de explicar, sin conseguirlo nunca, cualquier fenémeno
humano.

SCHILLEBEECKX (6) reconoce que asi como antes el fiel se dejaba
conducir en materia matrimonial por el cura o pastor, y éstos, a su vez,
se referian a la teologia que les habfan ensefiado, hoy tal monopolio
clerical y teoldgico estd en ruinas. «Es normal, por otra parte, que la
psicologia y la sociologia, la fenomenologia y la psiquiatria, la historia,
la medicina y la filosofia, 1a novela misma, tengan que dar su opinién
sobre la cuestidn» (7). «En esta situacién, el teélogo debe abrirse leal-
mente a todas las ciencias del espiritu: esto le permitird, al menos, disipar
todas las incertidumbres que provienen de la ignorancia, del malentendido
o de la falta de sintesis, de modo que los fieles puedan asumir més
conscientemente el ‘riesgo’ que es suyo, en este misterio en que el hombre
estd comprometido y llamado al don de si mismo» (8).

Al plantearse los problemas psicolégico y social del matrimonio, el

(4) 1d., id., pags. 131-132.

(5) 1d., id., pag. 63.

(6) Le mariage. Réalité terresire et mystére de salut, Les Editions du Ceif,
Paris, 1966; Introduction, pag. 7.

(7 Id., id., pag. 7.

(8) 1Id., id., pag. 8.
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matrimonio mixto, la dimensién secular y profana del matrimonio con la
cuestién conexa del matrimonio civil, el celibato, Ia obligacién del matri-
monio, el planeamiento familiar, dice que «todos estos problemas no se
resuelven con ukases y deben, para ser planteados validamente, inscri-
birse en una visién total de la realidad antropoldgica que constituye la
sexualidad humana y en el interior dc una fe plenamente dependiente
de Dios».

MaRrcCIANO VIDAL (9) opina que los cambios operados en el mundo
actual y los nuevos planteamientos de la teologia moral obligan a replan-
tear el fundamento metodolégico normativo sobre el que descansa todo el
edificio de la ética matrimonial cristiana. Es preciso superar los métodos
tradicionales de aproximacién a la realidad del matrimonio: metodologia
parenética (el matrimonio, dmbito de la vocacidn cristiana: seria intere-
sante en las discusiones actuales sobre la indisolubilidad y el divorcio
recordar la metodologia patristica para enriquecer la metodologia impues-
ta desde la Edad Media); ontolégica (el matrimonio, realidad sacramen-
ial: no debemos olvidar esta metodologia ontolégica sacramental, pero
debe ser matizada e integrada a través de otras perspectivas igualmente
validas); juridico moral (el matrimonio, institucion de la fe: la moral
matrimonial, sobre todo a partir de Trento, ha encontrado la normatividad
fundamental en la realidad del matrimonio contrato. Es muy discutible un
tipo de metodologia moral en la que prevalezca una consideracion exce-
sivamente juridica del matrimonio. No podemos aceptarla como la forma
principal de inducir la normatividad ética de la institucién matrimonial);
de Derecho natural (el matrimonio, realidad natural: la teologia moral
del matrimonio ha sido deudora en los tltimos siglos de una metafisica
abstracta y acultural. La ontologia neoescoldstica de la naturaleza huma-
na ha dado lugar a una moral basada en la llamada «ley natural», un
orden abstracto, universal e inmutable. Las sintesis morales sobre el ma-
trimonio no se han visto de las falacias contenidas en esta concepcién
basica de la moral). La reflexidn teolégico moral tiene que seguir avan-
zando en la bilsqueda de una metodologia mds coherente para encontrar
Ia normatividad ética del matrimonio.

La primera opcién metodoldgica es pasar de un modelo naturalista
a un modelo culturalista de matrimonio para poder descubrir su norma-
tividad ética. Cuando afirmamos que el matrimonio es, ante todo, una
realidad cultural, lo situamos desde el primer momento cn el plano de la
hominizacién. Es el mundo personal, con toda su riqueza de estructuras
y comunicacién, lo que explica la realidad del matrimonio. Su normativi-

(9) Provecto ético del mairimonio cristiano, «Pentecostés, Revista de Ciencias:
Morales», niims. 41-42 (abril-septiembre de 1975), pags. 253 y ss.
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dad ética no depende del funcionamiento més o menos natural de las
estructuras biolégicas, sino de la mayor o menor hominizacién que viene
comprometida en el comportamiento. Al entender el matrimonio como
realidad cultural libramos a la moral de graves tentaciones: del abstrac-
cionismo temporal y del fixismo inmovilista.

Otra opcién metodoldgica renovadora seria pasar de una moral «auto-
suficiente» al estudio interdisciplinar. «Unicamente a través de la inter-
disciplinariedad se puede llegar al conocimiento de la realidad del matri-
monio, y Gnicamente a través de tal procedimiento metodolégico se pueden
proponer modelos éticos para la institucién conyugal. Mientras la moral
tradicional de los dltimos siglos ha pedido particular y casi tnica ayuda
al pensamiento abstracto concebido en términos de conocimiento onto-
l6gico de la naturaleza humana, la reflexién teolégico moral actual debe
aprender a dialogar con los saberes antropoldgicos (sociologia, psicologfa,
antropologia cultural)» (10).

La lista de ciencias humanas que se ven implicadas en la reflexidn
teolégico moral del matrimonio cristiano—o en la reflexién cientifica de
la realidad humana del matrimonio sin mds—no se agota, con mucho, con
la enumeracidn que hacen SCHILLEBEECKX Y MARCIANO VIDAL.

Todos los autores estan conformes en emplear una metodologia inter-
disciplinaria para el anélisis de la realidad del matrimonio. Lo dificil es
lograr la efectividad préctica de tal metodologia: o acumular todos los
saberes precisos en un solo individuo o coordinar el estudio de una ma-
teria concreta entre los diversos especialistas de las ciencias humanas.

Lo primero es tarea imposible dada la extensién inabarcable de los
saberes. Lo segundo choca con la necesidad de articular y definir una
metaciencia, «ciencia de ciencias», o metalenguaje cientifico que domi-
nen por elevacién y den sentido a las perspectivas necesariamente patcia-
lcs de cada una de las ciencias humanas que examinan la realidad matri-
monial. Tal «ciencia de ciencias» o metalenguaje pudo ser en otra época
la Filosofia o 1a Teologia, pero hoy los fildsofos niegan su colaboracién en
tal labor coordinadora de saberes: la Filosoffa es otra cosa diversa. Y la
pretensién autosuficiente de la Teologia de otros tiempos de dominar
todo el campo de las ciencias del espiritu—Philosophia est ancilla theo-
logiue—hoy no es defendida por nadie. El problema de la metaciencia
esta planteado, pero ni siquiera se le ha empezado a dar solucién.

Consciente de los graves problemas y de la dificultad de la empresa
que intento, examinaré desde el punto de vista dogmatico juridico los
ordenamientos matrimoniales candnico y civil, analizaré la realidad antro-

(10) Id., id., péag. 260.
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polégica del matrimonio y del divorcio, haré referencias sucintas a la
sociologia de una y otra institucién, estudiaré en sus grandes lineas la
historia de los aspectos religioso y secular de una y otra, asi como del
pensamiento teoldgico y canénico—dando por sabido que el pensamiento
secular considera asunto profano, auténomamente examinado y resuelto
por los hombres con sus propios medios y leyes, tanto el matrimonio como
el divorcio, y no es preciso insistir sobre un tema ya manido en todos los
paises de Occidente, excepto en Espana—. Terminaré proponiendo una
reforma juridica de ambas, como inaplazable exigencia de una buena po-
litica legislativa. Mejor dicho, de una buena politica a secas que imperio-
samente pide nuestro pueblo.

E! analisis a la luz de la Filosofia juridica de las necesarias distincio-
nes de matrimonio religioso, matrimonio canénico y matrimonio civil,
y de las nociones de indisolubilidad existencial, religiosa, candnica y civil
del matrimonio, asi como sus posibles excepciones, creo se halla sustan-
cialmente de acuerdo, con las debidas diferencias de perspectiva cienti-
fica que adoptan ambas ciencias, con el que realiza la Teologia moral
postconciliar.

HI. EL MATRIMONIO COMO UNION INTERSEXUAL
SOCIALMENTE RECONOCIDA

Expondré ciertas nociones antropolégicas acerca de la realidad del
matrimonio, como basicas para cualquier andlisis del matrimonio como
asunto secular o profano.

Parece ser realidad aceptada por los antropdlogos que la radical me-
nesterosidad del nino acabado de nacer postula unos cuidados y atencio-
nes que sélo pueda prestarle una persona que cumpla la funcién materna.
Normalmente, tal persona es su madre biol6gica; pero en algunas culturas
puede prestar tales cuidados un pariente, el mismo padre bioldgico u otra
persona o grupo. La dedicacidén intensiva a tal hijo menor obliga a una
estricta division del trabajo por motivos sexuales: la madre-hijo deben ser
protegidos por otra persona, normalmente el padre bioldgico, pero puede
serlo por la propia familia de la madre. La triada padre-madre-hijo existe
en todas las culturas y es la forma histéricamente mds primitiva y, a la
vez, mds extendida de familia. Probablemcnte, la humanidad hubiera
perecido de no haberse institucionalizado tal dedicacidn exclusiva y afec-
tiva de la madre al hijo y tal proteccién a la pareja madre-hijo por el
padre. Esta institucionalizacién, consustancial con el proceso de homini-
zaci6n, es el matrimonio, base de la familia, aunque hay quien cree que
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antes que Ja nocién de matrimonio, que supone una individualidad, un
mutuo consentimiento, etc., de la pareja, existié la familia, en que orgi-
nicamente se integraban las diversas parejas en una entidad mayor: la
familia extensa, que hasta cierto punto absorbia las parejas conyugales.

Todas las culturas, a la par que reconocen la relacién social institu-
cionalizada del hombre, que protege a la mujer y al hijo, conocen otra
forma de unién sexual no regulada, pero tampoco anirquica: la unién
libre. Mientras la unidn institucionalizada permiie a hombre y mujer
cohabitar y procrear hijos sin mengua de su prestigio social—quizd sea
desprestigio e incluso delito o pecado permanecer soltero o soltera—, la
unién libre, a cambio de no crear obligaciones hacia los hijos, suele res-
tringir su nacimiento. En el origen de todas las culturas, los hijos sin
padres que cuiden de ellos morirfan: de ahi que se restrinja su naci-
miento.

Las relaciones sexuales extramatrimoniales de personas casadas pue-
den tener como consecuencia, caso de haber descendencia, la condena por
adulterio—sobre todo de la mujer—o la aceptacién del hijo por el esposo
de su madre.

El matrimonio, en términos antropoldgicos, puede definirse como
«complejo de normas sociales que definen y regulan las relaciones mutuas
de la pareja unida con sus parientes, con su descendencia y con la socie-
dad en general. Es la institucién que modela la forma y las actividades
de la asociacién conocida con el nombre de familia. El matrimonio es,
por tanto, un complejo cultural» (11).

Esencialmente, el matrimonio es una institucién en que el asunto de
méxima importancia es el cuidado del nifio y la procreacién. La familia
conyugal se origind y estabiliz6 en torno al niflo, cuya presencia, con
todo lo que ello comporta, es una de las constantes de la familia universal.

El matrimonio es también fundamentalmente una institucién y comu-
nidad econdmicas y, por tanto, esta institucién, aun primariamente. debe
su estabilidad social a los cuidados reciprocos, a las tareas que en bene-
ficio de la seguridad y del sustento tienen que cumplir los padres respecto
de los hijos y los cényuges mutuamente. Esta concepcién economicista del
nicleo conyugal y familiar hace que el hombre, casi siempre predomi-
nante en lo econémico, traspase esta actitud a su mujer e hijos, conside-
rdandolos como propiedad o pertenencia, con todas las consecuencias que
ello comporta en los planos afectivo, juridico y religioso.

Sin embargo, y contra lo que podria deducirse de la moderna concep-
cién del amor roméntico o del matrimonio como lugar de refugio de la

(11) HoeseL, citado en Gémez Rfos, El matrimonio y la familia en la His-
toria, Instituto Superior de Ciencias Morales, s. a., pag. 33.
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scxualidad, ni el matrimonio es originado por la sexualidad de los espo-
" sos ni éste es, sin mas, el producto legalizado del impulso sexual. El ma-
trimonio no es una institucionalizacién de los impulsos sexuales, aunquc
si los regula. En Antropologia es rigurosamente falsa la proposicién: el
matrimonio es una unién por amor, y si falla el amor debe disolverse
el matrimonio. )

Como la anarquia sexual puede atentar a la cooperacion econémica
de los esposos y a la socializacién de los hijos, el matrimonio impone:
prohibicién de las relaciones sexuales extramatrimoniales fuera de la pa-
reja, sobre todo a la mujer, v en otro aspecto, cierta desexualizacién del
matrimonio, al colocar la sexualidad en su posicién exacta en el conjunto
de valores (12).

IV. ¢(QUE NORMAS REGULAN EL MATRIMONIO:
RELIGIOSAS O SECULARES?

Habiendo demostrado que el matrimonio y la familia son instituciones
culturales, socialmente normadas, interesa esclarecer qué tipo de normas
regulan tales realidades, si religiosas o seculares.

El planteamiento del problema es relativamente moderno, producto
de una generalizada y creo que irreversible secularizacidn de las realidades
humanas de los tdltimos siglos. Sin embargo, a diferencia de otras cultu-
ras magico primitivas o inmersas en lo sacral, ya desde el principio del
pensamiento grecolatino, base de la moderna cultura de Occidente, se
descubre una ideologia secularizadora profana, que examina con ojos
criticos, con los medios que le brinda la razén o la especulacién filosd-
fica, todas las realidades de este mundo, matrimonio y familia incluidos.
Posteriormente, la christianitas medieval subsume en su orbe ideolégico
sacral todas las realidades humanas: también el matrimonio, elevado a la
categoria de sacramento de la nueva ley, y la familia, dimanante de él.
No deja, sin embargo, de estar presente en muchos de los grandes tedlo-
gos de la cristiandad y de la Edad Moderna un reflejo de la secularidad
del matrimonio, como luego apuntaré.

En el siglo xvii1, la revolucién cultural que supuso la Hustracién—que
en esto arrancd tanto de las concepciones seculares de los tedlogos me-
dievales, como de ideas de los reformistas Lutero y Calvino—seculariza
el matrimonio y lo basa en la conquista histérica que fue el reconocimien-
to politico de la libertad de conciencia.

(12) Gomez Rios, id., id., pag. 47.
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Tal es el planteamiento del problema. Habrd que demostrar si los
ilustrados del siglo xviii se basaban en una tendencia casi uninime de
los pueblos que les precedieron en Occidente—renuncio a estudiar las
culturas no occidentales por falta de medios, pero probablemente muchas
de ellas arrojarian pautas similares a las que examinaré—o bien fueron
a contracorriente de una tendencia histdrica contraria a tal secularizacidn.

En Grecia clasica, en un principio, la religién era el comienzo consti-
tutivo de la familia antigua. Todo hogar tenia un dios que habitaba en
€l: el hogar era un santuario. La mujer abandonaba al casarse el dios de
su casa para pasar al hogar del marido, y debia reverenciar los nuevos
dioses domésticos de tal casa. El rito nupcial se celebraba ante el nuevo
dios doméstico. El matrimonio, asi concebido, era como un nuevo naci-
miento: se dejaba a los dioses paternos y se reverenciaba a los del esposo.
Tal es la concepcidn clédsica de FousTEL DE COULANGES. Por esa extrema
sacralizacién de la realidad matrimonial y familiar, el hijo que debia
perpetuar la religion doméstica habia de ser fruto de un matrimonio
religioso; el hijo extramatrimonial estaba excluido de tal culto y, por
tanto, no podia heredar al padre.

La sujecidén absoluta de la mujer griega en el periodo clasico impedia
hablar de un matrimonio por afeccién reciproca: la familia disponia
libremente de ella en todas las etapas de su vida.

En el siglo de oro de PERICLES (v antes de Jesucristo) se aprecia un
sensible cambio ideoldgico y social y una mejora en la conceptuacién
social de la mujer mas alld de su anterior instrumentalizacién a mera
reproductora de la raza (13).

A partir de la muerte de Alejandro el Grande mejora de un modo
decisivo la condicién de la mujer helena. EI matrimonio es ahora un
contrato entre esposos, que dependen menos que antes de los.padres
y la mujer disfruta de mayor libertad antes, de y en el matrimonio. El
ritualismo de la religién oficial se conservd en las ceremonias nupciales
como una mera reliquia sin contenido expresivo ni emotivo alguno.

En la Roma antigua, con légicas variantes, se reproduce el proceso
que he apuntado en Grecia. Tres eran las formas mediante las que una

(13) «Desde el vii al v siglo antes de Cristo, Grecia e Italia conocieron una
evolucién, lenta pero segura, de las condiciones sociales que iban a la par de una
secularizacién de la vida. Las instituciones sociales fueron desgajadas de su funda
mento religioso original. La autoridad se desgaja del sacerdocio, se funda en ade-
lante en la voluntad del pueblo y busca el bien comin siguiendo las prescripciones
de la ley y no conformandose con tradiciones sagradas. Esta secularizacién se acom-
. pana naturalmente de cierto ateismo, de una desafeccién respecto de la religién
doméstica primitiva. Esta subsiste siempre como mero formalismo» (SCHILLEBEECKX,
ob. cil., pags. 213-214).
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mujer salia de la casa de su paterfamilias y caia en la manus o potestas
de su marido: confarreatio—forma religiosa con intervencion de los fl3-
mines, reservada exclusivamente a los patricios—; coemptio—forma
ficticia de compra per aes et libram de la mujer por el marido—, y el
usus—modo aformal de conseguir la manus por la convivencia conyu-
gal de los esposos en la casa del marido con affectio maritalis—. Frente
al matrimonio cum manu existe, ya desde los origenes de Roma, el ma-
trimonio sine manu, en que la mujer no pierde el parentesco con su fami-
lia de origen ni sale de la potestad de su paterfamilias. Tal matrimonio
se funda en la convivencia de los esposos y dura lo que ésta. De cualquier
modo, todas las formas matrimoniales, cum o sine manu, eran disolubles,
en todas las fases de la evolucién histérica, por consentimiento mutuo de
los esposos o por repudio unilateral de uno—no sélo de la mujer por el
marido, como entre los semitas—por otro.

Los romanos secularizaron muy pronto las ceremonias nupciales. En
el periodo clasico, el matrimonio era un contrato consensual, dependiente
de la voluntad de los esposos; aunque por el conservadurismo romanao,
subsistian ritos nupciales religiosos.

Entre los pueblos germéanicos tampoco la religidén tenia gran impor-
tancia en la celebracién del matrimonio. Existian dos formas de matrimo-
nio: la que transmitia el Munt, la tutela de la mujer, de su titular al
marido (Muntehe), similar al’ matrimonium cum manu romano, y una
forma mds reciente, que ponia el acento sobre el consentimiento mutuo
de los esposos (Friedelehe). En ella no se transmite el Munt al marido,
y no se requiere publicidad alguna.

Pues bien, no existen ritos religiosos en ninguna de dichas formas
matrimoniales.

En Babilonia y Asiria, el matrimonio era formalmente un contrato
juridico, cuya prueba era suministrada por el acta matrimonial. Las otras
ceremonias no eran sino el complemento de este contrato.

En Egipto, la declaracién escrita de la voluntad de contraer matrimonio
tenia una gran importancia, al igual que en cualesquiera otros contratos,
también redactados por escrito. El hombre y la mujer, juridicamente, go-
zaban de igualdad para matrimoniar. Egipto es el primer pueblo de la
Antigiiedad que ha considerado el matrimonio como un compromiso mu-
tuo de los esposos {14).

En Israel, la fe en Yahvé desacralizé el matrimonio: lo secularizé
y convirtié en una realidad de este mundo terrestre (15). Se oponia con

(14) SCHILLEBEECKX, ob. cit., pag. 218.
(15) 1Id,, id., pag. 40.
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ello a las religiones cananeas y fenicias, que cifraban la fertitidad de las
tierras, los animales y las mujeres en la benevolencia de los dioses y diosas
de la fecundidad. Estas divinidades simbolizaban las fuerzas naturales
que hacen posible tal fendmeno, y a ¢lias habia que propiciar mediante
ritos mégicos. Los cultos terminaban’ en orgias de prostitucién sagrada.

Los israelitas aparecerian ante los cananeos como ateos, porque su
dios era impalpable y asexuado, o mejor dicho, profundamente mascu-
lino, como absolutamente masculina era la civilizacién de Israel. De ahi
la dura sujecidén patriarcalista de la mujer en Israel: reverso de la secu-
larizacidn del matrimonio.

«Ligar el matrimonio a Yahvé—dice ScHILLEBEECKX (16)—es colocar
este acontecimiento humano bajo la proteccién del Dios soberanamente
libre, del Dios de la alianza y de la historia humana... El matrimonio
queda liberado de los ritos paganos de la fecundidad porque lIsrael tiene
un Dioseradicalmente nuevo. No hay en la esfera divina un tipo original
al que convendria vincular el matrimonio por una serie de ritos y de
gestos religiosos. Las' nupcias se contraen en Israel al margen de todo
ritual: no hay gesto liturgico reservado a los sacerdotes o a los levitas. El
matrimonio es una realidad terrestre» (17).

El modelo del matrimonio mondgamo que expresa el Génesis, oscu-
recido por la poligamia y el repudio de la mujer por el vardn, es repristi-
nado en la revelacién posterior—libro de Tobias, entre otros—. Cristo, al
dictar una radical ensefianza acerca del matrimonio, enlaza con los gran-
des profetas de Israel, hace una nueva lectura del ideal celeste y terrestre
del Génesis. Pero no crea rito religioso alguno del matrimonio.

El andlisis de estos ejemplos histdricos, base de nuestra moderna cul-
tura occidental, nos advierte que no es undnime, ni mucho menos, en la
Antigiiedad la existencia de un matrimonio especificamente religioso. Por
¢l contrario, en la mayor parte de los pueblos fue un asunto profano, que
se contraia entre los esposos o las familias de los mismos sin intervencién
religiosa; caso de existir ritos religiosos, éstos no suplantaban el caricter
privado y familiar de la celebracion nupcial, y, en todo caso, el rito reli-
gioso, como productor de efectos sociales y juridicos, se perdié muy
pronto o se debilité hasta el punto de considerarse como un frio formu-
lismo en una fase relativamente temprana de la evolucién de los pueblos.

(16) Id., id., pdg. 41.
(17) 1d., id.. pag. 42.
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V. NECESIDAD DEL ESTUDIO DEL MATRIMONIO
RELIGIOSO CRISTIANO EN ESPANA

Creo que cualquier europeo occidental de hoy puede suscribir, sin
excesivas reservas, la opinién de CARBONNIER (18): «En otro tiempo un
aura de sagrado envolvia a la familia y a todas las instituciones que la
componen: matrimonio, maternidad, paternidad. Ahora no se ve en ello
sino un conjunto de hechos naturales que conviene tratar de un modo
utilitario. El Derecho y las costumbres no se articulan mas en esta ma-
teria de conformidad con datos sentidos como trascendentes—morales
o religiosos—, sino en orden a una persecucién puramente humana del
bienestar. Los tedlogos y moralistas seran los primeros en desgarrarse las
vestiduras, pero el pesimismo de los profesionales es cosa conocida.»

También Espana, después de las Cortes de Cdadiz, que introdujeron
en el diccionario politico universal el adjetivo «liberal», entre otras
cosas, ha venido experimentando un proceso de secularizacién y moder-
nizacién: de insuficiente aliento, por cuanto se ha detenido e incluso ha
retrocedido en las ultimas décadas a una situacidén similar a la de la
Espafia de la Edad Moderna. Como nuestra historia ha sido como fue
y no es posible escribirla de nuevo—si reformar profundamente nuestras
instituciones de cara al futuro—, no creo sea ocioso estudiar el matrimonio
religioso cristiano en nuestra historia y en la actualidad. Nuestro matri-
monio es concordatario, candnico, con una simple tolerancia hacia el
matrimonio civil, que sélo podrd celebrarse «cuando se pruebe que nin-
guno de los contrayentes profesa la religién catdlica» (art. 42, 3, del C6-
digo civil). En cumplimiento de tal mandato legal, eficazmente implan-
tado en la conciencia popular, y por causas sociopoliticas complejas, la
inmensa mayoria de los matrimonios actualmente existentes en Espaiia
son candnicos, han sido contraidos «por la Iglesia», segtin la frase con-
sagrada.

El hecho de que recientemente la Iglesia y el Estado hayan signado
un acuerdo de derogacién parcial y modificacién del Concordato vigente
—desbloqueando una insostenible situacién de mutuo impasse que se
prolongaba desde hacia casi un decenio—, asi como que entre las comi-
siones mixtas a crear entre la Iglesia y el Estado, dependientes del Minis-
terio de Justicia, figure 1a de asuntos juridicos, que estudiari el tema del
matrimonio canénico, no hacen sino conferir urgencia a clarificar, a la
luz de las ciencias humanas, las nociones de matrimonio‘geligioso, matri-

(18) Flexible Droit. Textes pour une Sociologie du Droit sans rigueur, Paris,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1971, pig. 137.
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monio candnico y matrimonio civil. La correcta aplicacién de tales dis-
tinciones facilitard la labor de estas comisiones, eliminard posibles pre-
juicios acriticos de quienes no siguen dia a dia el avance de las ciencias
humanas y teolégicas y dard entrada a una posible reforma en profundi-
dad del actual sistema matrimonial espafiol, si hay voluntad politica que
admita la opinién de los especialistas en materia matrimonial.

VI. SISTEMA MATRIMONIAL CANONICO VIGENTE:
SU CRITICA

Aungue una cosa son los canones, resoluciones de la Santa Sede y prac-
tica de los Tribunales eclesidsticos, y otra distinta el anélisis juridico de
tales actos por los canonistas y civilistas, quisiera resumir, con una opinién
autorizada, los caracteres del sistema matrimonial candnico de aplicacién
en Espafia (19): «1) El matrimonio entre bautizados es sacramento y su
reglamentacién corresponde a la misma Iglesia catélica; a ella le compete
tanto la facultad legislativa como la jurisdiccional respecto de los matri-
monios canénicos; en la prictica esta dltima puede ser ejercida por los
Tribunales civiles en las causas de separacién de personas, por concesién
benévola de la misma Iglesia, como sucede en los Concordatos italiano
y portugués. El Estado no puede establecer ninguna clase de impedimen-
tos en los matrimonios canénicos ni dispensar los legitimamente impues-
tos por la ley eclesiastica. El Estado debe reconocer efectos civiles inse-
parables a todo matrimonio cat6lico vilidamente celebrado, pero tiene
plena competencia en cuanto a los efectos separables. Para dicho recono-
cimiento tiene el derecho de imponer a sus stbditos la obligacién de darle
noticia de la celebracién del matrimonio candnico y puede hacer constar
fechacientemente dicha celebracién, supeditando a esta constatacién la
produccidén de los efectos juridicos separables... A los Estados que cele-
bren Concordatos con la Iglesia ésta les exige, como minimo, el recono-
cimiento de los efectos civiles al matrimonio candnico, siendo muy varia-
do el procedimiento técnico para lograr estos efectos civiles. El maximo
estd representado por la aceptacién plena de las normas candnicas acerca
de las personas sujetas a la observancia de la forma canénica matrimonial.
2) No hay inconveniente en denominar matrimonio civil a aquel que en
el C. 1. C. se denomina legitimo, pues la Iglesia acepta plenamente este

<

(19) Garcia CANTERO, El vinculo de matrimonio civil en el Derecho Espafiol,
Consejo ‘Superior de Investigaciones Cientificas, Delegacién de Roma, Roma-Madrid,
1959, pdgs. 8 v 9.
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ultimo y deja que el Estado lo regule con sujecién al Derecho natural.
En la préictica puede suceder, sin embargo, que los Gobiernos que nego-
cian con la Tglesia no accedan a eliminar el divorcio vincular para el
matrimonio civil, como ha sucedido en Portugal y Repiblica Dominicana;
entonces en el Concordato se exige que, al menos, se cxcluya dicho divor-
cio para los catélicos que han celebrado matrimonio canénico. La Iglesia
ejerce todavia ciertas facultades respecto del matrimonio de infieles. Asi
ocurre al definir el Derecho natural, que obliga a todos los hombres y no
sélo a los bautizados. Asi también al hacerse uso del privilegio paulino,
expresamente reconocido en el Concordato espafiol y en los nuevos articu-
los 80 y 82 del Cédigo civil. Se habla entonces de la potestad indirecta
de la Iglesia en lo temporal, de cierto derecho devolutivo in rem sacram,
de la potestad vicaria del Romano Pontifice... 3) La Iglesia se opone al
sistema del matrimonio civil obligatorio como injurioso en grado sumo
a la religién, lesivo a los derechos y a la conciencia de los catdlicos y per-
judicial para la moralidad pdblica. Con razén ha visto en su introduccidn
en los Estados modernos una medida hostil al chocar con los principios
constantemente mantenidos por ella y esenciales para su plan general de
direccién de las almas. Se muestra también contraria al matrimonio civil
facultativo, aunque en la practica puede tolerarlo como mal menor si al
negociar con los Estados la otra alternativa del dilema estaria represen-
tada por el no reconocimiento de efectos al matrimonio candnico. Los
bautizados que infringen el canon 1.099 y celebran matrimonio civil son
sancionados con penas candnicas.»

Examinando las afirmaciones que he transcrito, fiel reflejo de su
época—1959—y de la formacién de su autor, a la vista de las modernas
doctrinas de la teologia moral postconciliar, cabe apreciar en las mismas
un extraordinario énfasis en lo juridico de la realidad matrimonial-—«ju-
ridicismo» lo llaman los tedlogos (20).

(20) MaARciano VipaL, id., id., rechaza los efectos nocivos que una concepcién
excesivamentc juridica del matrimonio pueda tener en la formulacién de la teologia
moral del mismo. «A cualquiera que cxamine la historia de la doctrina cristiana
sobre el Derecho del matrimonio le es muy facil constatar ‘la importancia que ha
tenido el derecho eclesial en la teoria y en la praxis de la institucién conyugal.
Sobre todo a partir del Concilio de Trento, en el que se llega al final del proceso
de absorcién de la realidad humana del matrimonio por la dimensién cristiana. se
impone y prevalece una metodologia preferentemente juridico-candnica al servicio
de la cual se coloca ia reflexién teolégica. EI matrimonio es visto como una “‘ins-
titucién de la fe”, y en cuanto tal sometido por completo a la regulacién eclesias-
tica. Si la teologia postridentina del matrimonio ha consistido fundamentalmente en
una sistematizacién del Derecho, la moral matrimonial ha encontrado la normativi-
dad fundamental cn la realidad del matrimonio contrato. Se han puesto de relieve.
por tanto, los temas del ‘‘débito conyugal”, de los fines del contrato, etc.

Es muy discutible un tipo de metodologia moral en la que prevalezca una con-
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Es evidente que el Derecho candnico, como tal Derecho, contiene una
regulacion juridita, coactiva de la realidad matrimonial. Pero otra cues-
tion muy distinta es saber qué es més importante para la Iglesia: la regu-
lacién juridica del matrimonio canénico o la vivencia del mismo por los
fieles como una realidad sacramental y no meramente profana; la insti-
tucién matrimonial y los principios que la forman o las personas que
viven esos principios y a veces chocan con la realidad, que la jerarquia
afirma es divina, y las personas afectadas, que es demasiado humana; el
cumplimiento de las formalidades del solemnis ordo iudiciarius de los
procesos matrimoniales candnicos o la praxis pastoral pacificadora y tran-
quilizadora de las conciencias en los momentos de crisis matrimonial.
Porque se cree en todo Occidente, también en Espaiia, donde tiene précti-
ca el matrimonio candnico, que la concepcidn juridicista sélo da impor-
tancia al primer miembro de los dilemas insolubles que he enumerado,
que afectan necesariamente a las personas que soportan crisis matrimo-
niales, y considera de minima importancia el segundo.

Reducir practicamente el estudio del sacramento del matrimonio al de
su mera regulacion juridica es un flaco servicio que algunos canonistas
han hecho al testimonio de la Iglesia en €l mundo.

Quiza en otras épocas, més nifias, menos maduras y civilizadas, era
preciso mantener la disciplina de! matrimonio de los cristianos—mayori-
tarios en Occidente: casi siempre se confundia ciudadania y cristianis-
mo—mediante mandatos y prohibiciones, urgidos por la fuerza coactiva
de la Iglesia, doblada a veces del inclemente «brazo secular». Hoy parece
cada vez mds a los ojos de los occidentales—creyentes y no creyentes—
que el matrimonio religioso es un problema de conciencia, mis que de
ley positiva.

Otro rasgo negativo que cabria apuntar en el sistema matrimonial
canénico, tal como nos ha sido transmitido por la Historia, es su preten-
dida universalidad, su pretendida adaptacion a las précticas matrimoniales
y familiares de todas las culturas.

También ello es fruto de una larga evolucién histérica. Legislar urbi
et orbi, dictar la ley espiritual y a veces temporal de Occidente, era fécil
cuando el universo conocido se reducia a la Christianitas del Medievo
europeo. La era de los grandes descubrimientos obligé a adaptar el Dere-
cho candnico a las nuevas culturas y experiencias nuevas, lo que se con-
siguié no sin esfuerzo. Durante la primera mitad del siglo xx, al quedar
gran patte del mundo bajo el yugo colonial de las potencias de Occidente,

sideracién excesivamente juridica del matrimonio. No podemos aceptarla como la
forma principal de inducir la normatividad ética de la institucién matrimonial»
(paginas 256-257).
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socioldgicamente cristianas, se pudo sostener la ilusién de que pervivia
la cristiandad medieval, totalizadora, universal, y su Derecho multinacio-
nal, el candnico. Pero la desaparicién de tales imperios coloniales en las
tres ultimas décadas, la progresiva secularizacién del mundo moderno
y las corrientes renovadoras del pensamiento cristiano que han emergido
del Concilio Vaticano 11 enfrentan al aparato juridico de la Iglesia, fuer-
temente centralizado en Roma y rigidamente jerarquizado en todas par-
tes, con las legislaciones soberanas de mis de ciento treinta Estados
independientes.

(Cabe pretender que las nociones candnicas del matrimonio, arropa-
das por la «ilusién de petvivencia de la cristiandad», se apliquen sin
problema a tantos Estados, cada uno de ellos provistos de cierta «religién
de Estado» o ideologia politica caracteristica, celosisimos de su soberania
y en su mayor parte aconfesionales?

No se diga que el Derecho canénico sélo se aplica a los bautizados
y ello resuelve el problema. Subsiste el de la adaptacién de la concepcién
de!l matrimonio religioso, estable, monégamo e indisoluble, fruto de una
evolucién histérica multisecular de Occidente, a los centenares de cul-
turas y etnias que pueblan el planeta y a las que ha de llegar el men-
saje de la Iglesia. ¢ Tiene suficientes mecanismos de adaptacién el actual
sistema matrimonial canénico? Muchos lo dudamos. Al menos, no se
conseguird tal adaptacién sin una profundisima reforma de la legislacién
y praxis candnica, que afecte a sus mismos cimientos.

Otra utopia sin futuro que deriva de la ilusién de supetvivencia de la
cristiandad es la pretendida superioridad del Derecho canénico sobre
los Derechos estatales en conflicto. Decir que «la Tglesia ejerce todavia
facultades respecto del matrimonio de los infieles»; que puede definir cl
Derecho natural, que obliga a todos los hombres, aun no bautizados;
que puede hacer uso del privilegio paulino con plenos efectos juridicos,
o que detenta plena jurisdiccidn en materia de matrimonio de todos los
bautizados no significa, aunque otra cosa podria parecer a los ojos de
los poco avisados, que tales afirmaciones tengan efectos vinculantes en
los respectivos ordenamientos estatales, a menos que los mismos, por
cualquiera de los medios técnicos que establecen, hayan dotado de efec-
tos civiles a la legislacién y practica candnicas. Creo que el tiempo que
un Pontifice repartia el otbe conocido entre Castilla y Portugal ha pasado
definitivamente. Fue Francisco de Vitoria, en la Relectio de Indiis, quien
rechazdé tal titulo de dominio del Pontifice sobre el orden secular y con-
tribuyé a delimitar lo temporal de lo espiritual, confundidos desde la
definicién de la doctrina de «las dos espadas» de Bonifacio VIII, en
pleno medicvo.
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Una cosa es que la Iglesia tenga a su cargo el cuidado espiritual de
sus fieles unidos en matrimonio, asi como que deba velar por la salva-
guardia de los valores religiosos del matrimonio cristiano, y otra que
necesariamente, como dato de la naturaleza—en un mundo en que todo
es cultura—, tales cometidos irrenunciables, pero espirituales, deban ser
reforzados por un ordenamiento coactivo, centralizado y jerarquizado,
amparado, si es posible, como en el Medievo, en el «brazo secular»
—caso de Espafa.

Dudo mucho que la Iglesia se atreva a plantear siquiera hoy, en 1976,
a cualquiera de los modernos Estados, la concesién de privilegios matri-
moniales o de otra indole semejantes a los que obtuvo en el mal llamado
«modelo de Concordatos» espafol de 27 de agosto de 1953.

La lglesia puede, por supuesto, definir el Derecho natural aplicable
al matrimonio. aunque creo que en la actualidad peligra la nocién misma
de Derecho natural (21). Los modernos estudios antropolégicos, etno-

(21) El tema del Derecho Natural, como [undado cn la naturaleza humana vy,
por tanto, universal ¢ inmutable, ha sido sometido a critica desde los puntos de
vista, filoséfico-juridico y moral.

Desde el punto de vista filoséfico-juridico. ELias Diaz (ob. cit., pag. 279) hace
un minucioso andlisis del significado histérico del Derecho Natural. Enuncia asi la
teoria que podriamos llamar tradicionalista del iusnaturalismo. El Derccho Natural
no sélo es un sistema natural. inmutable y universal de valores. No ¢s sélo un sis-
tema de valores: el Derecho Natural es, sobre todo, un auténtico Derecho; miés
aun. €l y dnicamente él es el verdadero y auténtico derecho. El Derecho Natural
es el verdadero Derecho—el Positivo sélo lo es en cuanto concuerda con él—, y
ademads es natural, es decir, suprapositivo, y también suprahistdrico, umversal e in-
mutable» (pédgs. 278-279). El Derecho Natural es el ser del Derccho—ontologia—;
es también cl deber ser del Derecho—ética, deontologia del Derecho—. Toda ley
humana, dice Santo Tomds, tendrd caricter de ley en la medida cn que se derive
de la ley de la naturaleza, y si se aparta en un punto de la ley natural, ya no seid
ley, sino corrupcién de la ley. Para el iusnaturalista catdlico, derivado dircctamente
de esta concepcién de Santo Tomds, el Derecho Natural posee necesariamente un
sentido religioso trascendental. La ley natural se funda neccsariamente en Jla lev
eterna, entendida ésta como voluntad de Dios o como razdn divina.

Histéricamente el iusnaturalismo tuvo un sentido conservador o revolucionario
segiin se utilizara para divinizar un orden establecido o para cambiarlo por uno
nucvo. El Derccho Natutal ha cumplido en ocasiones la funcién fundamental de
impedir la clausura, el aislamiento y la absolutivizacién cxclusiva de la norma po-
sitiva. Sin embargo. con frecuencia ¢l Derecho Natural ha frustrado csas posibili-
dades de critica, limitdndose a ser mera rcafirmacidén y sacralizacién del «hecho
constituido», es decir, de un Derecho positivo dado.

Bossio. citado por ELfas Diaz, afirma que el Derecho Natural no es auténtico
Derecho—critica al Derecho Natural entendido como ontologia—y no cabe tam-
poco hablar de un sistema de legitimidad natural, es decir, de un sistema dc valores
naturales ¢ inmutables—critica al Derecho Natural entendido como dcontologia—
(pagina 303).

Ya en los comienzos de la teoria iusnaturalista—dice WELZEL. citado por ELias
Diaz. pag. 308—aparece con toda claridad la profunda problemdtica dcl Derecho
Natural: la estructura protcica de la naturaleza humana toma en manos de cada
pensador iusnaturalista la forma que ¢l desea. Todo lo quc tiene por justo y de-
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graficos, socioldgicos, etc., demuestran la inmensa variedad de modelos
culturales en materia de matrimonio y familia que adoptan las muy nu-
merosas etnias que pueblan el planeta. Pretender definir como modelo
absolutamente perfecto, adaptable sin mas a todos los tiempos y lugares,
el que delinea el C.T.C. creo que es incurrir en el defecto de eurocentris-
mo—en el fondo, un etnocentrismo mds: los europeos somos el ombligo
del mundo—, contrario a la propia nocién civilizadora y universal de
Occidente.

La orientacién metodoldgica iusnaturalista, como antes apunté, si se
aplica al estudio de la ética matrimonial cristiana, choca con la moderna

seable lo ha introducido ya de antemano tdcitamente en su concepto de naturaleza
del hombre, antes de extraerlo de nuevo, para justificar su nocién de lo justo por
naturaleza.

Una lista completa de las opinmiones sobre esta cuestioh—ha afirmado Bossio,
citado por Erias Diaz, pdg. 309—«podria constituir... el tema fascinante para un
nuevo elogio de la locura».

La ciencia y la teoria de la ciencia contemporanea estdn llegando a una com-
pleta revision del concepto de «naturaleza», concepto que, sin embargo, la mayor
parte de los iusnaturalistas siguen empenados en utilizar casi con idéntico signifi-
cado que en los siglos x111 y Xiv, dice ELias Diaz, pag. 309.

Desde el punto de vista ético, Marciano VIDAL entiende que la primera opcién
metodoldgica en materia de ética del matrimonio cristiano «es pasar de un modelo
‘*naturalista” del matrimonio a otro ‘‘cultural” para poder descubrir su normati-
vidad ética. El matrimonio entendido en clave de ‘‘naturaleza’ ha dado lugar a una
interpretacion biologicista—y hasta animal—del ser y del quehacer de la comuni-
dad conyugal. Ademas, ha situado la realidad del matrimonio en el universo de las
abstracciones falazmente universales e inmutables. Todos conocemos la esterilidad
de una moral matrimonial basada en tal concepciéon del matrimonio. Cuando afir-
mamos que el matrimonio es ante todo una realidad cultural lo situamos desde el
primer momento en el plano de la hominizacién. Es el mundo personal, con toda
su riqueza de estructura y de comunicacidn, lo que explica la .realidad del matri-
monio. Su normatividad ética no depende del funcionamiento mas o menos ‘‘natu-
ral” de las estructuras bioldgicas, sino de la mayor o menor hominizacién que viene
comprometida en el comportamiento. Por otra parte, al entender el matrimonio
como reahdad cultural libramos a la moral de graves tentaciones: del abstraccio-
nismo atemporal y del fixismo inmovilista. .» «Creemos que la variacién metodo-
l6gica apuntada, paso de una moral matiimonial '‘naturalista” a una moral “‘cul-
turalista”, nos coloca en el punto de partida exacto para una reformulacién ética
del matrimonio en cuanto realidad humana. A esta luz han de ser replanteados los
valores de la cstabilidad, de la monogamia, de la paternidad, de la institucionali-
zacién, etc.» (ob. cit., pig. 259).

Go6mMEz Rios (ob. cit., pag. 36) expresa sus dudas acerca de la nocién tradicio-
nal de naturaleza humana en la relacién matrimonial. «La visidén y relacién de la
ley natural y ley eterna, junto con la revelacién, hacen que para la teologia catdlica
el matrimonio sea a la vez una institucién divina, humana, natural, etc., y regulada
por este sistema de leyes. En el campo de la etnologia las cosas no se ven tan rcla-
cionadas. Natural sélo seria la atraccidon sexual de la pareja y su umién. Pero la
filiacion, entendida como parentesco, y toda la gama de relaciones entre este trian-
gulo y la sociedad, serian aportaciones socioculturales. El matrimonio, por supuesto,
como hemos visto mas arriba Dc este modo quedan claros los diversos campos en
que podemos movernos.»
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orientacién culturalista, mas eficaz y cientifica en el examen del moderno
matrimonio.

Creo por todo ello que el sistema matrimonial canénico tradicional re-
quiere una profunda reforma, Hay quienes piden la supresién pura y sim-
ple del Derecho canénico, por incompatible con la indole espiritual de la
Iglesia. Si admitimos, por el contrario, la tesis de su reforma, la Iglesia
debe entrar a dialogar en plano de igualdad, sin pretendidas superiori-
dades, que creo no se le van a conceder en lo sucesivo, con los Estados
soberanos de todo el mundo y con los fieles y ciudadanos todos. Sélo el
didlogo de la Iglesia con un mundo postcristiano—posterior a la desapa-
ricién de la cristiandad—puede a la larga facilitar la conservacién de los
valores religiosos del matrimonio que constituyen su misién.

VIL. EVOLUCION HISTORICA DE LA COMPETENCIA
DE LA JGLESIA EN MATERIA MATRIMONITAL

En el apartado 1V he examinado algunos aspectos de la regulacién
del matrimonio en las culturas anteriores a Jesucristo. Ahora debo pasar
a examinar el fundamento de la pretensién de los canonistas de atribuir
a la Iglesia la competencia exclusiva, dotada de efectos juridicos, de
regular el matrimonio de los bautizados. El andlisis de la evolucién his-
térica del matrimonio cristiano en Occidente es fundamental para situar
tal pretensién y, consiguientemente, el sistema matrimonial candnico, que
he examinado en el apartado V, en su justo contexto.

El canon 1.012 del C.I.C. dice asi: Cristo Nuesto Sefior elevd a la
dignidad de sacramento el mismo contrato matrimonial entre bautizados.
Por consiguiente, entre bautizados no puede haber contrato matrimonial
vélido que por el mismo hecho no sea sacramento.

Garcia CaNTERO, comentando este canon, afirma que «la doctrina de
la identidad real del contrato y del sacramento mantenida por los Roma-
nos Pontifices, especialmente a partir del Syllabus, puede considerarse
como firme e inmutable dentro de la Iglesia catélica». Por ello, la distin-
cién entre contrato y sacramento «es tan s6lo de razdén, por cuanto sa-
cramento y contrato responden a distinto concepto, pero no a diferente
objeto» (SaNcho ReBuLLIDA). Como consecuencia, el canon 1.016 afirma
que el matrimonio de los bautizados se rige no sélo por el Derecho divi-
no, sino también por el candnico, sin perjuicio de la competencia de la
potestad civil para regular los efectos meramente civiles de! mismo matri-
monio. «Estd fuera de toda duda que el matrimonio entre bautizados se
rige, en primer lugar, por el Derecho divino, tanto divino natural como
divino positivo, y, en segundo lugar, por el Derecho candnico. Corres-
ponde a la Iglesia el derecho propio, exclusivo y absolutamente indepen-
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diente, de ordenar todo cuanto se refiere a la celebracién vélida y licita
del matrimonio entre los bautizados» (SANCHO REBULLIDA) (22).

La inseparabilidad del contrato matrimonial y del sacramento es el
fundamento doctrinal de la competencia excluswa de la Iglesia en mate-
ria del matrimonio candnico.

Tal inseparabilidad no parece evidente, ni mucho menos, a muchos
modernos tedlogos. «La primera determinacién de tipo doctrinal—iden-
tidad entre contrato y sacramento—nos pone en seguida en contacto con
su fundamento teolégico. Porque en tanto esa afirmacién y, consiguien-
temente, sus derivaciones juridicas podrian ser reformables en cuanto lo
permita su calificacién teoldgica. Y sobre este particular hay que afirmar,
con la doctrina més comin, que la identidad—y, por consiguiente, inse-
parabilidad—entre contrato y sacramento no es un dogma. La califica-
cién mds comuin es que se trata de una ‘doctrina catdlica’, es decir. una
doctrina cierta, ensefada como tal por la Iglesia, pero no propuesta como
doctrina definida» (23).

La historia de tal formulacién teolégica—identidad del contrato y del
sacramento entre bautizados—demuestra que su génesis y desarrollo no
obedece al deseo de la Iglesia de fundamentar su competencia matrimo-
nial exclusiva, sino a otros fines muy diversos.

SAN BUENAVENTURA distingue contrato y sacramento para fundamentar
la potestad de la Iglesia para imponer impedimentos dirimentes en el
matrimonio. Porque la Iglesia no podia afectar al sacramento, que habia
sido fijado por Dios para siempre, pero si podia declarar nulo el contrato
matrimonial por infringir alguno de dichos impedimentos. Sin la base hu-
mana del sacramento, éste no podia operar.

Escoto admitié la validez de contratos matrimoniales legitimos entre
los cristianos que no fueran sacramentos. MELCHOR CANO afirmé no ser
dogma de fe que todos los matrimonios de los fieles fuesen sacramen-
tos (24). «La doctrina de MELCHOR CANO—como afirma el profesor Mos-
TAZA—fue aceptada, desde la segunda mitad del siglo xv1 hasta mediados
del xix, por un numero considerable de tedlogos, como MALDONADO,
EsTins, TourNELLY. A mediados del siglo xvii, Benedicto XIV califica
esta doctrina como ‘muy probable’, y en 1751, la misma Congregacién
del Concilio, de ‘més verdadera y de mayor aceptacién’... La doctrina de
MEeLcHOorR CANO encontré una acogida favorable entre los padres del
Concilio de Trento. Y—dato curioso—, como acertadamente anota Mos-

(22) O06b. cit., pag. 2.

(23) Diaz Moreno. S. 1., La regulacién candnica del matrimonio. Problemda-
tica y posibilidades, «Pentecostés. Revista de Ciencias Moralcs», 41-42 (abril-sep-
tiembre de 1975), pag. 230.

(24) Diaz MoreNo, ob. cit., pag. 231.
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TAzZA en su estudio, precisamente para fundamentar la posibilidad de
declarar nulos los matrimonios clandestinos» (25).

La tesis de la inseparabilidad del contrato y del sacramento es utilizada
por los Pontifices «con ocasién de las leyes que introducen en los ordena-
mientos estatales la posibilidad del matrimonio meramente civil» (26).

Es cierto que Pio IX condend en el Syllabus la proposicién que afirma
consistir el sacramento del matrimonio en algo puramente accesorio y se-
parable del contrato. Ledn XIIT asimismo, en Arcanum (1880), que
«consta que entre cristianos todo matrimonio legitimo es, en si y por si,
sacramento, y que nada mds distante de la verdad que llamar al sacra-
mento cierto ornato del matrimonio o cierta propiedad extrinseca, que
al arbitrio de los hombres puede separarse del contrato». Pio XI, en
Custi Connubii (1930), transcribié simplemente el canon 1.012.

Tal es el fundamenio doctrinal del canon 1.012. Afirma Diaz MoRE-
No (27) que «su cualificacién teolégica no es ninguna definicién dogmaética
que nos cierre absolutamente el paso a una reflexién y matizacién de
la doctrina en si y—de modo particular—de sus derivaciones juridicas...
Porque no estd cerrada la puerta a una posible evolucién, que no tiene
por qué negar la realidad expresada en el canon que analizamos, sino
simplemente ajustar su sentido y consecuencias a una purificacién de su
mds genuino origen dentro del avance de las ciencias teolégicas».

En esta linea de investigacién cree es exagerada la absoluta identidad
del contrato y del sacramento, y una consecuencia ineludible de la mis-
ma: la automética colacién del sacramento a aquellos contrayentes que
celebren su matrimonio bajo la forma candnica, fueren cualesquiera
que fueren sus vivencias o no vivencias de fe, fuere cual fuere su creen-
cia o increencia. «La alianza de amor entre los esposos se hace sacra-
mento cuando ellos aceptan el don ofrecido por Cristo. Y esta acepta-
cién... no puede darse en la simple aceptacién de un compromiso natural
porgue o no se tiene fe o estd practicamente desvitalizada por una absoluta
indiferencia ante la vocacidn cristiana al matrimonio en Cristo y en la
Iglesia» (28).

«Una atenta mirada a la estructura actual del Derecho matrimonial
canénico nos llevard a detectar una real prevalencia fundamental del
contrato sobre el sacramento. Y asi se hace depender la existencia del
segundo de la validez del primero. Y asi se estudian los elementos inte-
grantes del contrato..., mientras que los elementos esencialmente religio-
sos—entre los cuales, la fe y el compromiso—apenas si tienen cabida en

(25) 1d, id., pag. 232
(26) 1d.. id.. pag. 233.
(27) 1d., id., pags. 233-234.
(28) 1d., id., pag. 236.
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el actual ordenamiento matrimonial candnico. Esto nos parece tan real,
que cuando comienza la laicizacién de las legislaciones matrimoniales, los
cédigos civiles se limitan sustancialmente a traducir en buena parte el
Cédigo candnico» (29).

Dificilmente los escoldsticos que pretendan defender el canon 1.012
podran fundarse en la sobresaliente autoridad del gran maestro de la
llamada philosophia perennis, SANTO ToMAS DE AaquiNo. Porque el mis-
mo, en su Suma contra Gentiles, distinguia tres aspectos en el matrimo-
nio: el officium naturae y officium civilitatis, como previos y auténomos
al sacramento propiamente dicho. Al hablar de la esencia del matrimonio
designa siempre la realidad terrestre, con la misién natural (officium na-
turae) y la funcidén social (officium civilitatis), que estin unidas: es el
conjunto lo que ha llegado a ser un sacramento, un instrumento eficaz
de salud, que actda en virtud de la Pasién de Cristo. En el sacramento,
el valor terrestre del mismo permanece por cllo intacto, con todas las
obligaciones personales, sociales y civiles que entrafia. Es verdaderamente
dificil sostener que tal concepcién tomista alenta a las estructuras natu-
rales o sustrae a la autoridad del Estado lo que a é1 compete por Derecho.
La sacramentalidad misma supone la autoridad civil. SANTO ToMAs en-
cuentra un argumento en apoyo de su tesis en el cardcter pidblico de la
unién conyugal: «Por cuanto el matrimonio se hace en cierto modo
a la manera de un contrato estd, como todos los otros contratos, someti-
do a la autoridad de las leyes positivas, esto es, de las civiles», porque
en la medida que el matrimonio es officium naturae estd regulado por
la ley natural, en la medida que es sacramento estd sometido a la ley
divina y en la medida que es officium civilitatis o communitatis debe ser
regulado por la ley civil. «Para los bautizados, el matrimonio estd regu-
lado por las leyes divinas y civiles. SANTO TOMAS reconocia, pues, leal-
mente todo el valor terrestre del matrimonio, con todas las consecuen-
cias que esto implica; defiende también la estricta sacramentalidad del
matrimonio como instrumento de salvacidén, gracias al cual el misterio
de la unidn de Cristo y la lglesia se realiza en la vida conyugal de los
bautizados» (30).

La jurisdiccion de la Iglesia en materia matrimonial es, por otra parte,
fruto de una larga y no siempre pacifica ni inequivoca evolucién histéri-
ca. En modo alguno sale de los textos evangélicos armada con todas las
armas del Derecho candénico. Ni creo puede ser consecuencia de una
tradiciéon universal e inequivoca de todas las iglesias, con ¢l significado
técnico que tal fuente de revelacién tiene en la eclesiologia. Sigo, para

(29) 1d.. id., pag. 238.
(30) SCHILLEBEECKX, 0b. cil., pags. 297-299.
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la exposicidn histérica del problema, la profunda exposicién de ScHILLE-
BEECKX (31).

Durante los primeros siglos de la era cristiana, cuando los bautizados
confrafan matrimonio, no se pensé inmediatamente en organizar la cele-
bracién de una ceremonia eclesidstica nupcial distinta del matrimonio
de la respectiva etnia y de las solemnidades familiares habituales. «Los
cristianos—afirma ScHILLEBEECKX—hacian como los demds, como los
griegos v los romanos, como los francos, los germanos, los celtas, etc. Las
ceremonias y el folklore se empleaban igualmente por los cristianos y cons-
tituian el matrimonio propiamente dicho.»

Sin embargo, la Tglesia, ya desde el principio de su existencia, se
ocupaba de la pastoral de los bautizados casados, sin utilizacién de medio
juridico alguno. Unas veces trataba de impedir en las nupcias de los
cristianos los sacrificios a los idolos, otras intervenia en casos excepcio-
nales en el rito matrimonial mismo—el matrimonio de los clérigos o de
los cateciimenos—u otorgaba el ius connubii a los esclavos, privados de
él por la ley del Imperio, permitiéndoles santificar su unidén.

El niimero de intervenciones de la Iglesia aumentd con el paso de los
siglos. Son del siglo 1v de nuestra era los primeros testimonios, que
hablan de plegarias o bendiciones pronunciadas por el sacerdote en el
momento de las nupcias. Por otra parte, la Iglesia, conforme decaia el
paganismo se mostré mucho més propicia a admitir ciertas costumbres
nupciales de éste, como la de la consagracién nupcial.

E! propio ScHILLEBEECKX (33) interpreta un conocido texto de TERr-
TULIANO (Ad uxorem) y rechaza que contenga una liturgia cristiana del
matrimonio o haga referencia a una misa y bendicién nupciales oficiadas
por el sacerdote: se trata, afirma el telogo holandés, de la manera cris-
tiana de vivir el matrimonio confesando la misma fe, practicando la
caridad cristiana y rogando juntamente ambos esposos en su casa. En
este momento, el matrimonio no es ante la Iglesia otra cosa que la con-
vencidén secular, familiar y civil por la que los bautizados contraen una
unién vilida.

A partir de los siglos 1v o v aparecen los primeros testimonios expli-
citos de una misa matrimonial y bendicién nupcial concedida por el sacet-
dote después de la ceremonia familiar y civil. Las Decretales pontificias
prescriben a los clérigos minoristas que hagan bendecir su unién por un
sacerdote. Para los laicos, la ceremonia era una prueba de la aprobacién
oficial de una conducta jrreprochable: no se concedié a todos ni tam-
poco fue obligatoria durante los diez primeros siglos del cristianismo.

(31) Ob. cit., pag. 209.

(32) Ob. cit., pag. 209.
(33) Ob. cit.. pag. 226.
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La forma propiamente eclesidstica del matrimonio fue introducida en
la Iglesia de Occidente por los escritos falsos del pseudo Isidoro—hacia
el afio 845—. Seglin dichas Decretales, el matrimonio no estaba permi-
tido en ciertos casos de parentesco ni en los de rapto: era preciso obser-
var las formas legitimas previstas por las costumbres civiles y eclesidsti-
cas. «El matrimonio debe contraerse seglin las leyes y usos de cada pueblo
y el Evangelio», afirmaban tales Decretales. Las mismas constituyeron el
punto de partida de una tendencia a canonizar las formas juridicas civiles,
a introducirlas en la liturgia y a hacerlas normas eclesiasticas—Iluego 1la-
madas candnicas—. Tales Decretales, los textos de BENEDICTO LEVITA
y otros encontraron lugar en el Decreto de Graciano. No s6lo la bendicién
nupcial llegd a ser canénicamente obligatoria, sino que las formas juridi-
cas civiles del matrimonio fueron asumidas por el Derecho eclesidstico.

Sin embargo, la inobservancia de tales prescripciones no producian
efecto invalidante alguno sobre la unién.

El Papa Hormisdas exigi6 la publicidad del matrimonio: «Ningtn cre-
yente puede casarse en secreto, sino debe, después de haber recibido la
bendicién del sacerdote, casarse publicamente en el Sefior.» A pesar de
ello, el matrimonio clandestino, sin testigos, sigue siendo vélido. Para el
Papa Nicolas I (siglo 1x), el consentimiento mutuo de los esposos cons-
tituye las nupcias, es suficiente para constituirlas: todo lo demds, incluso
la consumacién del matrimonio, sin el consentimiento de los esposos es
nulo. Para este Pontifice, lo esencial del matrimonio escapa al poder civil
e incluso a la potestad eclesidstica.

Sin embargo, hacia el afio 1000, el matrimonio de los bautizados—en
tal momento, bautizado y sibdito civilizado de un principe cristiano son
términos andlogos—pasa a la jurisdiccién de la Iglesia. «El movimiento
en este sentido—sigue diciendo ScHILLEBEECKX (34)—ha comenzado en
el siglo 1x. No se trata de una toma de posesidén de principio, sino de
una situacién de hecho que se impone poco a poco: la debilitacién
definitiva del poder real en el siglo 1x puede ser considerada, junto con
otras razones, como la causa principal de su desaparicién de hecho en
beneficio de la jurisdiccién episcopal y eclesiastica. El sistema feudal,
donde los obispos, en cuanto vasallos, tenfan funciones importantes, fue
causa de este deslizamiento... En todo caso, en Francia, la legislacién
matrimonial adquiere por este hecho una nueva importancia: de pasto-
ral y moral, la accién de la Iglesia Hega a ser en esia época jurisdiccional,
aunque este hecho no se justificé en un principio... El matrimonio...
pasa en este momento a la jurisdiccién jerdrquica de la Iglesia.»

Ello no significa que se imponga una forma juridica ad solemnitatem

(34) Ob. cit., pags. 242-243.
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para la validez del matrimonio: el consentimiento mutuo de los esposos,
aun sin testigos, y segln otros, el acto conyugal con intencién de vivir en
el estado matrimonial, bastaban a constituir un matrimonio candénicamen-
te valido. La Iglesia exige cada vez con mayor rigor que el matrimonio se
contraiga in facie ecclesiae, conoce de los procesos de nulidad del matri-
monio, pero no pretende arrogarse en exclusiva la competencia matrimo-
nial. «En algunas regiones—sigue diciendo SCHILLEBEECKX (35)—Ila ju-
risdiccién matrimonial permanece enteramente en las manos del poder
civil hasta el siglo xir1.»

En la Edad Media «no existe documento alguno que demuestre la
intencién de la jerarquia eclesidstica de someter el matrimonio a su com-
petencia exclusiva» (36).

Los maestros medievales y los escolésticos del Siglo de Oro, con sus
doctrinas sobre la posibilidad de la separacién del contrato y del sacra-
mento, no niegan absolutamente la simultinea competencia de las auto-
ridades civiles, aunque en un tiempo de signo prevalentemente sacral
afirman que estan también en esto subordinados a la Iglesia: asi, ViTORIA
v SoTo, entre otros (37).

En Trento, «los padres conciliares se limitan a definir contra los refor-
madores la competencia de la Iglesia para establecer impedimentos diri-
mentes, para juzgar las causas matrimoniales y exigir la forma candnica
pra la validez del matrimonio. Pero no determinan de dénde procede
esta competencia ni cudl sea el sujeto pasivo de la misma» (38).

En dicho Concilio se exigié la forma ad solemnitatem: el matrimonio
se contrae entre los novios con palabras de presente en presencia del pa-
rroco del domicilio de los esposos o de un sacerdote delegado y la de dos
testigos, a lo menos. Se pretendia con ello atacar la plaga de los matrimo-
nios clandestinos o secretos de la Edad Media, que a cambio de liberar
de formas el consentimiento matrimonial permitian, por la dificultad de
prueba, la bigamia, el abandono de familia, etc.

De ninguna manera puede probarse documentaimente que el Conci-
lio de Trento pretendiera atacar el matrimonio regulado por la legislacién
civil de los diversos Estados (39).

En el periodo inmediatamente posterior a Trento, la doctrina teoldgi-
ca afirma claramente que reconocer la sacramentalidad al matrimonio, no
impide reconocer igualmente su caracter civil, el officium civilitatis (40).

(35) Ob. cit., pag. 245.

(36) MOSTAZA citado por Diaz MORENO ob. cit., pag. 243.
(37) Diaz MogreNo, ob. cit, pag. 243.

(38) MosTAzA, citado por Dfaz Moreno, id.. id., pég. 243.
(39) SCHILLEBEECKX, 0b. cit., pag. 317.

(40) 1d., id, pag. 319.
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Asi, BELARMINO, MELCHOR CANO y el famoso SANCHEz reconocen la ju-
risdiccién civil sobre el matrimonio. El dltimo llega a afirmar que si el
Papa puede imponer impedimentos al matrimonio, también puede hacerlo
el Estado.

Los calvinistas optan mds claramente que los luteranos por la transfe-
rencia de la jurisdiccién matrimonial al Estado. Aun cuando en algunos
paises catdlicos se mantiene plenamente la jurisdiccidn eclesidstica—entre
ellos, Espana—, en Francia los decretos reales son anexos a la legislacién
canénica. «El conjunto de leyes canénicas y civiles—dice ESMEIN—toma-
ba su fuerza de obligar del principe absoluto: esto preparaba la llegada
del matrimonio civil propiamente dicho» (41).

Creo con ESMEIN, SCHILLEBEECKX y la mayor parte de los autores fran-
ceses y belgas que estudian el problema (42), que la secularizacién fue
indirectamente preparada por la colaboracién que desde el Antiguo Ré-
gimen se establecid entre las autoridades civiles y religiosas. Decir que el
matrimonio civil obligatorio impuesto por la Revolucién francesa fue una
novedad sin precedentes es incorrecto: hunde sus raices en toda la prac-
tica legal y jurisprudencial del Antiguo Régimen, incluso en paises ca-
t6licos.

Frente a los primeros ataques serios del regalismo de la Tlustracién
a la competencia eclesidstica en materia matrimonial, reacciona Pio VI

(41) Id., id., pdgs. 324-325.

(42) Avrvex WEeiL, Droit Civil. Les personnes, la famille, les incapacités, Dalloz,
1972. pag. 1149, afirma: «la realeza francesa no podia tolerar indefinidamente el
dominio de la Iglesia sobre una institucién capital para la sociedad civil. Desde una
época coincidente poco més o menos con la Reforma, la Corona, por medio de los
Parlamentos y otros tribunales laicos, tiende a reconquistar el territorio perdido.
Se comenzé por elaborar la distincién, hoy todavia admitida en el C. I. C.—ca-
non 1.016—: las jurisdicciones religiosas conocian los litigios relativos a la forma-
cién del matrimonio—quoad vinculum—y las jurisdicciones laicas de los que con-
cernfan a sus efectos—quad effectus—. En 1789 la competencia de las jurisdic-
ciones eclesidsticas habia llegado a ser casi puramente teérica. El derecho de le-
gislar en materia matrimonial habia seguido a la jurisdiccién. A partir de -1556 el
poder real se empefla en dar ordenanzas, edictos o declaraciones reglamentando
las cuestiones relativas al matrimonio  Algunas prescripciones importantes dc los
decretos de los Concilios de Trento relativas al matrimonio no fueron aplicables
sino después de haber sido consagradas por la Ordenanza de Blois en 1579. La se-
cularizacién del Derecho matrimonial habia, pues, empezado desde antes de la Re-
volucién.» Luis XVI, antes de la Revolucién—1787—, dio un edicto permitiendo
la forma de matrimonio civil facultativo ante el Juez real a los protestantes que
no quisieran acudir al cura catdlico.

Ricaux {Les personnes. Tome I: Les relations jamiliales, Bruselas, Ferdinand
Larcier, 1971. pag. 174) afirma que «la secularizacién fue indirectamente preparada
por la colaboracién que desde el Antiguo Régimen se establecié entre autoridades
civiles y autoridades religiosas». Y recuerda que José 11, emperador de Austna.
introdujo en 1781-1783 el matrimonio civil.

No fue, pues, una escandalosa novedad de Ia Revolucién francesa la secu]arl-
zacién del matrimonio.
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en 1786 afirmando en una carta a un obispo la tesis de que todos los
asuntos del matrimonio competen a la jurisdiccién exclusiva de la Igle-
sia. «Tal afirmacién no es una sentencia dogméitica—dice SCHILLE-
BEECKX (43)—, sino una mera medida disciplinaria coyuntural, aunque
muestra una opinién teoldgica diversa de la mayoria de los teélogos de
Trento.» «De cualquier manera—sigue afirmando el tedlogo holandés—,
no existia en la época una teoria templada y matizada de las relaciones
de la Iglesia y del Estado.»

Tal declaracién «iba dirigida—afirma Huizing (44)—contra ciertas
opiniones que negaban a la Iglesia toda competencia o pretendian sepa-
rar el contrato matrimonial del sacramento y otras ideas semejantes. Di-
chas declaraciones afirmaban, en todo caso, la validez de la ley eclesiastica
segin se entendia entonces».

La Revolucién francesa abre definitivamente, como consecuencia de
la evolucién histérica del propio Derecho real francés, que he apuntado.
la fase del matrimonio civil propiamente dicho y provoca la reaccién de
Pio IX y Leén XIII, que reivindican de una manera mds positiva y tedrica
todavia la posicién de Pio VI y a los que anteriormente me he referido
en este mismo apartado.

La época moderna desenvuelve la idea de la libertad de conciencia
y sostiene que debe admitirse la validez de un matrimonio sin ningln
valor religioso. Los Papas se oponen a esta idea y afirman que todo ma-
trimonio vélido contraido por bautizados debe ser sacramento (45).

El C.I1.C., en su canon 1.012, se ha limitado a extraer conclusiones
juridicas de la polémica de los dltimos cien afios de la Iglesia con los
poderes civiles y las ideas liberales, secularizadoras del mattrimonio.

VIill. EL CONCILIO VATICANO I1 Y EL CAMBIO SOCIAL MO-
DERNO' COMO FACTORES' DE MODIFICACION DEL SISTEMA
MATRIMONIAL CANONICO

El impacto innovador de la doctrina del Concilio Vaticano II abre
grandes perspectivas a la renovacién de los estudios de teologia moral
matrimonial y, por tanto, a un nuevo examen del sistema matrimonial
candénico, que llevara, tarde o temprano, a su inevitable reforma. Doctri-

(43) Ob. cit., pag. 326. )

(44) ¢Debe revisarse la legislacion eclesidstica sobre el matrimonio?, Conei-
lium, Ediciones Cristiandad, 1966, tomo 111, pag. 165.

(45) SCHILLEBEECKX, ob. cit., pag. 327.
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nas como las de la legitima autonomia de lo temporal (46), el matrimonio
fundado en el mutuo amor de los esposos y signo de la alianza escatolé-
gica de Dios con su pueblo (47), la declaracién conciliar sobre la libertad
religiosa (48) y tantas otras no son declaraciones de huenos deseos, sin
manana, definitivamente archivadas al terminar el Concilio, sino, como
la poesia, auténticas «armas cargadas de futuro». Son el resultado de la
vitalidad de unos grupos de eximios tedlogos de todos conocidos, en defi-
nitiva, de la vitalidad toda de la Iglesia, y prélogo de una corriente nueva,
miés radical, que analizard criticamente, con todos los medios que le brin-
dan las ciencias humanas y teolégicas, la encarnacién de la revelacién en
el mundo. Consiguientemente, el matrimonio religioso.

Pensar que tales corrientes no han de originar un cambio trascendental
en la interpretacién y aplicacién del sistema matrimonial candnico es irrea-
lista. Aun los mas conservadores de los canonistas, cuando no cierran
deliberadamente los ojos, se enfrentan—y creo que se enfrentarin durante
décadas—con las consecuencias del Vaticano IT y se plantean fecundos
interrogantes sobre el matrimonio candnico. La conservadora jurispruden-
cia rotal ha acogido recientemente nuevas causas de nulidad de matrimo-
nio: en algunas de ellas ha traido a colacidén, en apoyo de sus tesis, la
psicologia, la psiquiatria y otras ciencias humanas. Se ha hecho uso gene-
rosamente de la potestad vicaria del Papa para disolver matrimonios mas
alla del especifico esquema del privilegio paulino. En muchas didcesis del
mundo se han simplificado los procedimientos canénico-matrimoniales y se
han introducido reformas sustanciales. Jueces eclesidsticos y canonistas ex-
tranjeros denuncian los defectos del Derecho candnico matrimonial y de
su praxis judicial. Se ha dado via libre a los estudios de reforma del
Derecho canénico y articulado recientemente por una comisién pontificia
un proyecto o esquema de matrimonio, que estd sometido a consideracién
de los obispos del mundo entero, del que daré cuenta en el apartado IX
de este trabajo.

Pese a ese innegable cambio de tono y estilo, mas que de sustancia, del
Derecho canénico tradicional y a la relativa apertura en el extranjero de
la praxis judicial de los procesos matrimoniales candnicos, el andlisis
de las relaciones entre la reflexién teoldgica, abierta, del Concilio Vatica-
no 11 y la normativa juridica candnica, que se resiste a la apertura, no
es sencilla.

Cabe que los canonistas sostengan que en tanto no cambie la norma-
tiva candénica, las afirmacioncs del Concilio Vaticano II y la reflexién

(46) Constitucién conciliar Gaudium et Spes sobre la Iglesia en el mundo
actual, parrafo 36, Madrid, B. A. C., 1965, pig. 36.

(47) 1d., id., parrafos 48 y 49, pdgs. 278 y ss.

(48) Declaracién conciliar, pag. 679.

7
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postconciliar de la teologia moral no tienen influjo alguno en la préctica
vivida del Derecho. La sociologia no puede suplantar la imperatividad del
ordenamiento juridico candnico.

Los canonistas se apoyarian en la afirmacidn, trasplantada directamen-
te del razonamiento juridico secular, de que el Derecho debe crear un
ambito de seguridad juridica y definir situaciones incontrovertibles. Si la
ley es inadecuada a las exigencias que impone el cambio social, debe ser
cambiado por medio de las instancias jerdrquicas competentes, Pero en
tanto tales instancias jerdrquicas no se pronuncien definitivamente, la ley
es la ley y debe cumplirse a rajatabla.

Tal formulacién extrema de la posicién de los canonistas integristas
—existen otros mas moderados, que templan su discurso—es tachada con
razon de «juridicista» por los te6logos moralistas.

Ricaux (49) contrapone el cardcter trascendente del proyecto teolégico
maitrimonial—«se trata de construir una comunidad de vida indisoluble,
expresién de amor mutuo»—, que es tan radical, en cuanto se dirige a la
conciencia de cada uno, que por definicién no puede ser juzgada, y la
aplicacidn jurisdiccional del Derecho, que por definicidn exige que el com-
portamiento del otro sea juzgado. Tal juicio del discurso juridico entrafia
un gran margen de error, que es tolerable con un sistema de Derecho
positivo que se sabe relativo. Pero es mucho mds turbador en un sistema
juridico como el del Derecho canédnico, que pretende realizar una doctrina
trascendente del matrimonio y de la sexualidad, una ley de perfeccién.
Transformar una ley trascendenie en regla juridica aplicable por un Juez
temporal, /no es una contradiccidn en los términos? (Qué hombre osaria
imponer a otro, en nombre de un principio de autoridad eficaz en este
mundo, el precepto de la indisolubilidad del matrimonio?

Aparentemente, la contradiccién entre proyecto teol6gico y normativa
candnica es insoluble. Pero si un problema es insoluble es que estd mal
planteado. Si el matrimonio candnico es inservible para el supremo fin de
la salus animarum deberd ser arrumbado; si su prictica actual causa
graves dafios a dicha safus deberd ser urgente y profundamente renovado,
digan lo que quieran los canonistas integristas. Porque la salus animarum
es ley suprema de la Iglesia, 1a tinica ley moral absoluta.

Los canonistas, pues, no pueden seguir siendo insensibles o escasamen-
te sensibles al cambio social y a las especulaciones de los teSlogos mora-
listas sobre el amor, la sexualidad y el matrimonio, y deben adoptar un
estilo de servicio y no de dominio: someterse a las corrientes de cambio.
justificadas y razonadas, o dimitir de su puesto. Creo que es un problema
de supervivencia del Derecho canénico que el mismo sea capaz de adoptar

(49) Ob. cit., pdgs. 179-181,
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la metodologia tridimensional del Derecho, de que di.cuenta en el aparta-
do II de este trabajo. De otro modo, en escasos afios, el andlisis dogmatico
juridico—otra cosa no podrd ser—de los cdnones y sentencias candnicas
dejard de ser un discurso inteligible, que aspire a ser considerado como
cientifico, y serd un puro juego de palabras.

Los tedlogos moralistas deben comprender las dificultades de los cano-
nistas y ayudarles a superar la limitacién de su discurso, abrirse a la
interdisciplinariedad y al cambio social. No basta que se limiten a ser
buenos funcionarios de su especialidad, sino deben entrar en las especia-
lidades colindantes y propiciar un didlogo abierto con todos los interesados.

Los ciudadanos todos, juristas y no juristas, tenemos derecho de exigir
de unos y otros, asi como de los podetes piblicos, la clarificacién de su
postura acerca del sistema matrimonial y la apertura de un proceso de
sustancial reforma, que postulan la libertad de conciencia y la igualdad
de los ciudadanos ante la ley.

Creo estar en la linea de los tedlogos y canonistas que a continuacién
voy a citar y que demuestran lo bien fundado de mi intento.

HuiziNg, en una fecha tan temprana como 1966, se preguntaba (50):
«¢,No serd necesario... que también en el matrimonio se limitase la Iglesia
a los aspectos religiosos, dejando la regulacién de los aspectos terrenos,
temporales y seculares a la comunidad politica? Un primer paso lo ofrece
en la actualidad el propio C.I.C., que se remite a la regulacién del paren-
tesco legal de la legislacidén civil. {No es indicada una disposicidn similar
con respecto a los demas impedimentos que no tienen implicacidn religio-
sa, como la consanguinidad, afinidad, pablica honestidad, edad y rapto?
¢No podemos reconocer simplemente que también los catdlicos estin so-
metidos a la legitima autonomfa civil en materia de matrimonio?» Final-
mente, se manifiesta partidario de la forma candnica obligatoria, aunque
admite la posibilidad de formas civiles vilidas en aquellos casos que, desde
el punto de vista pastoral, parecen ser el procedimiento correcto.

Diaz MorgNo (51) pide una renovada fundamentacién teoldgica de la
jurisdiccién de la Iglesia sobre el matrimonio de los bautizados. Esta fun-
damentacién itia por un camino diverso de la identidad entre contrato
y sacramento del matrimonio. Y aunque la Iglesia no puede desentenderse
del matrimonio, la autoridad que lo normatice no puede reducirse al actual
formulismo de la regulacién candnica sobre la forma juridica. Hay que
buscar otro modo de ejercer esta autoridad méas plenamente religioso, com-
prometido y de acuerdo con la mejor y mds primitiva tradicién de 1la
Iglesia.

(50) Ob. cit., pag. 165.
(51) Ob. cit., pag. 244.
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Hay que distinguir el matrimonio como hecho social y como hecho
estrictamente religioso. En cuanto hecho social, no estd justificada su
remisién al control de la Iglesia ni parece muy convincente que el bien
comtn de la sociedad quede siempre garantizado por el mero hecho de
incorporar la legislacién candnica a la legislacidn civil, sobre todo después
de la declaracién conciliar sobre libertad religiosa.

El matrimonio, en cuanto se ordena al bien politico. estd sometido
a la autoridad civil. Y ésta no puede desentenderse de este genuino dere-
cho deber. Afirmar que el Estado en el matrimonio de los bautizados no
tiene otra competencia que sobre los «efectos meramente civiles» le parece
una exagerada reduccién, que ademds choca con la psicologia de una
Iglesia purificada de su misién.

Concluyendo, pide que un renovado Derecho matrimonial candnico
remita—canonizando las leyes civiles—a la competencia del Estado todo
lo que nazca o se oponga directamente al cardcter sagrado y sacramental
del vinculo, es decir, la forma juridica, gran parte de los impedimentos
y vicios del consentimiento, los efectos del vinculo, etc. En un primer paso
para desmontar el Derecho matrimonial de los aspectos no estrictamente
religiosos postula la libertad de opcién para someterse a la ordenacion
civil o canédnica, en un mutuo reconocimiento de ambas jurisdicciones.

HORTELANO (52) expone lo que parece ser un lugar comtin de los teélo-
gos actuales: la teoria de que la Iglesia suplié funciones del Estado en
el Medievo y que de dicha suplencia surgié su competencia juridica en
materia del matrimonio de los cristianos (teoria de la suplencia). Como
apuntaré, no es sino la cristalizacién racional de la documentada evolucién
histérica, que he extractado de SCHILLEBEECKX en el apartado VII.

«Son muchos los que piensan que en la actualidad el matrimonio cané-
nico no es sino una suplencia del Estado por parte de la Iglesia cuando se
hunde el Imperio romano. Esta suplencia se extendié a muchos campos:
agricultura, escuelas, beneflicencia, arte y hasta la misma politica. El Papa
ponia y deponia a los principes y hasta podia repartir el mundo entre dcs
naciones cristianas (Tratado de Tordesillas)... No hemos dc lamcntar esta
suplencia... Pero esto, que fue un acierto y una necesidad en aquella
época .., no puede prolongarse indefinidamente. A medida que el mundo
iba tomando consistencia tendia, como consecuencia ldgica, a recuperar su
propia autonomia. Durante el siglo pasado este fendémeno sirvié como
ataque a la Iglesia desde el exterior a favor del Estado laico, escuela laica
y mairimonio civil. Hoy es la misma Iglesia, sobre todo desde el Vatica-
no 11, la que estd promoviendo poco a poco este proceso de secularizacion.

(52) El amor y la familia en las nuevas perspectivas cristianas. Ediciones Si-
gueme, Salamanca, 1975, pdgs. 52 y 88
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No podemos identificar sacramento y matrimonio canénico. E! sacramento
si existird siempre... Pero el matrimonio candnico ird poco a poco diluyén-
dose hasta el pleno reconocimiento de la autonomia del mundo en este
terreno... El dfa en que la Iglesia se decida a prescindir del matrimonio
candnico, lejos de perder, ganaremos mucho como Iglesia y €l matrimonio
quedard en buenas manos...»

GrEELY (53) afirma que «si en el nuevo Cédigo ha de incluirse una
legislacién acerca del matrimonio—y, al parecer, hoy existen serias discre-
pancias acerca de si la actitud legalista ante los problemas del matrimonio
es la mas adecuada por parte de la Iglesia—, éste habra de mostrar cierta-
mente una mayor toma de conciencia del contexto socioldgico y psicold-
gico del matrimonio. En concreto, en estos matrimonios el Derecho
canénico deberia marcar la pauta al Derecho civil mostrandose mucho
mas sensible a las complejidades de la persona humana».

Aunque considera ingenua la pretensién de los que intentan desmontar
toda la estructura del Derecho candnico, sin embargo, afirma que la Iglesia
podria hacer mucho mads si tuviese menos leyes de las que tiene en la
actualidad, «Si por exceso de legislacién entendemos un Derecho que ha
perdido fuerza de conviccién, un Derecho innecesariamente pormenoriza-
do, un Derecho que no se preocupa de la dignidad personal del individuo,
entonces es muy fécil sacar la conclusién de que en la actualidad la Iglesia
tiene exceso de legislacién» (54).

Ricaux (55) juzga la laicizacién del matrimonio, que tiene casi dos
siglos de antigiiedad en los paises regidos por el Code civil. Aparen-
temente, el intento ha fracasado. Ningdn ciudadano duda al contraer
el matrimonio civil, pero la ceremonia es trivial, poco significativa,
y no obstante los esfuerzos de algunas administraciones municipales para
realzar el rito, éste queda totalmente eclipsado por el prestigio social de
la celebracidn religiosa. Por ello se han alzado voces en Alemania y Fran-
cia para restablecer la eleccidn entre la celebracién civil y la religiosa, tal
como se practica en Inglaterra (MAZEAUD, MULLER, FREINFELS, NEUHAUS).
Sin embargo, los inconvenientes de las formas alternativas sobrepasan las
ventajas. Por ello nada importaria eliminar la dualidad de formas por la
atribucién del cardcter sacramental al consentimiento prestado ante el
funcionario del Estado civil, asi como limitar la celebracién religiosa a una
bendicién nupcial o una eucaristia. Tal solucién tendria la ventaja de ate-
nuar la excesiva influencia ejercida por el Derecho candnico sobre la
teologia del matrimonio.

(53) Derecho Candnico y Sociedad, Concilium, 1969, 3, pags. 295 y ss.

(54) 1d., id., pag. 297.
(55) Ob. cit., pag. 181.
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IX. ESQUEMA DE MATRIMONIO. PROYECTO DE REFORMA
DEL DERECHO CANONICO MATRIMONIAL

La comisién pontificia para la reforma del Cddigo de Derecho cané-
nico (C.1.C.) ha redactado un esquema de cdnones matrimoniales debida-
mente articulado, que ha sido remitido a todos los obispos del mundo
catdlico. El esquema adapta los cdnones a algunas necesidades nuevas
y particulares formulaciones teolégico-candnicas, amplia las facultades de
las comisiones episcopales de los diversos paises y exime de la obligato-
riedad de la forma canénica a los bautizados que han abandonado formal-
mente la fe catdlica. Sin embargo, sustancialmente, el razonamiento teolé-
gico y su articulacién juridica siguen siendo preconciliares: adolecen de
todos los defectos del actual sistema con leves retoques. Creo que tal
esquema serd rechazado por los obispos como inadecuado al mundo
actual. Producia una honda decepcién su promulgacién entre los cristia-
nos progresistas.

El canon 1 del esquema reproduce literalmente el 1.012 del C.1.C.
vigente. Las criticas al mismo, que expuse en el apartado VI de este estu-
dio, le sirven plenamente.

Aun cuando el canon 2, equivalente al 1.013 actual, elimina— jya era
hora, a la luz de la doctrina del Vaticano II sobre el mutuo amor de los
esposos como fundamento del matrimonio! —la arcaica y juridicista dis-
tincién entre fin primario y secundario del matrimonio, al decir su parra-
fo 1° que «el matrimonio es la intima unién de toda la vida entre un
hombre y una mujer por su naturaleza ordenado a la educacién y procrea-
cién de la prole», el parrafo 2.° del mismo reproduce las notas de «unidad
e indisolubilidad del matrimonio» en su formulacién tradicional.

Tampoco es nada progresista el canon 3, que admite que el matrimo-
nio goza del favor del Derecho, mientras no se pruebe lo contrario y salvo
lo dispuesto para el privilegio paulino. En suma, pura repeticién del actual
canon 1.014.

Si merece alabanza la timida reforma que introduce el canon 1.015
a la nocién del matrimonio rato y consumado, del que daré cuenta en el
apartado VIT de la segunda parte del estudio.

Se afiade un parrafo—de sabor teolégico postconciliar—al actual ca-
non 1.016 en el 5 del esquema. Dice asi: «El matrimonio, como principio
y fundamento del consorcio humano, compete también a la sociedad civil;
pero por cuanto el matrimonio celebrado entre bautizados estd compren-
dido entre los sacramentos de la nueva ley, su disciplina y cuidado, en
cuanto corresponde a su integridad y santidad, ha sido encomendado por
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Cristo a la Iglesia.» Sin embargo, la buena impresién que da este primer
parrafo del canon 5, la disipa totalmente la reproduccién integra—yo en-
tiendo que contradictoria—del canon 1.016, ya comentado en el aparta-
do VII, en el péarrafo 2.° A menos que los canonistas vacien de contenido
el Derecho natural y el Derecho divino positivo, como Derechos regula-
dores del matrimonio, y estimen que la regulacién candnica del matri-
monio es puramente humana, disciplinar y, por consiguiente, reformable
a tenor de las necesidades del mundo actual. Quizéd sea preferible la
ambigiiedad del canon, pues las contradicciones internas pueden permitir
la lectura progresista que he apuntado. Pero, en todo caso, subsiste su
radical incongruencia con la inseparabilidad del contrato y del sacra-
mento del canon 1, y la obligacién de la forma candnica del canon 77,
que contiene, con variantes, la doctrina del actual canon 1.099.

En efecto, el pérrafo 1.° del canon 77 del esquema dispone que la
forma prescrita en las normas precedentes debe ser observada si, al me-
nos, una de las partes que contraen el matrimonio ha sido bautizada en
la Iglesia catdlica o fue admitida a ella y no se ha alejado de la misma
mediante un acto formal o notoriamente. El parrafo 2.° debe ser redac-
tado de comtn acuerdo con los catdlicos orientales, pues regula el matri-
monio de un latino con un catdlico oriental. Y el parrafo 3.° permite que
los ordinarios dispensen de la forma candnica cuando se trate de matri-
monio entre parte catélica y acatflica, bautizada o no. En este dltimo
supuesto se exige «cualquier forma pdblica de celebracién» para evitar los
inconvenientes de los matrimonios clandestinos.

El esquema, de un modo muy tradicionalista, mantiene la misma dis-
tribucién en capitulos que el actual C.I.C. Se ha reducido cierto niimero
de cdnones—han pasado de 133 a 119—, pero en su espiritu se contintia
la antigua legislacién, como he podido exponer en los capitales preceptos
que tocan al tema objeto de mi estudio.

El canon 77 s6lo dispensa de la forma candnica a los que formal
o notoriamente se hayan alejado de la Iglesia catdlica. Dispensa cierta-
mente ineficaz o, lo que quizd sea peor, engafiosa para los contrayentes
a que alcanza, por cuanto el matrimonio civil por ellos celebrado serd a la
fuerza sacramento, en méritos de la regla juridica contenida en el ca-
non 1, parrafo 2.°, que repite la tesis del pdrrafo 2.° del actual canon 1.012,
ya comentado—inseparabilidad del contrato y del sacramento entre bau-
tizados.

Por tanto, dispensar de la forma candnica a los que han abandonado la
Telesia catdlica y permitirles que contraigan matrimonio civil no elimina
el caricter sacramental de tal unién, ni la consiguiente competencia juri-
dica de la Iglesia sobre dicho matrimonio. El problema es insoluble mien-
tras se mantenga la doctrina de la competencia exclusiva de la Iglesia
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sobre el matrimonio de los bautizados (canon 5, 2.°, equivalente al ac-
tual 1.016), consecuencia de la inseparabilidad del contrato y del sacra-
mento.

Teolégicamente repugna que se olorgue un sacramento a quien no
s6lo no lo desea, sino lo rechaza formalmente con su abandono de la
Iglesia, que incluso puede carecer de conciencia de recibirlo y creer de
buena fe que la dispensa de la forma candnica le libra de cuentas con
la Iglesia para toda su vida. El disparate sube de tono por cuanto es doc-
trina teoldgicamente aceptada que los ministros del sacramento del matri-
monio son los propios contrayentes..., que rechazan e! mismo, y mal
pueden administrarse un sacramento si rechazan la fe que le da sentido.

Que el tema es verdaderamente importante lo demuestra que cinco de
los miembros de la comisién pontificia que redacté el esquema quisieron
dispensar de la forma candnica a los que se educaran fuera de la Iglesia.

X.’ SISTEMA MATRIMONIAL ESPANOL:
SU EVOLUCION HISTORICA

No es pacifica, ni mucho menos, la interpretacién que han dado los
diversos autores de los datos que poseemos de nuestro Derecho matrimo-
nial histérico. Creo, sin embargo, que las grandes lineas del discurso de
ScHILLEBEECKX sobre la evolucién del matrimonio religioso en Occidente
son aplicables en Espafia.

Para SANCHEZ RoOMAN (56), «el matrimonio visigodo se manifiesta con
un cardcter meramente civil, sin que se registre ley ni decreto conciliar
toledano que haga depender de la intervencién de la Iglesia la eficacia
civil del matrimonio ni siquiera reglamente los impedimentos, ni demas
condiciones necesarias para su celebracién, lo cual no quiere decir que
la Iglesia no interviniera con las ceremonias del sacramento, pero gene-
ralmente con posterioridad y limitado su influjo a la esfera propiamente
religiosa, sin ninguna trascendencia declarada ni reconocida en las leyes
respecto del orden civil. No estd averiguado con la seguridad necesaria
para afirmarlo sin duda alguna, si la distincién que hace una ley en ma-
trimonio noble (coniugium nobilis) y matrimonio no noble (coniugium
non nobilis) se referia a la condicién social, noble o plebeya de los contra-
yentes 0 a la clase y forma del matrimonio mismon».

En la Alta Edad Media, el matrimonio se constitufa por la entrega de
la mujer por el titular del mundium—padre u otro pariente—al novio. La

(56) Estudios de Derecho Civil. tomo V, vol. I, 2 ed., Madrid, 1912, pag. 322.
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Iglesia intenta que sea el propio sacerdote quien haga tal entrega, pero
ello se consigue no antes del siglo x111, para el matrimonio de bendicién.

LALINDE ABADIA (57) afirma que en dicha Edad existen formas del
matrimonio que tienen valor constitutivo o ad substantiam (la constitucion
de la dote segtin el Forum ludicum; la cdpula carnal a partir del siglo x11,
cuando mediaban esponsales de futuro, segiin GRAcCIANO y el Decreto).
Sin embargo, no existe rito religioso alguno con caracter constitutivo en
nuestro Derecho histérico hasta el Decreto Tametsi del Concilio de Tren-
to. Considera ritos probatorios las diversas ceremonias religiosas que poco
a poco se van introduciendo sin cardcter de condicién ad solemnitatem
en el matrimonio histérico espafiol. El conjunto de ceremonias religiosas
y profanas que acompafian al matrimonio constituyen la boda. Desde el
siglo x111, el Derecho local castellano reglamenta minuciosamente el as-
pecto probatorio y costumbristico de la ceremonia nupcial. La presencia
de ceremonias religiosas determina en la Edad Media la diferenciacién de
los matrimonios, insistiéndose en la celebracién piblica y en las amones-
taciones desde el siglo xi. «El matrimonio celebrado en forma regular
o solemne recibe el nombre de matrimonio de bendicién o en faz de la
Iglesia, y la mujer, el de mujer de bendicién o velada. Aunque igualmente
valido, pero de menor condicién social y obedeciendo a la falta de con-
sentimiento, es el celebrado ante un clérigo—a yuras—. Las Partidas con-
sideran matrimonios clandestinos—ascondidos—: @) Los celebrados sin
testigos. ) Sin previa peticién, arras y otros honores. ¢) Sin hacerlo saber
publicamente—concejeramente—en la Iglesia donde son parroquianos.
Las Leyes de Toro persiguen estos matrimonios, que concluye por anular
el Decreto Tametsi» (58).

SANCHEZ ROMAN sostuvo (59) que «desde que Espana se constituyé
en nacionalidad, con vida y Derecho propios, a principios del siglo v, has-
ta que muy vencido el xvi Felipe II introdujo, como legislacién del
mismo Estado en materia matrimonial, la Reforma Tridentina, mds bien
puede decirse que coexisten las formas religiosa y civil del matrimonio
y, por consiguiente, que se mantuvo en las leyes espariolas el concepto de
secularizacién juridica del matrimonio por un nimero de siglos evidente-
mente mayor que los trescientos ocho afios en que subsiste como exclusivo
el matrimonio candnico después de la Real Cédula de aquel monarca, no
obstante el influjo social del clero y su intervencidn en la vida puiblica del
pais y hasta en las funciones del poder».

«Los fueros municipales—sigue diciendo el autor—, al lado del ma-

(57) Iniciacién histdrica al Derecho Espariol, Ediciones Ariel, Esplugues de Llo-
bregat (Barcelona), 1970, pag. 595.

(58) 1d., id., pag. 601.

(59) Ob. cit., pag. 408.
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trimonio solemne, admitieron dos uniones, legitima la una, aunque priva-
da, llamada matrimonio a yuras, e ilegitima la otra, o sea, el antiguo
concubinato, con el nombre de barragania» (60).

«Coexistiendo con el matrimonio solemne y el matrimonio a yuras, san-
ciénase por la ley las uniones llamadas barraganias, nueva fase del concu-
binato en Roma, reducidas a la creacién de un estado habitual de conviven-
cia entre dos personas de distinto sexo, permitido a todos los solteros,
fueran legos o clérigos, y aun en ciertas municipalidades a los casados,
exigiéndose que la barragana no fuera casada, ni religiosa, ni parienta, ni
robada, y otorgdndole muchos fueros andlogos derechos que a la mujer
legitima (los Fueros de Plasencia y Zamora otorgaban a la barragana de-
recho a los gananciales), a la vez que se reconocia a la prole cierto dere-
cho subsidiario limitado en defecto de hijos legitimos, y con el consenti-
miento de éstos, en la herencia de su padre, que también puede dar en
vida al ilegitimo una parte de sus bienes» (61).

Para Hinojosa (62), la barragania era una unidn puramente civil y diso-
luble a voluntad de las partes entre un soltero y una soltera, a la que
otorgaba efectos la ley en algunos territorios en cuanto a los bienes y a la
prole. Eran consideradas las barraganas como de condicién social inferior
a las mujeres de bendicién.

Se ha sostenido en los wliimos tiempos—olvidando quizd las leccio-
nes de SANcHEZ RoMAN, Hinojosa y otros autores de los primeros
treinta afos de este siglo—que la recepcién del Derecho candnico en
Espafia fue automdtica, como caida del cielo, desde un pasado nebuloso
e impreciso, desde siempre; que el matrimonio a yuras es un matrimonio
candnico clandestino, pero sin ninguna otra especialidad; que no han
existido formas civiles de matrimonio, por cuanto la barragania no es un
matrimonio propiamente dicho, y que el matrimonio civil tuvo entrada
en Espafia en 1870. siendo un ejemplo de ley inadecuada axiolégicamente,
producto politico fraguado de espaldas a la realidad social espariola, lo que
explica su precaria vigencia.

Creo que es juzgar con una 6ptica moderna y partidista fendmenos
histéricos complejos y necesitados de una nueva investigacién inter-
disciplinaria en la que se den la mano canonistas, historiadores del Dere-
cho y tedlogos matrimoniales sin prejuicios partidistas. Entre tanto, me
atengo a la autorizada opinién de HINOJOSA y SANCHEZ ROMAN.

El matrimonio a yuras. por las dificultades de prueba que comportaba,

(60) 1d., id., pdg. 329.

(61) Id., id.. pag. 329.

(62) El Derecho en el Poema del Cid, publicado en un Libro Homenaje a Me-
néndez Pelayo en 1899, reimpreso en sus Obras, tomo I, por el Instituto de Estu-
dios Juridicos, Madrid, 1948, piag 211.
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los posibles males a que daba lugar—abandono de familia, bigamia, divor-
cio—y la extraordinaria afeccién que los pueblos medievales tenian hacia
¢l debe ser considerado como una clase especifica de matrimonio, en el
que las prohibiciones y mandatos del Derecho candnico tenian un influjo
limitado. Precisamente, las ventajas de poder eludir prohibiciones de casta,
clan, consentimicntos familiares, impedimentos de la Iglesia, etc., y depen-
der exclusivamente del consentimiento—primero de los padres; luego,
cuando se afianzé el consensualismo romano, por obra de la recepcidn
romano canénica, de los contrayentes—hacian que todavia CERVANTES,
en el siglo xvi1, medio siglo después de terminado el Concilio de Trento,
aluda a la practica de matrimonios secretos.

«El matrimonio clandestino—afirma ScHILLEBEECKX (63)—fue prohi-
bido; pero en virtud de la teoria del consentimiento dcbe ser, no obstante,
considerado como un matrimonio védlido. No se tiene en la Edad Media
la idea de hacer depender la validez del consentimiento de ciertos factores
sociales propios a crear una certidumbre juridica. Por lo demés, se discute
todavia muy vivamente en el Concilio de Trento la cuestién de saber si la
Iglesia podia inmiscuirse en el derecho natural que todo hombre tiene de
contraer matrimonio.» Los medievales preferian la plaga de los matrimo-
nios clandestinos a la limitacién de su derecho omnimodo a casarse con
quien tuvieran a bien y en la forma que estimaran conveniente. La Iglesia
canaliza esa tendencia reconociendo efectos candnicos a dicho consenti-
miento; pero otra quiza era la vivencia de los contrayentes, que se limita-
ban a vivir a sus anchas, conforme a los usos sociales, que consideraban
vilida la unién, independientemente de las prohibiciones de la Iglesia.

La barragania producia.tan importantes efectos personales y patrimo-
niales, que es imposible no considerarla como un matrimonio civil de infe-
rior categoria que el matrimonio in facie ecclesiae o de bendicién. Juzgar
como un concubinato espafiol del siglo xx—cuando ya la unién libre
actual es cosa distinta del concubinato espafiol de principios del si-
glo xx—lo que era una realidad entrafiablemente hundida en el contexto
antropoldgico, familiar y social, del mundo medieval es inadmisible. Que
la barragana fuera de condicién social inferior a la «mujer de bendicién»
en un mundo como el medieval, donde no existia la nocién de igualdad
de los ciudadanos ante la ley, no significa que la barragania no fuera
una firme institucién juridica, que duré un entero milenio en Espafia
y que poco a poco fue siendo eliminado cuando el brazo secular de la
Espana del siglo xvi se puso ai servicio del sistema matrimonial ca-
nénico.

El polimorfismo matrimonial de las Espafias anteriores al Decreto

(63) Ob. cit., pag. 262.
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Tametsi lo completaba la existencia de los sistemas matrimoniales de las
etnias mudéjares y hebrea, religiosos y civiles a la vez. Sélo la extincién
de las mismas por los Reyes Catdlicos conttibuyé a sentar las bases del
uniformismo matrimonial candnico, que sanciond el Concilio de Trento.

Desde la Real Cédula de 12 de julio de 1564, que introdujo el Conci-
lio de Trento en materia matrimonial, hasta la entrada en vigor de la Ley
del Matrimonio Civil de 1870, transcurren trescientos ocho anos de matri-
monio candnico obligatorio, en que, no obstante, el Estado regula algunas
cuestiones relativas al consentimiento que los padres deben prestar a los
hijos para contraer matrimonio.

La ruina del Antiguo Régimen, como consecuencia de la guerra de
la Independencia, y la introduccién del liberalismo en la Constitucidn
de 1812 no afectaron de momento al sistema matrimonial plurisecular
vigente en Espafa. Sin embargo, el triunfo definitivo de la Revolucién
burguesa de 1833 y la introduccién del principio constitucional de la
libertad de conciencia, con mds o menos restricciones, segtn las diversas
Constituciones, no podia no afectar al sistema matrimonial. Aun cuando
el proyecto de Cddigo civil de 1851 reconoce todavia el sistcma de matri-
monio candnico obligatorio (64), no deja de sustraer a la jurisdiccién ca-
nénica materia tan importante como el conocimiento de las causas de
divorcio, que competeria exclusivamente a los Tribunales civiles (art. 77).

Garcia GOYENA es muy explicito en sus comentarios al primero de
los preceptos citados y sienta las bases de lo que ha de ser el razonamiento
clave de la Ley del Matrimonio Civil de 1870: la distincién entre con-
trato y sacramento. «El matrimonio, por su origen y naturaleza, es un
contrato; entre los cristianos es también un sacramento; como contrato
civil ha precedido a la institucién de todos los sacramentos y al estable-
cimiento de todas las religiones positivas; su fecha es tan antigua como
el hombre. Como contrato es de la exclusiva competencia de la autoridad
temporal, que puede establecer impedimentos dirimentes y aun dispensar-
los; asi lo vemos practicado por los emperadores romanos y otros princi-
pes cristianos...» (65). Tras aducir algunos ejemplos de regulacién secular
del matrimonio por los reyes de las Espafias medievales, afirmé: «Andan-
do el tiempo y transcurriendo siglos, el sacramento se reputd lo principal
y el contrato lo accesorio; el primero absorbié al segundo y todo pasé a la
autoridad eclesidstica por delegacion expresa o tdcita de los reyes; pero
como los derechos de soberania son inalienables e imprescriptibles, pue-

(64) Articulo 48: El matrimonio ha de celebrarse segin disponen los cdnones
de la Iglesia Catélica admitidos en Espaiia.

(65) Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo civil espariol (reimpre-
sién de la edicién de Madrid, 1852, por la Cétedra de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Zaragoza de Josf Luris LAcruz Berpgjo, Zaragoza, 1974, pég. 29).
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den los reyes de Espaiia hacer hoy lo que sus antepasados hicieron en otros
tiempos separando el contrato del sacramento. Por consiguiente, no podré
argiiirse con este articulo para menguar en lo sucesivo aquellos derechos
soberanos» (66). En tal sentido aducc quc en el proyecto de Cédigo civil
de 1820-1821 se declaraba nulo el matrimonio candnico que se hubiera
celebrado sin el consentimiento solemne de los padres, y que el conoci-
miento de la nulidad del matrimonio por defecto de formalidades civiles
competia a los Tribunales civiles.

La Revolucién de septiembre de 1868, que derriba de su trono a Isa-
bel I1, introduce en el poder un nuevo bloque dominante: burgués, liberal
e ilustrado, con el apoyo de amplias capas populares. La Constitucién
de 1869, en su articulo 1.°, establece la libertad de cultos, sin perjuicio de
la obligacién de la naci6n de mantener el culto y los ministros de la
religién catdlica. Fruto de tal concepcidn liberal es la Ley Provisional del
Matrimonio Civil de 18 de junio de 1870 (67). Creo que el mejor y més
imparcial estudio que se ha hecho de ella recientemente ha sido la confe-
rencia de Digz Picazo (68). El matrimonio civil era obligatorio: se juz-
gaba unica forma de salvaguardar los principios de libertad de conciencia
e igualdad de los ciudadanos ante la ley, en opinién del Ministro de
Justicia, que defendié la ley ante el Parlamento, sefior Montero Rios.

«Podriamos decir que la Ley de 1870 lo que lleva a cabo es una secu-
larizacién o laicizacién de la normativa juridica del matrimonio, pero sin
alterar ni un dpice las lineas maestras del mismo. Montero Rios, que era
un catedratico de Derecho candnico, convierte en legislacidén civil, secu-
larizandola, una normativa tipicamente candnica. Los revolucionarios son

(66) Id., id.. pags. 29-30.

(67) SANCHEZ ROMAN, ob. cit., pags. 405-406, afirma que «su luminosa exposi-
cién de motivos y la brillante discusién parlamentaria de que fue objeto la ley de
autorizacién para su planteamiento como provisional son, sin duda alguna, inme-
jorables fuentes de conocimiento y de la ilustracién de la materia. Ninguna ley mas
que la del matrimonio civil ha sido consecuencia inexcusable de preceptos consti-
tucionales, como los de los articulos 21 y 27 de la Constitucién de 1869. Por el
primero de cllos se establecia la libertad de cultos y por el segundo se declaraba
que ‘““la adquisicién y el ejercicio de los derechos civiles y politicos son indepen-
dientes de la religién que profesen los espafioles”. Sin embargo, fue objeto de una
ruda oposicién la ley de autorizacién que la planteara y de una manifiesta, aunque
pasiva, resistencia a su cumplimiento, que la hizo de, vigencia efimera, hasta que
fue objeto de una derogacién verdaderamente inconstitucional, si bien tolerada y
1ecibida como eficaz por las mismas decisiones del Tribunal Supremo». A conti-
nuacién rechaza que la ley fuera contraria a la moral, a la libettad individual, a la
igualdad civil, a las tradiciones de nuestro pais y sobre lodo a la religion catélica
como general creencia religiosa de casi todos los espanoles (pdgs. 406-410).

(68) EI Derecho de lu persona y el Derecho de la familia en la legislacion
de 1870, publicada en el tomo El Centenario de unu gran obra legislativa por el
Colegio de Abogados de Valencia, 1970, pag. 123.
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clarisimamente conservadores. Salvando sélo el prurito revolucionario, las
cosas contindan poco mds o menos igual» (69).

Pese a la moderacién del sistema de la Ley de 1870, la ruptura del
ancestral régimen matrimonial implantado por el Concilio de Trento pa-
recié una impiedad y fue duramente combatido por el catolicismo integris-
ta, contrario al liberalismo de la Constitucién (70).

La Restauracién borbénica de 1874 dio lugar a la reimplantacién del
matrimonio candénico. Sin embargo, la introduccién del matrimonio civil
por la Ley de 1870 fue una conquista histérica (71): ya no ha sido borra-
do de los textos legales espafioles desde entonces. Por primera vez desde
Felipe II se habilité una forma matrimonial civil en favor de los disiden-
tes de la religion oficial. Quiz4 ello pueda parecer insuficiente para nues-
tra mentalidad, pero un régimen conservador, como fue la Restauracién,
sélo podia conseguir de la Santa Sede lo que permitia la tolerancia con el
error del liberalismo moderno, esto es, el matrimonio civil subsidiario. El
Decreto de 9 de febrero de 1875 derogé el cardcter obligatorio de la
Ley del Matrimonio Civil y estableci§ el matrimonio civil para aquellos

(69) 1d., id., pag. 132.

(70) «Mas significativa fue la negativa de la Iglesia a aceptar en ningtin punto
la afirmacién de un Estado ‘‘neutral”; asi la Constitucién de 1869 . ‘‘deshereda-
ba al catolicismo”. El error de los defensores de la [glesia fue su persistente ceguera
hacia las ventajas de la libertad cuando el Estado ya no estaba dispuesto a emplear
su poder para mantener la unidad catdlica. . En vano los catblicos apelaban al Es-
tado para proteger la unidad de las creencias v rechazaban las ventajas dc la
libertad para si mismos porquc cstaban decididos a impedir que los demds gozaran
de esa libertad. Los catélicos no podian confiar ya en que se castigase la herejia
como un delito civil, pero no iban a tolerar que ésta tomara carta de ciudadania.
Permitir la libertad de conciencia era—segiin un obispo—dar al crror los derechos
y privilegios de la verdad. De esa mancra la revolucién aparecié una vez mas como
perseguidora de la fe... La defensa de la Iglesia aparecia una vez mds como el
refugio de la derecha. El ultrajado sentimiento catblico habia debilitado la fide-
lidad a Amadeo, miembro de una dinastia impia y cra el fundamento mas seguro
para un movimiento de restauracién mondrquica» (RAvymonDp CARR, Espaiia 1808-
1939. Ediciones Ariel. Esplugues de Llobregat [Barcelona], 1968, pédgs. 333-334).

(71) «Desde un dngulo histérico hay que valorar sus anticipos: muchas de las
generosas utopias del septembrismo—crecencia en la igualdad esencial de todos los
hombres y c¢n ¢l valor de cada vida humana, pacifismo, creencia en la validez uni-
versal del principio federal, aspiracién a la emancipacién de los pueblos coloniales,
a la abolicién de la esclavitud...—vienen a coincidir con algunas de las mas nobles
formulaciones de la conciencia moral de nuestro ticmpo un siglo después. En el
orden religioso es innegable, y lamentable, la veta anticlerical del septembrismo ..
Pero también es inncgable el auténtico, sincero y entrafiable aliento cristiano de que
brotan muchas de sus utopias» (JOVER. Introduccién a la Historia de Espafia, Edi-
torial Teide, Barcelona, 1970, pdg. 640). Evidentemente, una dc las mdas gencrosas
utopias era pensar en la libertad dc conciencia en un pafs preindustrial de 1870.
Pero hoy Espafa no es un pais preindustrial: la utopia es sumamente hacedera y
fomentada por la propia Tglesia. La utopia de ayer bien puede ser realidad de
mafiana mismo.
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que lo solicitaran siemprc que comparecieren ante el Juez municipal y de-
clararen que no profesaban la religién catdlica.

El Cédigo civil, en su primera formulacién de 1889, pactada oficiosa-
mente con la Iglesia, establecié en su articulo 42 que la ley reconoce dos
formas de matrimonio: el candnico, que deben contraer todos los que
profesen la religidn catdlica, y el civil, que se celebrard en la forma que
determina este Cddigo. El articulo 75, que los requisitos, formas y solem-
nidades del matrimonio canénico se rigen por las disposiciones de Ia
Iglesia catdlica y del santo Concilio de Trento, admitidas como leyes del
reino. Y el articulo 80, que el conocimiento de los pleitos sobre nulidad
y divorcio de los matrimonios candnicos corresponde a los tribunales
eclesidsticos.

Del articulo 42 no se desprendia quiénes podian hacer uso de la forma
civil del matrimonio—articulo 100: ante el Juez municipal—. Interpre-
taron tal precepto legal una serie de Ordenes ministeriales—Real Orden
de 28 de diciembre de 1900, Real Orden de 27 de agosto de 1906, Real
Orden de 28 de febrero de 1907 y Orden de la Repiiblica de 1932—,
cuyo contenido puedo sintetizar asi: estando en el poder los Gobiernos
conservadores—1900 y 1907—se exigia la declaracién de acatolicidad de,
al menos, uno de los cényuges para poder contraer el matrimonio civil
—matrimonio civil subsidiario—; cuando estaban en el poder los libera-
les o republicanos—1906 y 1932—no hacia falta ninguna declaracién de
acatolicidad, con lo que, de hecho, era el matrimonio civil opcional o fa-
cultativo.

La Ley del Matrimonio Civil de 28 de junio de 1932, consecuente con
los principios de laicismo de la Constitucién republicana de 1931, estable-
cié de nuevo el matrimonio civil obligatorio, de una forma més moderna
y con menor timidez que la Ley de 1870. Dicho matrimonio se regiria por
las prescripciones del Cédigo civil; se suprimian los impedimentos de
ordenacién candnica o profesién religiosa de cualquiera de los contrayen-
tes y los matrimonios candnicos vigentes al tiempo de entrar en vigor la
Ley de 1932 quedaban sujetos a la jurisdiccién de los tribunales civiles,
que aplicarian cn las cuestiones acerca de validez o nulidad de los mismos
los preceptos candnicos.

El régimen nacido el 18 de julio de 1936 derogs, por Ley de 12 de
marzo de 1938, la Ley del Mairimonio Civil, restableciendo la vigencia
del sistema del Cddigo civil con toda su problemdtica. Problemaética que
zanjé drasticamente la Orden del Ministerio de justicia de 10 de marzo
de 1941, al disponer quc los Jueces municipales no autorizarian otros
matrimonios civiles que, habiendo de contraerse por quienes no pertenez-
can a la religién catdlica, se pruebe documentalmente la acatolicidad de
los contrayentes o, en caso de que esta prueba documental no fuera posi-

L]
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ble, se presente una declaracién jurada de no haber sido bautizados, a cuya
exactitud se halla ligada la validez y efectos juridicos de estos matrimonios.
Se pretendia obtener la plena armonia con la obligacién de contraer ma-
trimonio candénico de todos aquellos, aun apéstatas, que por el bautismo
hubijeran pertenecido en algin momento de su vida a la Iglesia catdlica.
En la prictica era casi imposible contraer matrimonio civil (72).

El Concordato entre el Estado espaiiol y la Santa Sede de 27 de agosto
de 1953, segtin algunos, contiene una obligacién de poner en armonia su
legislacién civil con las normas canénicas (canon 1.099) que establecen
la obligacién de contraer matrimonio canénico, dispensando de ellas sélo
a las personas que no estuvieran sujetas a dicha forma.

La redaccién nueva dada a ciertos preceptos del Reglamento del Re-
gistro civil por Decreto de 26 de octubre de 1956, admitia el matrimonio
civil para el solo caso de que los contrayentes probaren que no profe-
saban la religiéon catdlica. La Circular de la Direccidon General de los
Registros y del Notariado de 2 de abril de 1957 requeria una prueba
minuciosa de la acatolicidad, y para el caso verdaderamente candente
de la apostasia, lo distinguia de la mera desafeccién o tibieza religiosa.

La Ley de 24 de abril de 1958 da nueva redaccion al articulo 42, adap-
tando el Cddigo civil a lo pactado en el Concordato: «La ley reconoce dos
clases de matrimonio: el candnico y el civil. El matrimonic habra de
contraerse candnicamente cuando uno, al menos, de los contrayentes pro-
fese la religién catélica. Se autoriza el matrimonio civil cuando se prueba
que ninguno de los contrayentes profesa la religién catélica.» El articu-
lo 75, que «el matrimonio candnico, en cuanto se refiere a su constitucién
y validez v, en general, a su reglamentacidn juridica, se regird por las dis-
posiciones de la Iglesia catélica». Y el articulo 80, que «el conocimiento
de las causas sobre nulidad y separacién de los matrimonios candnicos,
sobre dispensa del matrimonio rato y no consumado y sobre uso y aplica-
cién del privilegio paulino corresponde exclusivamente a la jurisdiccién
eclesiastica, conforme al procedimiento candnico, y sus sentencias y reso-
luciones firmes tendran eficacia en el orden civil, a tenor del articulo 82».

El sistema del Cddigo civil es claramente de matrimonio civil subsidia-
rio; se concede el matrimonio civil cuando haya prueba de la acatolicidad
de los contrayentes. «El matrimonio candnico tienme cardcter principal

(72) ARADILLAS, Proceso a los Tribunales Eclesidsticos, Sedmay Ediciones, di-
ciembre 1974, pag. 88, denuncia un caso que prefiero no comentar de coaccién
ambiental para recibir el bautismo, sin cuyo sacramento no podia contracrse el
matrimonio canénico, ocurrido en 194... Descaria creer que fue el Unico, pero la
tradicién oral recibida de un excelente maestro mio demuestra que no es asi. La
reveladora pelicula de Berlanga. Pldcido, narra con humor desgarrado la cclebra-
cién de un matrimonio canénico in articulo mortis, bajo coaccién o imposicién,
rcferida a dicha época.
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o preferente, y el matrimonio civil, al menos formalmente, dada la evolu-
cién actual, que luego examinaremos, cardcter subsidiario» (73).

El sistema de la reforma de 1958 fue objeto de duras criticas ya
desde los comicnzos (74).

Los nuevos aires de renovacién del sistema ideoldgico de la Iglesia
que llevé consigo el Concilio Vaticano 11, y especialmente la declaracién
conciliar sobre libertad religiosa, no podian no afectar a esta cuestién (75).

(73) CasTAN ToBERNAs, Derecho Civil espariol comin y foral, tomo V: Derecho
de Familia, vol. 1. Relaciones conyugales, 9° ed., Reus, S. A., Madrid, 1976, pa-
gina 134.

(74) Garcia CanTERO comenta la redaccidon dada al articulo 42 del Cédigo ci-
vil por Ley de 24 de abril de 1958, y afirma que «estaba en el espiritu y en la
letra del Concordato un deseo de armonizar las divergencias entre la legislacién
civil y las candnica; por lo que se refiere al matrimonio mixto entre personas caté-
licas y no catélicas... la armonia no se ha conseguido, pues de cualquier forma que
se interprete del protocolo adicional del Concordato, el articulo 42 continda alejado
del C. 1. C. Ademsds, para el futuro queda abierta una nueva fuente de discre-
pancias: el obligado a contraer matrimonio candnico por el canon 1.099 que se
casa civilmente puede conforme al Derecho Candnico celebrar matrimonio canénico
con persona distinta, y entonces se presenta el problema de saber si a este segundo
matrimonio se le reconocen o no efectos civiles .. El articulo 42 nos parece técni-
camente defectuoso; el criterio objetivo es superior al subjetivo. Reconocemos
que resulta psicolégicamente muy fuerte forzar a un protestante, pero bautizado en
la Iglesia catdlica, ja elegir entre comparecer ante el parroco catélico o el celibato
forzoso! [las admiraciones son mias]. Por lo expuesto no resulta fécil decir cual
es el sistema matrimonial realmente aceptado por nuestro Cédigo después de la
reforma . En el Predmbulo de la Ley de 21 de abril dc 1958 se alude al ‘‘caricter
supletorio del matrimonio civil”. Es innegable que una interpretaciéon benévola
del requisito de la no profesién, y sobre todo un criterio laxo en la apreciacidn
de su prueba, nos conduciria al sistema del matrimonio civil facultativo, poco
acorde con nuestra tradicion juridica y con el espiritu del Concordato dc 1953».
Cita a SAncHO REBULLIDA. que opina que «la reforma ha pretendido: @) mantener
como regla el matrimonio civil subsidiario; b) dejar puerta abicrta para poder
admitir excepciones a ¢l concedidas, caso por caso por la Direccién General»
(ob. cit., pags. 25-28).

(75) «La verdad debe buscarse de modo apropiado a la dignidad de la per-
sona humana y a su naturaleza social. Es decir, mediante una libre investigacién,
sitviéndose del magisterio o de la educacién y del didlogo, mediante los cuales unos
exponen a otros la verdad que han encontrado o creen haber encontrado para ayu-
darse mutuamente en la investigacién de la verdad, y una vez conocida a ésta hay
que adherirse firmemente con asentimiento personal.

El hombre percibe y reconoce por medio de su conciencia los dictamenes de la
ley divina.. Por tanto, no se le puede forzar a obrar contra su conciencia. Ni tam-
poco se le puede impedir que obre segtin ella, principalmente en materia religiosa. .
Se hace, pues, injuria a la persona humana y al orden que Dios ha establecido
para los hombres si se niega a aquélla el libre ejercicio de la religién en la socie-
dad, siempre que quede a salvo el justo orden publico.

Si en atencién a las peculiares circunstancias de los pueblos una comunidad re-
ligiosa es especialmente reconocida en la ordenacién juridica de la sociedad, es
necesario que al mismo tiempo se reconozca y respete el derecho a la libertad re-
ligiosa de todos los ciudadanos y comunidades religiosas. Finalmente, la autoridad
civil debe proveer a que la igualdad juridica de los ciudadanos, la cual pertenece
al bien comin de la sociedad, jamas ni abierta ni ocultamente sea lesionada por

8
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Sin embargo, la ley que regula el ejercicio del derecho civil de libertad
religiosa de 1967, no introdujo un nuevo sistema matrimonial, como era
lIégico que hubiera hecho, eliminando por preconciliar y contrario a la
libertad de conciencia el sistema del matrimonio civil subsidiario de la
reforma de 24 de abril de 1958. Se limitdé a afirmar, de un modo total-
mente innocuo, que, «conforme a lo dispuesto en el articulo 42 del Cédigo
civil, se autoriza el matrimonio civil cuando ninguno de los contrayentes
profese la religion catdlica, sin perjuicio de los ritos propios de las dis-
tintas confesiones no catélicas, que podrdn celebrarse antes o después del
matrimonio civil, en cuanto no atenten a la moral o buenas costumbres».
El matrimonio civil continuaba siendo subsidiario, sin perjuicio de tole-
rarse los ritos matrimoniales acatélicos desprovistos de efectos civiles,
siempre que no atentaren a la moral o buenas costumbres, extremos
éstos que libremente se determinarian por las necesidades del poder
pliblico en cada momento concreto. Era un precepto desgraciado, que
justifica la critica de la ley hecha por los catdlicos progresistas (76).

A pesar de dicha ley, fruto de la crispacién histérica que supuso en el
nacionalcatolicismo espafiol los aires de renovacidén del Concilio Vatica-
no II, la realidad del nuevo mundo que dicho Concilio habia descubierto
—1la secularidad y la libertad de conciencia—impuso una nueva redac-
cién a los preceptos del Reglamento del Registro Civil para adaptarlos
a dichas nuevas realidades. El articulo 245, redactado por Decreto de
22 de mayo de 1969, dispone que si se tratare de personas que han
abandonado la religién catdlica, se exigird que. se presente la prueba de
que el abandono ha sido comunicado por el interesado al pérroco de su
domicilio. La comunicacién podrd hacerse a través del encargado por
corrco certificado con acuse de recibo. Y la prueba de que no se profesa
la religién catélica puede efectuarse bien mediante certificacién acredita-
tiva de la adscripcién a otra confesion religiosa, expedida por el represen-

motivos religiosos ni que se establezca entre ellos ninguna discriminacién» (B. A. C.,
citado. pigs. 683 a 686)

(76) MIRET MAGDALENA. La revolucién de lo religioso, Ediciones Paulinas. 1976.
pdginas 284-285, afirma: «El principal problema de esta ley de libertad religiosa,
sin embargo, es que trastrueca el sentido del Concilio. el cual dice que la libertad
estd antes que la confesionalidad del Estado y no al revés, como proclama la ley.
Segiin el pastor CARDONA, existc una divergencia entre el Concilio y nucstra ley
porque ‘“‘la declaracién conciliar establece el derecho a la libertad religiosa y lo
proclama solemnemente, y después dice que los casos especiales dehen acomodarse
a este derecho bdsico. En cambio, la ley espafiola considera primero el caso ¢s-
pecial de Espania con su mavyoria catdlica, y dicc que la libertad se acomodara a
esta circunstancia nuestra”. Por eso mas tarde nuestro Episcopado, bastante dife-
rente del que existia cuando se promulgd esta ley, ha mantenido piblicamente
en 1973 que era necesaria la revisién del planteamiento que se hizo seis afios antes
para acoplarse mejor a la letra y al espiritu del Concilio si queriamos seguir siendo
un Estado de inspiracién catblica.»
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tante o ministro de la asociacién, o bien mediante declaracién expresa del
interesado ante el encargado.

Desarrollando la doctrina de este Decreto, la Instruccién de la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado de 22 de marzo de 1974
entiende que es medio de prueba idéneo de la acatolicidad de los contra-
yentes la mera declaracién expresa de los mismos de no profesar la religidn
catblica. Por otra parte, hay que comunicar el abandono, en su caso, al
parroco del domicilio.

En la practica, aun cuando formalmente sigue el Cédigo civil afirmando
el cardcter subsidiario del matrimonio civil, de hecho, el actual sistema
que se desprende de la reforma reglamentaria de 1969-1974 es el matri-
monio civil electivo o facultativo, puesto en pie de igualdad préictica con
el candnico (77).

XI. OBSERVACIONES CRITICAS AL SISTEMA MATRIMONIAL.:
PROPUESTA ALTERNATIVA DE REFORMA

Es cierto que tedlogos y canonistas no logran ajustar sus respectivos
puntos de vista acerca de la obligacién de contraer matrimonio candnico
de los bautizados en la Iglesia catélica. Mientras para los primeros, la obli-
gacién entra en el campo de lo estrictamente moral, deber de conciencia
incoercible por el Derecho, acto de adhesién libérrimo al don del sacra-
mento por el Creador, los segundos siguen insistiendo en la obligacidn
juridica que derivaria autométicamente de la mera recepcidn del bautis-
mo. El esquema «de matrimonio» no consigue resolver la radical ambigiie-

(77) LOpPEz AzPITARTE, Sexualidad y matrimonio hoy, Editorial Sal Terrac,
Santander. 1975, pdgs. 297 y 298, afirma: «La legislacién actual espafiola dcja mu-
cho que desear, a pesar de las disposiciones legales complementarias que se han
ido dando. Hasta hace unos afios, para los bautizados que quisieran contraer ma-
trimonio civil, se requeria una ‘“‘prueba suficiente y adecuada de su actitud para
llevar al ambito del Juez la conviccién de una auténtica apostasia”. La proteccién
juridica, que buscan por parte del Estado para el ejercicio de un derecho natural.
sélo les era otorgada mediante un acto dc apostasia, ‘‘sin que, por tanto, la posi-
bilidad de proceder al acto civil pueda extenderse a otra condicién de personas.
aunque sean indiferentes y hostiles a la préctica de la religién” (Circular de 2-1V-57).
Con posterioridad la interpretacién de que no se profcsa la religion catdlica se ha
entendido con mayor benevolencia, y ya basta la prueba ‘‘de que el interesado ha
comunicado el abandono al pirroco del domicilio”. Las dificultades mas frecuentes
no se han solucionado con ello, pues la gran mayoria de casos no se refieren a
personas que hayan o quieran abandonar el catolicismo, sino que son indiferentes.
hostiles y ajenas a cualquier prictica de religién. Y a éstas no les queda mis que
esta doble salida: o renegar oficialmente de su fe que a lo mejor mantienen con un
pequefio rescoldo y no hay por qué provocarles un abandono definitivo, o contraer
matrimonio canénico al que no sc sienten ligados y rara el aue no tiener ninguna
preparacién.» Como solucién propugna el matrimonio civil facultativo y libre
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dad de la cuestién: dos concepciones eclesioldgicas se contraponen y el
mero «puente de plata» de dispensar de la forma matrimonial candnica
a los que formalmente abandonan la religién catdlica no es una solucidn,
como apunté arriba.

Fueren las que fueren las soluciones a adoptar por la Iglesia, el Estado
no puede dilatar por mas tiempo la radical reforma del régimen matrimo-
nial. El parcheo de la reforma reglamentaria de 1969 no resuelve el pro-
blema, perpetda todos los males, asume de un modo vergonzante la idea
del matrimonio civil facultativo y deja en pie el precepto legal que esta-
blece un sistema de matrimonio civil subsidiario, en donde el candnico
es predominante y en que hay que probar la acatolicidad para no hacer
lo que para algunos es un acto nulo si se contrae el matrimonio civil. No
basta reformar el Reglamento, sino hay que sentar legalmente las bases
de un sistema nuevo. Porque el sistema del Cédigo civil ha sido derogado
tidcitamente por una interpretacién abierta del principio de libertad reli-
giosa contenido en la Ley de 1967 y por el cambio social, ideolégico
y politico del dltimo afio. Pero hay que certificar su defuncién derogando
el precepto de un modo expreso, porque los preceptos derogados tacita-
mente pueden resucitar de forma sorprendente.

Dos son las grandes opciones que se ofrecen al Estado en sustitucién
del matrimonio civil subsidiario: libre eleccién de la forma matrimonial,
religiosa o civil—matrimonio civil facultativo—o implantacién del matri-
monio civil obligatorio.

Algunos pretenden compaginar, por razones de prudencia, el justo
respeto de la conciencia de muchos creyentes con el no menos justo de
la de los no creyentes y son partidarios del matrimonio civil faculta-
tivo (78).

(78) 1LOPEz AzPITARTE, 0ob. cit., pag. 298: «Por ello, creemos que no cxiste
otro camino quc la implantacién del matrimonio civil en la legislacién espaiiola,
como un derecho facultativo y libre, para aquellos que no quieran somctersc a al-
gunas prescripciones religiosas en contra de su propia conciencia y no dcsean rea-
lizar, por otra parte, un gesto publico de abandono formal. Sélo asi sc respetaria
la profundidad religiosa del sacramento y el derecho natural a contracr matrimonio,
que permancce intacto, aun renunciando a su forma candnica. No dudamos quc
este punto serd tratado en la renovacién de un posible concordato o mediante otros
acucrdos parcialcs entre la lIglesia y el Estado.»

Diaz MoRrenNo, ob. cit. en nota 51.

LAHIDALGA, Los cristianos y el matrimonio civil, en el nimero «Scxualidad vy
matrimonio» de «Misién abierta», nim. 3, junio 1976, péags. 471 y 472 (83 y 84): «La
pastoral informada por el principio de la libertad religiosa, urge la reforma del
matrimonio concordatario. El régimen de tolerancia, en vigor antes del Vaticano I,
debe ser sustituido urgentemente, por lo que a nuestro tema se refiere, por el nuevo
régimen de libertad religiosa proclamado por el Concilio y aceptado por nuestras
leyes. En nombre de la “‘igualdad juridica de los ciudadanos” hay que evitar entre
ellos cualquier tipo de ‘“‘discriminacién” entre ellos ‘‘por motivos rcligiosos”. Los
ciudadanos de un pais deben scr civilmente libres para contraer matrimonio civil,
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Otros creen, mas radicalmente, en la necesidad de reinstaurar el ma-
trimonio civil obligatorio (79).

Conviene exponer las principales razones de unos y otros en pro de
cada uno de los sistemas que propugnan. No se olvide que ambos tienen
precedentes en nuestro Derecho del dltimo siglo: el matrimonio civil
obligatorio tuvo vigencia en las Leyes de 1870 y 1932, E| electivo o facul-
tativo fue, de hecho, instaurado sin exigir declaracién de acatohcndad por
las Ordenes ministeriales de 1906 y 1932.

La opinién aislada de algiin autor que rompe lanzas contra el matri-
monio civil obligatorio, pero que extrafamente no propugna la instaura-
cion legal del sistema facultativo ni considera necesitado de perfeccién el
actual régimen matrimonial, no parece tenga muchas posibilidades de fu-

sin més requisitos que el solicitarlo y someterse a su regulacién, sin que sea nece-
saria y previa una declaracién de las razones por las que se elige el matrimonio
civil en vez del candnico. El Estado no puede ni debe prohibir la celebracién del
matrimonio religioso, ni tampoco debe imponer una forma tnica valida de contraer
matrimonio, apoyado en una motivacién puramente religiosa. Se impone en conse-
cuencia en nombre del respeto a la libertad social y civil en materia religiosa: la
implantacién del matrimonio civil, por lo menos opcional o facultativo. La ley civil
debe reconocer hoy a cada ciudadano esta facultad u opcién: la de celebrar el
matrimonio o en la forma civil o en la forma candnica o religiosa... Decimos que
el matrimonio civil opcional o facultativo es la meta minima a la que hay que
llegar en nombre de la libertad ‘‘en materia religiosa” proclamada por el Vati-
cano ll.»

Monsefior OsEs, obispo administrador de Huesca, en unas declaraciones a La
Vanguardia de Barcelona, de que dio cuenta el diario El Pais en 14-VIII-1976,
afirmé que habia que arbitrar una forma de separar el matrimonio civil del reli-
gioso, y que los catdlicos no debian defender a ultranza el matrimonio candnico
para todos como la dnica opcién moral buena.

- Obsérvese que Diaz MORENO y LAHIDALGA son mds bien partidarios del matri-
monio civil obligatorio, y como meta minima, pero no ideal, propugnan al menos
el facultativo u opcional.

(79) Fraca IRIBARNE, en unas declaraciones de las que se hace eco El Pais
en 12-V-1976, se muestra partidario del matrimonio civil obligatorio. Diez Picazo
(El Centenario..., cit., pdg. 142) afirma: «Llevar al Registro Civil la partida sa-
cramental para entender desde el punto de vista de la legislacién del Estado, con-
traido el matrimonio, resulta tan anacrénico como lo seria exigir la del bautismo.
Por ello, creo en cuanto reivindicacién estatal de la regulacién del matrimonio,
para que éste produzca sus efectos civiles, que la tentativa del sefior MONTERO
Rios—la implantacién del sistema de matrimonio civil obligatorio—continta vi-
gente... Mas si esto debe decirse del problema de la forma o tipo, respecto del
sistema de organizacién, hay que coincidir con SILVELA en que aquel proyecto no
respondié ya hace cien afios y no responde hoy a las aspiraciones genuinamente
democraticas.» En consecuencia, propugna el divercio vincular con amplitud y la
independencia de la mujer en la familia. HorRTELANO, partiendo de la teoria de la
suplencia, propugna la implantacién del matrimonio civil obligatorio en un clima
de armonia—y separacién—de la Iglesia y el Estado, y la reduccién de la Iglesia
a su misién especifica: impartir el sacramento del matrimonio sin efecto civil al-
guno. El matrimonio candnico desaparecerd, segliin su opinién, paulatinamente
(ob. cit., pags. 52, 53, 88 y 89 principalmente).
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turo ni evitard lo inevitable: la necesaria reforma del sistema matrimo-
nial en uno de los dos términos del dilema que aqui se apuntan (80).

A favor del matrimonio civil facultativo, aparte de una razén de pru-
dencia: no pasar traumdticamente a un régimen de matrimonio civil obli-
gatorio, estarfa la de querer respetar la conciencia de los creyentes, que
seria violada si se les obligara a contraer bajo una forma civil contraria
a sus creencias. El matrimonio civil seria para éstos un acto desprovisto
de significado.

Por supuesto, que el argumento tendria plena fuerza si se impidiera
a dichos creyentes celebrar el matrimonio candnico, pero no en otro caso.
Las razones para oponerse al matrimonio civil obligatorio carecen de con-
sistencia teoldgica después de ia clarificacion que en este punto ha intro-
ducido el Concilio Vaticano 1I. El creyente deberd acudir al sistema de
doble celebracién en un régimen de matrimonio civil obligatorio, como es
préctica corriente en todos los paises del mundo que lo tienen establecido.

Aun dando por bueno que el matrimonio civil facultativo fuera una

(80) Fuenmayor CHAMPIN, El matrimonio como contrato civil, «Revista Gene-
ral de Legislacién y Jurisprudencia», febrero de 1976, separata, Editorial Reus, S A..
estudia una cuestién de la maxima importancia: la tentativa reciente de implantar
en Espafia el sistema del matrimonio civil obligatorio. «Entrafa una toma de pos-
tura en el ordenamiento civil sobre algo que llevaria inevitablemente consigo una
innecesaria y perturbadora tensién entre la Iglesia y el Estado, al propio tiecmpo
que contribuiria, lamentablemente, a favorecer con la contribucién de la ley secu-
far a una triste campafna que, de modo sistematico, intenta hoy relativizar o dis-
minuir la practica de los sacramentos» (pag. 94). Tras una exposicidn histdrica
de la forma artificiosa como fue planteada la discusién de la ley del matrimonio
civil en Espafia en 1870—en 1932 también se implant6 de una forma més directa
y con menos timidez—, considera poco original a POTHIER en su doctrina de la
separacién del contrato y del sacramento, pues la toma de TomAs SANCHEZ, quien
para FUENMAYOR otorgé absoluta competencia a la Iglesia sobre los matrimonios
de los fieles. Yo, en cambio, he visto afirmado lo contrario en SCHILLEBEECKX,
péaginas 322 y 323, Para mi PoTHIER bebié en las mejores fuentes teoldgicas: en
SaNTo ToMAs—officium civilitatis, no mencionado por FUENMAYOR-—, en MELCHOR
CaNo en el propio Concilio de Trento, que no consagra la competencia exclusiva
de la lglesia en materia del matrimonio de los fieles. Garcia GoveENa—uvid. no-
ta 65—plantea la cuestion en términos simples, pero enormemente juridicos, que
indudablemente recogian la opinién comidn de los juristas quc aprobaron la Ley
de 1870. Y no olvidemos que la proclamacién de la «doctrina oficial de la Igle-
sia» condenatoria de la separacién del contrato y del sacramento—en todo caso,
oficial hasta la declaracién conciliar sobre libertad religiosa, hasta 1965, no hasta
1976—a quc alude FueNMaYoR, fue dictada por Pio IX, en su breve «Ad Aposto-
licae Sedis» de 22 de agosto de 1851, en un momento de enorme turbacién
psicolégica del Pontifice. En efecto, la revolucién liberal le expulsé de los Estados
pontificios y de Roma en 1848 y tuvo que ser repuesto en su sede por la inter-
vencién armada franco-espafiola. Es de suponer que el Pontifice odiara cordial-
mente el liberalismo el resto de sus dias. En todo caso, creo haber demostrado
que la doctrina de la inscparabilidad del contrato y el sacramento segin opinidn
comin de los tedlogos—Ilos canonistas no parece que deban dar su opinién en
materia dogméatica—no es un dogma de fe, y mucho menos a la luz de la decla-
racién conciliar sobre libertad «de conciencia» decl Vaticano I1.
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manera de salvaguardar la conciencia de los catélicos, debera el mismo
reunir una serie de condiciones que obvien los graves inconvenientes que
su préactica ha demostrado en paises de tradicién europea occidental. Me
refiero a Inglaterra. Portugal ¢ Italia.

No parece correcto conceder efectos civiles sélo a una forma de matri-
monio religioso: la candnica de la Iglesia catdlica. Tal concesién de un
privilegio supondria el retorno a un régimen de cristiandad que se quiere
superar definitivamente. El Estado no puede, si quiere respetar la li-
bertad religiosa de sus ciudadanos, establecer preferencias confesionales
y otorgar fuerza civil a uno solo de los ritos matrimoniales, aunque sea el
utilizado por la mayor parte de sus ciudadanos. Por el mismo motivo
tiene que conceder validez a cualquier rito matrimonial de cualquier con-
fesién o denominacién religiosa. Esa es la férmula de Inglaterra e Italia.

Sin embargo, aun cuando el Estado ha de reconocer efectos civiles
a los ritos matrimoniales de todas las religiones existentes o imaginables,
debe también comprobar los requisitos de regularidad y seguridad que
requiere la prueba del matrimonio, y es posible que si rechaza el matri-
monio de aquellas confesiones que carecen de tales requisitos incurra en
discriminacién (81).

Ello le obliga a implantar, con un serio esfuerzo, un sistema de control
de la forma documental de los matrimonios religiosos acatélicos y esta-
blecer listas oficiales de agrupaciones religiosas dotadas de ritos matrimo-
niales con efectos civiles. A la vez, tales listas no pueden significar inje-
rencia en el régimen interno de estas agrupaciones, pues ello violaria la
libertad de conciencia de sus miembros y seria contraria a la necesaria
autonomia de cualesquiera agrupaciones humanas con fines licitos. La
experiencia derivada de la ley que regula el ejercicio del derecho civil de
libertad religiosa de 1967 no es demasiado alentadora al respecto.

Todos los catélicos, tengan o no autoridad en la Iglesia, deben respetar
el sistema de matrimonio electivo. Nadie puede, pues, estigmatizar de
concubinato la unién civil de los que han sido bautizados en el catolicis-
mo—rverdadero problema prictico en Espafia—ni desconocerla. La Igle-
sia no puede admitir a nuevo matrimonio canénico a los casados civil-
mente en tanto subsista su unién civil valida: otra cosa seria restaurar el
sistema de la supremacia de la Iglesia sobre el Estado.

El sistema electivo no es perfecto. Respecto del italiano ha dicho
CasuscEeLLI (82) que «debe y puede hacerse una eleccién entre dos solu-
ciones, ambas validas, pues parecen ser ias dnicas capaces de tutelar la

(81) RicAuUX, ob. cit., pég. 182,
(82) Problemi di Diritto Eclesiastico e riforma del Diritto di Famiglia, en
«Studi sulla riforma del Diritto di Famiglia», Giuffré, Milan, 1973, pag. 73.
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libertad e igualdad religiosas de los ciudadanos: el matrimonio civil obli-
gatorio o la introduccién de disciplinas diferenciadas que reconozcan
como validos para el Estado los matrimonios surgidos y regulados por las
normas propias de cada una de las confesiones religiosas que existan en
él. Porque el actual sistema se limita a hacer producir efectos del matri-
monio civil al contraido ante el ministro acatdlico, sin respetar la peculia-
ridad de la organizacidn del matrimonio por la religién de que se trate.
La normativa especial salvaguarda s6lo formalmente la igualdad religiosa
de los ciudadanos y limita sustancialmente a las confesiones minoritarias,
reduciendo a los mds bajos niveles la relevancia para el ordenamiento es-
tatal de los comportamientos dotados de contenido religioso en la consti-
tucién del vinculo conyugal de los ciudadanos acatélicos».

¢Serdn capaces el Estado y la sociedad espafola de pasar de un siste-
ma de matrimonio candnico privilegiado a otro en que coexistan en pie de
igualdad todos los sistemas matrimoniales de las diversas religiones del
mundo?

Creo que si en la Baja Edad Media coexistieron en las Espanias tres reli-
giones, cada una de ellas dotada de su propio sistema matrimonial, y si
tal coexistencia fue armoniosa, hasta que por causas lamentables se rompid
la convivencia, no debe haber obstdculo sustancial para la reinstauracién
de la forma matrimonial electiva.

Quiza fuera preciso, para la plena eficacia de la forma matrimonial
electiva, que el Estado concordase no solamente con la Iglesia, sino con
las mas caracterizadas confesiones con vigencia social en Espafia, las mo-
dalidades de celebracién y efectos del vinculo matrimonial religioso. Por
supuesto, que el reconocimiento de los efectos de la peculiar organizacién
del matrimonio y la familia no podrian atentar al justo orden publico
espafiol. Las concepciones religiosas que menoscabaran la dignidad de la
mujer—v. gr., la implantacién de la poligamia—serian radicalmente recha-
zadas. Creo que ninguna religién universal deja de plantearse el tema en
estos momentos, y a la larga, las creencias religiosas no serdn obstdculo
que oponer a la implantacién de sus ritos y reglas matrimoniales en
Espaiia.

Las dificultades précticas que entrafia la implantacién de un sistema
matrimonial electivo de las caracteristicas dichas, la madurez civico reli-
giosa de nuestro pueblo y la pureza de los principios conciliares de la
legitima autonomia de lo temporal y del respeto de la libertad de concien-
cia creo llevardn a Espafia, tarde o temprano, a la implantacién de un
sistema de matrimonio civil obligatorio.

El Estado, organizado democrdticamente y respetuoso de la libertad de
conciencia de los ciudadanos, si es posible de acuerdo con la Iglesia, ins-
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taurard el matrimonio civil obligatorio. La forma matrimonial candnica
—como la de cualquier otra religién—, la competencia de los tribunales
de la Iglesia y la aplicacién del Derecho candnico serdn desprovistos de
efectos civiles directos. El Estado no pondrd obstdculos, sin embargo,
a aquellos ciudadanos que quieran libremente someterse a tales formas y
reglas eclesiasticas. La ceremonia civil, indistintamente, debera realizarse
antes o después de la religiosa, si la hubiere, pues el Estado no privilegia
el rito, pero tampoco penaliza a quienes se someten a él. Asi lo establecié
la Ley de 1870 (83). Pero los unidos en matrimonio religioso—candnico
o de acatblicos—no serén estigmatizados por los 6rganos del Estado como
viviendo en una unién ilegal.

En efecto, la neutralidad ideoldgica del Estado le impide emitir juicios
de valor sobre un comportamiento religioso. Socialmente, tal comporta-
miento supone un compromiso de unién entre hombre y mujer estable
y responsable e incluso tendencialmente indisoluble. La sociedad tampoco
debe valorar o desvalorar la unién puramente religiosa, que por los mo-
tivos que sea no se refuerza con la celebracién civil. Tales motivos deben
ser socialmente respetados.

La existencia de tal compromiso religioso de vida en comiin no dejard
de producir ciertos efectos civiles indirectos. Asi lo reconoce la juris-
prudencia en los paises de matrimonio civil obligatorio. Los hijos habidos
en tal unidn religiosa gozarén del status de hijos de la pareja—no debiera
haber distincién en lo futuro entre hijos matrimoniales y extramatrimo-
niales—; la Seguridad Social, los beneficios del Derecho familiar adminis-
trativo, deben serles reconocidos a la pareja unida en unidén religiosa. Si
tal es la tendencia en la jurisprudencia extranjera respecto de las parejas
extramatrimoniales, no veo por qué no debe concedérseles tales beneficios
cuando el compromiso social de vida estable en comin se dobla de un
rito religioso que hay que presumir hondo y sincero.

De todos modos, el problema no serd grave en Espaia, pues las cir-
cunstancias de extrema tensién politico ideoldgica de liberales e integristas
que se dieron en la corta y azarosa vida de las Leyes de 1870 y 1932 no
tendrdn ocasién de producirse en lo futuro.

Excusado es decir que los matrimonios candénicos contraidos antes de
la entrada en vigor de la ley que implante el matrimonio civil obligatorio
- suriirdn sus plenos efectos civiles.

Otra cuestién, que apuntaré mds adelante, es si a tales matrimonios
se les aplicard de modo absoluto la regla de indisolubilidad que establece
el Derecho candnico.

La implantacién del matrimonio civil obligatorio libcraria a la Iglesia

(83) Vid. nota aparte.
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del pesado fardo histérico del enjuiciamiento juridico de los matrimonios
canbnicos, pues es evidente que decreceria sensiblemente el nimero de
los matrimonios candnicos contraidos por motivos socioldgicos y las
cuestiones matrimoniales se debatirian preferentemente ante los tribunales
civiles. La Iglesia podria dedicarse con gran desembarazo a salvaguardar
los valores éticos del matrimonio religioso utilizando los instrumentos de
la pastoral de servicio, no de dominacién. Definitivamente se cerraria
bajo siete llaves un pasado multisecular de religidn oficial en Espatfia, pero
a la vez se entroncaria con las mejores tradiciones de libertad religiosa de
ese mismo pasado.

Quiz4 tarde lustros en llegar una sociedad secularizada donde la reli-
gién encuentre su exacto lugar en el campo de la ética y de la conciencia
y no del Derecho coactivo, pero es bueno que desde hoy la opinién piiblica
conozca las grandes opciones que se le ofrecen en la organizacién de su
vida personal y familiar.

ENrRIQUE FOSAR BENLLOCH



NOTAS






La tributacidén de las parce]acioncs
y de los actos de reparce]acién

El Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales con-
tiene sendos preceptos referentes a las reparcelaciones, los cuales aparen-
temente son inconciliables, pero que examinados a fondo demuestran cier-
ta congruencia.

En primer lugar, el nimero 38 del articulo 65 considera exentas las
enajenaciones a que diere lugar la parcelacion y reparcelacién declaradas
obligatorias por los Ayuntamientos u otros drganos urbanisticos.

En segundo término, el nimero 16 del articulo 101 del Texto Refun-
dido confiere también exencién tributaria a los documentos ptblicos de
parcelacion y reparcelacién declaradas obligatorias por los Ayuntamientos
u otros drganos urbanisticos competentes para ello.

En un primer momento parece que estos preceptos son antinémicos,
porque ambos contemplan el supuesto de las reparcelaciones. Y debe
tenerse en cuenta que el articulo 65 estd incluido dentro del grupo de
normas que regulan el Tmpuesto de Transmisiones Patrimoniales, en
tanto que el articulo 101 estd situado en los preceptos que regulan el
Impuesto de Actos Juridicos Documentados. Y precisamente del hecho
de esta doble ubicacién normativa es de donde se deriva la antinomia fis-
cal a que venimos aludiendo.

Veamoslo. El ntimero 2 del articulo 100 del Texto Refundido declara
que no estardn sujetos al Impuesto de Actos Juridicos Documentados
los actos a que se refiere el nimero 1.° del mismo articulo (entre los
que figuran las escrituras, las actas y los testimonios notariales), en su
apartado letra g). cuando estén sujetos al Tmpuesto de Transmisioncs
Patrimoniales, aunque gocen de exencién. Y aqui radica e! problema.
Porque si las actas de parcelacién, en cuanto actas notariales, estdn suje-
tas al tributo de los Actos Juridicos Documentados. evidentemente, no
pueden tributar por el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, dada
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la incompatibilidad legal establecida en el nimero 2 del articulo 100 del
Texto Refundido.

Hay que tener presente que en esta materia se ha producido un im-
portante cambio a partir de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio
de 1964. Anteriormente estaba tolerada una especie de doble imposicién,
por cuanto podian incidir sobre un mismo acto dos tributos diferentes:
el Impuesto de Timbre y el Impuesto de Derechos Reales. Para disfrazar
en alguna medida el descaro de la doble imposicién se argumentaba
especiosamente diciendo que el Impuesto de Timbre gravaba el documen-
to, y el de Derechos Reales, el acto reflejado en el mismo documento.

Esta situacién ha variado actualmente. La doble tributacién esta ex-
presamente rechazada por el ndmero 2.° de!l articulo 100 del Texto Refun-
dido, al que nos venimos refiriendo. Ademds, ha variado también el
enfoque de los tributos incidentes sobre la negociacién juridica. El anti-
guo Impuesto de Timbre ahora se denomina de Actos Juridicos Documen-
tados, poniendo énfasis en el hecho de que ya no sélo se somete al tributo
al documento, sino a la unidad juridica que conforman el acto sustantivo
y el vehiculo formal en que el mismo es recogido. Esto y la préctica
habitual nos demuestran que actualmente existe una coincidencia de
fondo entre el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y el de Actos
Juridicos Documentados. Porque prescindiendo de los rarisimos casos €n
que haya podido tributar un contrato verbal, lo cierto es que a las oficinas
gestoras se presentan documentos conteniendo actos gravables, tanto
en uno como en otro impuesto. Lo que pasa es que el mismo Texto Re-
fundido viene a ser un reparto de competencia entre ambos impuestos en
aquellos preceptos en los que describe la materia imponible de cada tri-
buto, como son los articulos 54 y 55 con respecto al Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales, y el articulo 100 con referencia a los Actos Juri-
dicos Documentados. En esta delimitacién de campos es donde existe
diferencia. Porque en la préictica ninguna distincidn existe entre la tributa-
cién de una hipoteca o compraventa reflejadas en escritura pablica y el
gravamen de declaracién de obra nueva, que también consta en escritura
publica. El hecho de que las primeras tributen al tipo del 7,40 por 100 (1),
y la dltima al 0,55 por 100, estd nada mis que en la circunstancia de que
las primeras caen bajo la 6rbita del articulo 54 del Texto Refundido,
y la dltima se sita en el dmbito del articulo 100.

El nimero 38 del articulo 65 exonera las enajenaciones derivadas de
las reparcelaciones declaradas obligatorias por los respectivos Grganos
urbanisticos. Ello quiere decir que para el legislador estas enajenaciones

(1) O del 820 por 100 segin la fecha del otorgamiento documental, en ¢l
supuesto de la compraventa, ya que la hipoteca debe satisfacer actualmentc un
gravamen del 2,10 por 100.
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estaban sujetas al impuesto, pero por el deseo de politica econdmica ten-
dente a favorecer las reparcelaciones, se les ha concedido una especifica
exencidn.

Y ello es asi porque los actos sujctos y los cxcntos participan de la
misma naturaleza juridico-tributaria. La enumeracién de actos sujetos de
un concreto tributo configura el hecho imponible del mismo, el &rea
negocial al que el impuesto extiende su competencia. Y dentro de los
limites impositivos de esta materia tributaria se encuentran los actos
exentos, que son analogos a los sujetos, pero que por diversas considera-
ciones el legislador decide no sujetarlos a gravamen. Cosa distinta son los
actos no sujetos, que son todos aquellos que quedarian extramuros del
hecho imponible de un concreto tributo.

El ntimero 38 del articulo 65, al decir que las enajenaciones que nos
ocupan estdn exentas, quiere indicarnos:

a) Que tales enajenaciones las conceptila sujetas e incluidas dentro
del hecho imponible del Tmpuesto de Transmisiones Patrimoniales, pero
que por el deseo de fomentar las reparcelaciones prescinde de hacerlas
contribuir al erario publico.

b) Que si la parcelacién o reparcelacion hubieren surgido de un
acuerdo voluntario de los conduefios de los distintos terrenos sin que -haya
recaido ninguna declaracién de obligatoriedad del correspondiente érgano
urbanistico, tales enajenaciones estardn sujetas al impuesto.

Volviendo sobre nuestro argumento resulta evidente, por establecerlo
asi el nimero 2 del articulo 100 del Texto Refundido, que una misma
documentacién no puede estar sujeta a la vez al Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales y al de Actos Juridicos Documentados. Y, sin embargo,
esto es lo que parece dar a entender el Texto Refundido, aunque lo haga
por la via indirecta de las exenciones. El nimero 38 contiene una exen-
cién con respecto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales (es decir,
un acto sujeto no gravado), y el niimero 16 del articulo 101 contiene otra
exencién sobre la misma materia, pero dentro del dmbito del Impuesto
de los Actos Juridicos Documentados. Con lo que también viene a decla-
rar indirectamente que la documentacién sobre reparcelaciones estd suje-
ta a este impuesto, tedricamente instrumental. Asi las cosas, una misma
documentacién estatia sujeta a dos impuestos legalmente incompatibles.
Pero esto no puede ser. Por tanto, serd preciso averiguar, ahondando en
la entrana de los preceptos examinados, si es posible que puedan coexistir
en el sentido de que cada una de las exenciones esté pensada para un
supuesto diferente.

_ Esta es la explicacién que nosotros damos a la existencia de los dos
preccptos mencionados. Entendemos que se refieren a momentos tempo-
rales diferentes.
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El nimero 16 del articulo 101 contempla un primer momento. Trata
de gravar los documentos publicos en que se contiene el resultado de una
parcelacién o reparcelacién. Esos documentos estan previstos tanto en
la Ley del Suelo como en el Reglamento de Reparcelaciones. El nimero 2
del articulo 82 de la Ley del Suelo se refiere a un primer documento
administrativo, que expedird el organismo urbanistico, en el que conste
el acuerdo aprobando la reparcelacién. El articulo 33 del Reglamento de
Reparcelaciones prevé también el otorgamiento de una escritura publica
en la que se formalice la reparcelacién. Tanto el acuerdo del érgano admi-
nistrativo como la escritura piblica son documentos piblicos de reparce-
lacién, porque son autorizados por funcionario ptiblico competente y se
observaran en ellos las solemnidades requeridas por la ley. Lo que ocurre
es que la categoria de los documentos pdblicos es muy amplia y caben
dentro de ella tanto los documentos administrativos, como los documentos
judiciales y los notariales. El acuerdo aprobatorio serd un documento
pliblico administrativo, y la escritura ptblica de reparcelacién serd un
documento puablico notarial. Ambos, pues, encajan dentro de la exencién
contenida en el nimero 16 del articulo 101 del Texto Refundido.

El nimero 38 del articulo 65 no se refiere a este primer momento
subsiguiente a la aprobacién de la reparcelacién. Este articulo alude a las
enajenaciones a que diere lugar la reparcelacién. Aqui es clave la locucién
«a que diere lugar». No se trata de las enajenaciones que pudieran estar
contenidas en el mismo documento de reparcelacién, sino de otras posi-
bles enajenaciones que sean consecuencia o derivacién de una parcelacién
aprobada, en la que no se tenga ya en cuenta el documento mismo de
parcelacién, sino otro documento diferente. Porque un mismo documento
no puede estar sujeto a los dos tributos antitéticos. Y si por razén de pri-
macia temporal ha tenido que ser calificado desde el enfoque del Impues-
to de Actos Juridicos Documentados y ha sido considerado sujeto a este
tributo (o lo que es lo mismo, exento de este tributo), no puede posterior-
mente ser gravado por el Tmpuesto de Transmisiones Patrimoniales.

Y como hay que suponer que el legislador actda con 1dgica, esta 16gi-
ca resalta si reparamos en los términos literales de ambas exenciones, lo
que permitird considerar que estin contemplando situaciones diferentes.
El ndmero 38 del articulo 65, insistimos en ello, se refiere a enajenaciones
posteriores en el tiempo. Un supuesto 'de las mismas aparece contemplado
en el articulo 83 de 1a Ley del Suelo, que ofrece una solucién legislativa
para el supuesto de que algin propietario no estuviere conforme con el
resultado de la reparcelacién, en cuyo supuesto puede exigir que se le
expropie la parcela que se le hubiere adjudicado. La ejecucién de esta
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expropiacién implicard una enajenacién, que serd consecuencia de la re-
parcelacidn, cuya reparcelacién habra dado lugar a esta enajenacién.

* x *

Aparte de la razén invocada sobre la prioridad temporal de la tributa-
cién por Actos Juridicos Documentados, a efectos dialécticos y situdn-
donos ya estrictamente en el campo del Impuesto de Transmisiones Pa-
trimoniales, vamos a tratar de demostrar que el resultado de la reparce-
lacién no provoca una enajenacién o transmisién tributable.

El articulo 82 de la Ley del Suelo dispone que «la aprobacién de la
reparcelacién producird efectos expropiatorios de las parcelas antiguas
mediante simultdnea adjudicacién de las nuevas».

La Ley del Suelo es el texto sustantivo en que se contienen todas las
nociones que después maneja el legislador fiscal. Por tanto, para evitar un
descoyuntamiento juridico es necesario que la temdtica de las reparcela-
ciones y los demds conceptos urbanisticos se utilicen con las valencias
que les atribuye la Ley del Suelo.

El articulo 82 dice que la reparcelacién implicard la expropiacién de
las parcelas antiguas. Esto equivale a decir que hasta que el fenémeno
reparcelador no concluye, durante la gestacién de las nuevas divisiones,
los primitivos propietarios contintian siendo duefios de los terrenos apor-
tados al proceso reparcelador, lo que equivale a decir que durante todo
este tiempo no se ha producido ninguna transmisién a favor de persona
interpuesta, independientemente de que pueda funcionar una asociacién
mixta de compensacién que a titulo fiduciario pueda detentar incluso fa-
cultades dispositivas de bienes ajenos. :

S6lo en el momento de aprobarse la reparcelacién se produce una
curiosa mutacién juridica. Hasta ese preciso instante las tierras antiguas
han continuado en el patrimonio de los propietarios implicados en el
proceso y desde entonces, de una forma totalmente simultdnea, se produce
la expropiacién o pérdida de la propiedad de las parcelas antiguas y la
sincrénica adjudicacidén o adquisicién de las nuevas.

¢ Qué significa este cambio? Todo parece indicar que no hay ninguna
transmisién, que requeriria una dualidad de elementos personales, un
transmitente y un adquirente contratantes, sino que lo que se produce es
una auténtica subrogacién real, un cambio fisico de los terrenos como
consecuencia de las obras de urbanizacién y de la nueva parcelacién, pero
sin ningin cambio personal. Estamos ante un caso de subrogacién real
producida ex lege, es decir, de una subrogacién legal. Algo muy distinto

9
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a una auténtica transmisién. En una verdadera transmisién se advierte
un cambio subjetivo en una relacién juridica, porque el sujeto adquirente
viene a adquirir el poder politico que sobre la cosa tenia el transmitente.
Aqui, por el contrario, lo que se produce es un cambio meramente ob-
jetivo.

Ello equivale a decir que si no hay transmisién, no existe hecho im-
ponible. El articulo 3.° del Texto Refundido del impuesto nos dice que el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales gravara las transmisiones pa-
trimoniales inter vivos. Corrobora esta afirmacién el articulo 54, que
declara sujetas las transmisiones por actos inter vivos de toda clase de
bienes y derechos. Ahora bien, si los nuevos terrenos se entregan. a los
mismos titulares de las fincas antiguas, en realidad no surge en ningin
momento el negocio dispositivo que pudiera justificar la aplicabilidad del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales. Porque si la adjudicacién de
las nuevas parcelas es una transmisién, es decir, un contrato oneroso,
puesto que se le ha hecho tributar al tipo del 7,40 por 100, se requerird
la reciprocidad caracteristica de los contratos onerosos y, por tanto, los
propietarios adjudicatarios deberian satisfacer a un hipotético transmitente
una contraprestacién que justificard la onerosidad del negocio. Si esa
contraprestacién no se ha producido es sefial de que no ha existido trans-
misién.

Si por una oficina liquidadora se sostuviera la existencia de transmi-
sién, habria que concluir en la inexistencia juridica de la misma por falta
de causa. El articulo 1.274 del Cddigo civil es concluyente a este respecto,
al preceptuar que en los contratos onerosos se entiende por causa para
cada parte contratante la prestacién o promesa de una cosa o servicio por
la otra A este respecto, afirma CASTAN que en la compraventa la causa
es siempre para ¢l vendedor la adquisicién del precio, y para el compra-
dor, la adquisicién de la cosa, porque la causa es siempre la misma en
cada contrato determinado. Pero si en la pretendida liquidacién no pu-
diera demostrarse el juego de contraprestaciones inherente a los contratos
onerosos estariamos en presencia de una transmisién sin causa que, segiin
el articulo 1.275 del Cddigo civil, no produciria efecto alguno.

Cabria que apurando las indagaciones pudiera pretenderse por una
oficina liquidadora la existencia de una posible permuta tributable por
Impuesto de Transmisiones. El criterio podria prosperar si la oficina de-
mostrara que se habfan producido cambios en la detentacién de las par-
celas, de tal forma que a un propietario se le adjudicase, como resultado
de la reparcelacién, la finca que inicialmente pertenecia a otro, y asi
sucesivamente. En este caso tendrian que tributar los distintos propieta-
rios, todos ellos al tipo del 7,40 por 100. Sin embargo, una pretensién
de este tipo chocaria con importantes escollos. No olvidemos que Jla
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parcelacién, y también la reparcelacidn, son alteraciones fisicas en la su-
perficie de las tierras que guardan cierta similitud con la temética de la
concentracién parcelaria. Bien es cierto que el proceso materialmente con-
siderado es inverso, porque la concentracidn trata de aglutinar los mini-
fundios, en tanto que la parcelacién lo que pretende es subdividir deter-
minadas fincas en otras de inferior dimensién. Pero en ambos supuestos
gravitan consideraciones de interés pilblico que demandan la concentra-
cién y también la parcelacidn. Por ello, el articulo 65 del Texto Refundido
contiene exenciones para ambos supuestos. En el ndmero 20 de este
articulo se declaran exentas las transmisiones y demds actos y contratos
a que dé lugar la concentracién parcelaria, y en el nimero 38 se eximen
paralelamente las enajenaciones a que dé lugar la parcelacién y la repar-
celacion. Ademads, en esta materia es precfso insistir en que en el primer
momento de la reparcelacién la exencién aplicable es la del nimero 16
del articulo 101 y no la del ndmero 38 del articulo 65 del Texto Re-
fundido.

Pero es que hay mas. Aun en el supuesto de que aceptdramos por mo-
tivos argumentales que se habia producido una transmisién desde la junta
de compensacién hasta los distintos propietarios de parcelas, en ningin
momento podria prosperar la liquidacién al tipo del 7,40 por 100, porque
lo obstaculizaria el nimero 36 del articulo 65 del Texto Refundido, que
declara exenta la primera transmisién de terrenos que por el sistema de
compensacién realicen las juntas de tal nombre, siempre que se justifique
la aprobacién del proyecto de compensacién.

Es el articulo 124 de la Ley del Suelo el que describe en qué consiste
esta forma de urbanizar cuando dice: «El sistema de compensacién es
aquel en que los propietarios de terrenos de uno o varios poligonos se
unen con fines de urbanizacién y, en su caso, de edificacién, con solida-
ridad de beneficios y cargas, bajo una gestién comin, a cuyo efecto cons-
tituirdn una junta de compensacién con personalidad propia y plena
capacidad juridica.»

Es obvio que la primera transmisién de terrenos por el sistema de
compensacién sera la que realice la junta de este nombre a favor de cada
uno de los propietarios que aportaron terrenos a la misma. Porque las
segundas y posteriores transmisiones serdn las que los propietarios adju-
dicatarios puedan realizar en beneficio de otras personas que no partici-
paton del sistema de compensacién.

Fl sistema de compensacién guarda analogias con el cardcter de situa-
cién juridico teal de las fincas objeto de una reparcelacién. En realidad,
aqui los terrenos nuevos se dan en compensacién generalmente de otras
tierras que se aportaron al proceso utbanistico. Y aunque la junta tiene
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facultades dispositivas a titulo fiduciario, lo cierto es que también aqui
los propietarios iniciales conservan el dominio de las fincas aportadas.
Por eso invocamos la exencién a efectos dialécticos y también desde un
punto de vista prictico para enervar una posible liquidacién impositiva,
aunque doctrinalmente estemos convencidos de la inexistencia de trans-
misién por cuanto la junta no adquirié la propiedad de los terrenos y, por
tanto. no puede ser un auténtico transmitente en nombre propio.

A lo sumo, podra actuar en una funcién representativa. Por lo que
normalmente no surgird el concepto de transmisién dominical, porque
habréd aceptado la aportacién de las parcelas antiguas actuando en repre-
sentaciéon de cada primitivo propietario y procederd a la adjudicacién
de las nuevas en el mismo concepto. Este caricter representacional es el
que podria avalar la argumentacion de una posible permuta, por cuanto
al haberse interpuesto un representante que actuara en nombre de todos
los primitivos propietarios, si se verificaban adjudicaciones distintas de
las aportadas a cada uno de los duefios podria estimarse que habia sur-
gido la permuta actuando en nombre de los duefios. Pero éste seria un
rigor excesivo, que el legislador ha rechazado expresamente en el supuesto
de la concentracién parcelaria, donde con harta frecuencia se entregan
a los adjudicatarios fincas distintas de las que aportaron al proceso con-
centrador y, sin embargo, los diferentes textos legales han reconocido la
exencién del impuesto.

Segiin la Ley del Suelo, las juntas de compensacién tienen persona-
lidad juridica. Pero se trata de una personalidad sui generis, porque son
personas sin patrimonio propio. Lo demuestra el hecho de que para la
ley los titulares de los terrenos aportados a la compensacién siguen siendo
los distintos propietarios.

Del hecho de la puesta en comtn de los terrenos pudlera argumentarse
que estdbamos en presencia de una comunidad de bienes, bien de tipo
romano, bien de tipo germénico. Sin embargo, no es asi. En primer lugar,
porque falta el acto expreso de constitucién de la comunidad. Pero ni si-
quicra puede pensarse en la existencia de una comunidad de hecho.
Porque o tendria que ser una comunidad romana o seria una propiedad
colectiva. Comunidad romana no es porque falta la nota caracteristica de
que el derecho de cada uno de los condéminos coincida con el derecho
de los restantes sobre cada una de las moléculas de la cosa comin. Pero
esto no es as{ porque cada duefio sigue siendo propietario del solar afec-
tado por la reparcelacién, y sélo se produce el efecto expropiatorio en el
momento de ser aprobado el proyecto de reparcelacién. Tampoco estamos
en presencia de una propiedad en mano comin. No hay una situacién
solidaria de copropiedad indiferenciada de todos los sujetos sobre un
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Unico objeto, por la razén ya expuesta de que cada conduefio sigue siendo
propietario del terreno aportado.

En realidad, la situacién se parece a una comunidad de tipo romano
desde el momento en que cada propietario ostenta una serie de puntos
o unidades de valor. Esto parece recordar las cuotas caracteristicas de la
comunidad romana. Sin embargo, no existe una total similitud, porque en
el supuesto que nos ocupa no se ha producido la puesta en comdn, que
es caracteristica de la comunidad de bienes. En realidad, lo que surge es
una comunidad de gestién atipica, porque no se amolda a ninguno de los
supuestos de comunidad de bienes contemplados en el Derecho positivo.
Ademas es una sociedad de gestién sin patrimonio propio, aunque la tal
sociedad, por via fiduciaria, tenga facultades dispositivas. Al no haber
patrimonio se advierte claramente que falta la materia tributable por
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales. Porque incluso en el supuesto
paradigmatico de la constitucién de una sociedad, lo que verdaderamente
tributa no es el acto de creacién de una nueva persona juridica, sino
la aportacién de bienes a la misma, porque el Impuesto de Transmisiones
lo que grava es el desplazamiento de riqueza desde el peculio privativo
de los socios hasta el patrimonio de la sociedad.

Por otro lado, es muy dudoso que dentro de nuestro Derecho positivo
pueda declararse sujeta una comunidad incidental. A este respecto es per-
fectamente claro el nimero 2.° del apartado 1 del articulo 57 del Texto
Refundido, que atribuye la conceptuacién fiscal de sociedades a la comu-
nidad de bienes constituida por actos inter vivos para la explotacién de
negocios mercantiles o industriales, cuyos rendimientos estén sujetos al
Impuesto Industrial o de Sociedades.

Para que la hipotética comunidad surgida en el supuesto de una asocia-
cién mixta pudiera gravarse por los tipos aplicables a las sociedades de-
beria tender a la explotacién de negocios mercantiles o industriales. Pero
esto no ocurre en el supuesto de las asociaciones mixtas. Porque con
ellas no se pretende ninguna operacién mercantil de intermediacién entre
un escalén productor y otro consumidor, no se vislumbra ni el propdsito
de reventa ni el deseo de lucro caracteristicos del comercio. Muy al con-
trario. A quien se pretende entregar las fincas reparceladas es a los primi-
tivos duefios y no a unos compradores eventuales. Tampoco se advierte la
existencia de un negocio industrial. No hay una actividad fabril o de
transformacién que trueque materias primas en productos elaborados. Se
trata simplemente de hacer una divisién equitativa de tierras preexisten-
tes. Y todavia mas, los rendimientos de asociacién mixta no estan sujetos
ni al Impuesto Industrial ni al de Sociedades, constituyendo esta ausencia
de tributacién un argumento mas para sostener que no estamos en pre-
sencia de una comunidad de bienes gravables.
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Tal vez el supuesto guarda similitud con la constitucién de asocia-
ciones reguladas por la Ley de 1964. Si en estas asociaciones un grupo
de personas que pretendieran celebrar periédicamente reuniones cultura-
les careciesen de patrimonio auténomo, puesto que uno o varios de los
socios, sin transferirlo a la sociedad, habilitase un local de su propiedad
para celebrar los actos culturales, indudablemente no habria base para
liquidar el Impuesto de Transmisiones, ante la inexistencia de aportacién
alguna al fondo social. Sin desconocer que legalmente, en casos normales,
en los Estatutos de una.asociacién de este tipo debe figurar la existencia
de un patrimonio social. Pero es que este tipd de asociaciones caen mds
bien bajo la érbita propia del Impuesto sobre los Bienes de las Personas
Juridicas. ' ) )

En opinién de GoNzALEZ PEREz y algiin otro tratadista, la asociacién
mixta de compensacién actiia a modo de mandatario de los distintos co-
propietarios. Si esto es asi tendriamos un argumento mas para demostrar
que nos encontramos en presencia de un acto no sujeto. El poder o man-
dato no estd sujeto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales porque
no implica ninguna transmisién patrimonial desde el mandante al manda-
tario, sino una mera habilitacién para actuar juridicamente en nombre
del mandante. El acto sujeto surgird si en ejecucién del mandato, el man-
datario adquiere algo para y en nombre de su mandante. Pero esto no
ocurre cara a la asociacién mixta de compensacién porque ni se le otorgd
un poder para enajenar ni la mencionada junta verifica posteriormente
ninguna enajenacién en beneficio de terceros, sino que lo que hace es
adjudicar terrenos reparcelados a aquellos mismos que los aportaron, por
lo que al no existir ninglin acto de circulacién de riqueza, no se produce
el hecho imponible que desata la actuacién del Impuesto de Transmisio-
nes Patrimoniales.

Si los documentos en que consta una reparcelacién se sometiesen al gra-
vamen del 7,40 por 100, en un deseo de indagar los puntos de vista de
la oficina liquidadora, podriamos considerar que tal vez se hubiera apli-
cado el ndmero 7.° del articulo 55 del Impuesto de Transmisiones Patri-
moniales, en el que se ordena liquidar segdn dicha tarifa a «los reconoci-
mientos de dominio en favor de persona determinada».

Es decir, suponiendo que se estimara que el acta de notoriedad, en la
que se refleja una reparcelacién, equivale a una declaracién o reconoci-
miento de propiedad de las fincas reparceladas.

Sin embargo, no es utilizable esta solucién. Porque el mencionado
namero 7.° alude fundamentalmente, no al derecho del adquirente en
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virtud de un documento piiblico, sino mds bien al supuesto del enajenante.
La situacién se ve muy clara en presencia de un contrato de compraventa.
Para liquidar al comprador basta con la existencia del otorgamiento en el
que se contiene la enajenacién. Pero pudiera ocurrir que una oficina ges-
tora tratara de investigar si el adquirente anterior, hoy vendedor, satis-
fizo en su dia el impuesto. Al examinar la escritura de compraventa en la
parte expositiva encontraria, segin exige el Reglamento Notarial, una
indicacién del titulo adquisitivo del transferente. Si éste no se concretara
suficientemente en otro documento de fecha fehaciente, pero se aludia
a que el vendedor adquirié6 la propiedad en virtud de legitimos titulos
de cierta antigiiedad, aqui podria incidir la actividad investigadora para
afirmar que existia tin reconocimiento de dominio en favor del vendedor.
Porque, en definitiva, con estos reconocimientos de propiedad lo que se
estd haciendo es suplir Ja inexistencia de titulo adquisitivo, y donde se
ha autorizado una compraventa o acta de reparcelacién aqui si tenemos
un documento que si estuviera sujeto seria directamente liquidable. Que
esto es asi lo confirma el nimero 14 del articulo 65 del Texto Refundido,
que declara exentos los reconocimientos de dominio hechos en favor de
personas determinadas, cuando se acredite haber satisfecho el Impuesto
por la Transmisién, cuyo titulo se supla con ellos, y que se alegue como
tal en la declaracién de propiedad con respecto a los mismos bienes ob-
jeto del reconocimiento.

Al examinar el nimero 38 del articulo 65 hemos visto que estaban
exentas las enajenaciones a que dio lugar la reparcelacién declarada obli-
gatoria por los 6rganos urbanisticos competentes. Ello nos obliga a anali-
zar un poco los términos empleados por el legislador.

La parcelacién y reparcelacién tienen de comin ser operaciones téc-
nicas de divisién del suelo sujetas a licencia previa. Se diferencian en
que, como dice GONZALEZ PEREz, la primera es una divisién ex novo,
mientras la segunda arranca de una divisién preexistente que se modifica.

La parcelacién es una divisién de las fincas en solares destinados
a construir edificaciones independientes. La reparcelacién presupone una
parcelacién existente. Y cuando la proyeccién sobre ella del planeamiento
se traduce en una injusta distribucién de beneficios y cargas surge la re-
parcelacidén como instrumento para restablecer la justicia.

Seglin los textos vigentes, la parcelacién puede ser voluntaria y obli-
gatoria.

a) Voluntaria: Cuando «la solicitaren todos los interesados para
distribuir mé4s adecuadamente la propiedad de una zona delimitada».
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b) Obligatoria: Procederd con carédcter obligatorio en los supuestos
siguientes: ‘

@’) Conforme al articulo 81, 1, de la Ley del Suelo, si en virtud del
planeamiento resultaren terrenos de un propietario destinados a viales,
jardines, zonas verdes o susceptibles de edificacién, de forma que le
produzca lesién superior a un sexto.

b’) Cuando, segin el nimero 2 de dicho articulo, los volimenes edi-
ficables se repartiesen desigualmente, originandose lesién superior a un
sexto.

¢’) Si la divisidn parcelaria ocasionare cesiones obligatorias despro-
porcionadas, en dos términos prevenidos en el articulo 116, 5, de dicha
ley y concordantes.

d’) Para regularizar la configuracién de las fincas, segtn el articu-
lo 80 y concordantes de dicha ley.

e’) En cualquier otro supuesto previsto pro disposiciones legales.

De los articulos 79, 80 y 175 de la Ley del Suelo se desprende cudndo
una reparcelacién es declarada obligatoria por un érgano urbanistico. En
principio, la ley declara que la parcelacién y reparcelacién son actividades
privadas sujetas a licencia. Pero en el supuesto de que no se realicen por
los particulares, podrd requerirse a los propietarios para que las hagan
y, en su caso, puede incoarse el procedimiento de oficio.

También el articulo 80 concreta esta normativa. En su pérrafo 2 es-
tablece que el Ayuntamiento podra tomar la iniciativa de la parcelacién
o reparcelacién, requiriendo previamente a los propietarios para que pre-
senten, en plazo no inferior a un mes, un proyecto, y si no lo efectuaran,
lo redactard de oficio la corporacién. Conforme al apartado 5 de este
articulo 80, si se hubiere formulado de oficio un proyecto por un Ayunta-
miento, el mismo organismo municipal lo aprobard e impondré la parce-
lacién que considere procedente. Una vez declarada obligatotia, 1a repar-
celaciénn afectard a todas las fincas situadas dentro del perimetro de la
unidad reparcelable.

Segiin el articulo 16 del Reglamento de Reparcelaciones, si se adopta
el acuerdo de declarar una zona en estado de reparcelaci6n, se requerird
a los propietarios para que presenten un proyecto de reparcelacién en
el plazo que se sefiale. Si transcurrido el plazo no se formula el proyecto,
el Ayuntamiento o el érgano urbanistico competente presentara el pro-
yecto de reparcelacién.

El articulo 33 del Reglamento de Reparcelaciones, en su apartado 4,
prevé que los propietarios o la entidad urbanistica colaboradora puedan
otorgar escritura en que consten los requisitos de la reparcelacién.

Al establecer la exencién, el ndmero 36 del articulo 65 del Texto Re-
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fundido se refiere a la primera transmisién de terrenos que por el sistema
de compensacidn realicen las juntas de tal nombre.

El precepto alude también a la transmisién «que por el sistema de
compensacién realicen las juntas». Parece que el articulo estd incluyendo
la existencia de unas formas revolucionarias y nuevas de disposicién de
bienes. Es decir, que «el sistema de la compensacién» ni es una compra-
venta, ni es una permuta, ni es una donacién, ni es una cesién de bienes,
ni puede constituir, dada la especialidad que parece atribuirle la Ley del
Suelo, ninguna otra de las figuras traslativas consagradas por el Derecho
tradicional. Podria ser un negocio juridico nuevo, por cuanto el articu-
lo 1.255 del Cédigo civil permite la libre creacién de contratos nuevos.
Pero, sin embargo, no puede, en perfecta 16gica juridica, ocurrir asi.

La compensacidn, tal como la entiende el Derecho de obligaciones,
constituye no una forma de transmitirlas, sino una manera de extinguirlas.
Segiin el Cédigo civil, la compensacién es la forma de extinguir los crédi-
tos y las obligaciones reciprocas existentes entre dos sujetos juridicos hasta
la medida de la concurrencia de las obligaciones respectivas. Y, por tanto,
si la compensacidn constituye la extincién de una obligacién, no representa,
l6gicamente, la transmisién de la misma. Porque la transmisién es una
manifestacién de la vitalidad, de l1a viabilidad de las obligaciones. Cuando
un derecho se transmite es porque estd vivo y va a continuar viviendo en
el patrimonio de un nuevo sujeto juridico. Por el contrario, la extincién
representa la muerte juridica de un derecho. Y como la muerte y la vida
son conceptos antitéticos e irreconocibles, de ello resulta que si hay trans-
misién es porque no existe compensacion, y viceversa, si en una determi-
nada relacién juridica se produce una liquidacién por compensacién, este
fenémeno juridico estd proclamando expresamente que no ha podido pro-
ducirse ninguna transmisi6n.

El niimero 36 exige para reconocer la exencién «que se justifique la
aprobacién del proyecto de compensacién». Es decir, que para que la
exencién tenga toda su virtualidad purgadora de una obligacién fiscal es
necesario no sélo que se trate de una primera transmisién de terrenos,
la cual se realice por el pretendido sistema de compensacién, sino que
ademés es preciso el cumplimiento de este tercer requisito, basado en
que se cumpla un trdmite administrativo. Y como las exenciones son de
interpretacién restrictiva, bastaria que el supuesto presentado ante la ofi-
cina gestora adolecicse del correspondiente proyecio de compensacion
aprobado para que el liquidador del tributo denegase la exencidn.

El niimero 36 finaliza refiriéndose a la ineficacia sobrevenida de la
exencidn, que quedara sin efecto en el caso previsto en el articulo 128
de la Ley del Suelo.
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Para entender este inciso es necesario tener en cuenta la doble pro-
clamacién de cualquier exencién dentro del Derecho positivo espaiiol. En
primer lugar, existe la consagracién legal de las exenciones en el corres-
pondiente texto legislativo. Se trata de una norma objetiva de alcance
general. En segundo término, se produce la concreta calificacién de la
oficina liquidadora, que declara exento o sujeto el acto juridico que se
presenta ante la misma. Para declarar la exencién ha de examinar minu-
ciosamente todos los perfiles tributarios del contrato documentado que
llega a la oficina gestora, y sélo en el supuesto de que la realidad juridica
estudiada reuna todos los requisitos exigidos por la declaracién abstracta
de la norma, hasta tal punto que el negocio juridico estudiado pueda
subsumirse plenamente en los moldes de la exencién proclamada, s6lo en
este supuesto el correspondiente liquidador declarard la exencién.

Tanto la declaracidn abstracta de exencién contenida en una ley como
la declaracién concreta de la oficina gestora, constitutiva de un acto
administrativo, pueden quedar sin efecto posteriormente. Pero existe una
diferencia. Para que una exencién reconocida por ley pierda su eficacia
es preciso la promulgacién de otra nueva ley, dotada del mismo rango
juridico, que deje sin efecto la exencién anterior. Constituye una doctrina
tradicional en materia tributaria la de que las exenciones sélo pueden
concederse en virtud de ley aprobada en Cortes previo informe favorable
del Ministerio de Hacienda. Por ello, las exenciones estdn siempre dotadas
de la maxima jerarquia normativa, ya que les afecta totalmente el princi-
pio del Cédigo civil, segin el cual las leyes sélo se derogan por otras leyes
posteriores. Y esto es lo que en muchas ocasiones hace el legislador fiscal,
que siguiendo los vaivenes coyunturales de la politica fiscal crea o supri-
me exenciones y bonificaciones tributarias. Una muestra de ello lo cons-
tituye la disposicidn transitoria segunda del Texto Refundido del Impuesto
General sobre Sucesiones y Transmisiones Patrimoniales, seglin la cual
«quedan sin efecto cuantas exenciones y reducciones no figuren mencio-
nadas en esta ley, sin perjuicio de los derechos adquiridos al amparo de
las disposiciones anteriormente en vigor...».

Pero a lo que se refiere el niimero 36 del articulo 65 es a la pérdida
de eficacia de una exencién declarada por oficina gestora. En este caso,
la ineficacia sobrevenida determina que el aclo se trueque en sujeto al
impuesto, por lo que el liquidador respectivo deberd exigir al adquirente
la oportuna deuda tributaria.

Si bien el ndmero 36 del articulo 65 del Texto Refundido del Impuesto
declara exenta la primera transmisién de terrenos que por el sistema de
compensacién realicen las juntas de tal nombre, siempre que se justifique
la aprobacién del proyecto de compensacién, también agrega que la exen-
cién quedari sin efecto en caso de incumplimiento por parte de la junta
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de las condiciones aprobadas, y entonces el Ayuntamiento podré exigir su
representacion en la misma o expropiar la totalidad o parte del poligono
de compensacidn.

También, con referencia a las juntas de compensacidn, se ha produ-
cido un cambio en la orientacién de la norma. El Reglamento del Impues-
to de Derechos Reales no se referia a las transmisiones de terrenos, sino
que aludia a las primeras adquisiciones de terrenos que realicen las juntas
de compensacién. La norma era mds clara y abortaba todo tipo de vacila-
clones interpretativas en cuanto a quién debia ser el beneficiario de la
exencidn, cosa que no queda clara con la normativa del Texto Refundido.
En el afio 1959 se sabia que a quien se pretendia favorecer era a las
juntas de compensacion, si bien también en aquella fecha el precepto fue
objeto ‘de una redaccién desafortunada, aunque el problema se agrava
con la publicacién del Texto Refundido.

En materia de edificios, tanto si se trata de viviendas de proteccién
oficial como de otro tipo de construcciones, se puede hablar con toda
propiedad de una primera transmisién. Porque antes de realizar la edifica-
¢i6én no existe méas que el terreno, es decir, una superficie geogrifica del
suelo nacional, y el edificio representa una res nova que entra en el trafico
juridico. El constructor o financiador de la obra es propietario de una
construccién antes inexistente, por lo que cabe situar con toda nitidez el
momento cronolégico de la primera transmisién de las viviendas, que
serd la que tenga lugar por enajenacién que realice el constructor o finan-
ciador de la edificacién a favor del adquirente del bloque o piso trans-
mitido.

Pero tratdndose de terrenos es muy dificil hablar de una primera ad-
quisicién, aunque consideremos el problema desde el punto de vista de
la que realizan las juntas de compensacién. La tierra fisica que constitu-
ven los solares lleva varios siglos siendo objeto de adquisiciones y trans-
misiones sucesivas, y por ello es muy dificil sostener que las juntas de
compensacion vayan a realizar una primera adquisicién de determinados
terrenos.

Para que la frase empleada por el Reglamento de 1959 tuviese algiin
sentido habria que circunscribir el alcance de la norma a su significado
estrictamente gramatical, con lo que resultaria que la primera adquisicién
realizada por la junta seria aportacién de cualquier propietario a ésta,
quedando excluidas del beneficio fiscal cualesquiera otras sucesivas, lo
que es insostenible, porque minimizaria el alcance del precepto y por la
l6gica simultaneidad que deben tener todas las aportaciones que se reali-
cen a favor de la junta.

Es menos afortunada todavia la expresién del nimero 36 del Texto
Refundido, en cuanto se refiere a la primera transmisién de terrenos que
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por el sistema de compensacién realicen las juntas. Porque si la transmi-
sién es lo que realizan las juntas, ello supone que una persona extrana
o bien los mismos propietarios que se integraron en la junta estarin
adquiriendo los terrenos que ésta enajena. Ello traeria como consecuencia
que la adquisicién realizada por la junta—y previa a la transmisién reali-
zada por ella—en el momento de la aportacion estuviese sujeta al Impues-
to por el concepto de constitucién de comunidad para la explotacién de
negocios mercantiles o industriales,

Sin embargo, creemos que el legislador de 1967 lo que ha pretendido,
aunque reguldndolo con una gran impropiedad, es eximir a las adquisicio-
nes que realizan las juntas de compensacién, por cuanto las mismas re-
presentan una adquisicién puente. Y ello resulta asi del inciso dltimo del
nimero 36 del articulo 65, cuando dice que la exencién quedard sin
efecto en caso de incumplimiento por parte de la junta de las condiciones
aprobadas. Se trata de un incumplimiento subjetivo, con el que se enerva
una exencién también subjetiva.

Creemos que la entrega final de parcelas a los distintos propietarios
no encaja en el nimero 2 del articulo 57 del Texto Refundido, que con-
sidera como disolucién de sociedad la divisién material de bienes poseidos
proindiviso «cuando hayan sido adquiridos a titulo oneroso», requisito
que no se cumple en el supuesto de las juntas de compensacién, porque
ni hay transferimiento de propiedad desde los aportantes a favor de la
junta ni, caso de haberlo, se habrd producido a titulo oneroso, al menos
en el momento de constituirse 1a junta de compensacién, porque inicial-
mente los aportantes no reciben una contraprestacién de la prestacién por
ellos realizada.

Por otra parte, resulta peregrino que el nimero 36 se refiera a «la
primera transmisién de terrenos que por el sistema de compensacién
realicen las juntas de tal nombre», porque enjuiciada la transmisién juri-
dica desde el punto de vista de la junta de compensacién, siempre tendréa
que ser una primera transmisién y no segunda o tercera. En efecto, en
virtud de la aportacién realizada por los distintos propietarios, la junta
adquiere unos solares. Cuando los enajena aparece un nuevo propietario
de los mismos, y este cambio de titular juridico constituye una primera
transmisién realizada por la junta de compensacién. Por virtud de esta
transmisidn, la junta se desvincula de la titularidad juridica de los bienes
y no puede seguir disponiendo de ellos en segundas o terceras transmisio-
nes. Por el contrario, una segunda transmisién quien podra realizarla serd
el que comprd a la junta o el que adquitié de ella por virtud de la com-
pensacién, con lo que queda demostrado que la junta de compensacién
no puede realizar més que las primeras transmisiones. Esta imposibilidad
legal de seguir disponiendo sucesivamente de un bien ya enajenado se
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debe al cardcter absoluto del derecho de propiedad, que no tolera la
coexistencia de dos titularidades antagénicas sobre un mismo bien. Cosa
distinta ocurre con algunos derechos privados de contacto posesorio con
la cosa objeto del derecho. Es el caso del derecho de hipoteca, que
permite al propietario constituir sucesivos gravdmenes sobre un objeto
en el que detenta poder dominical.

El articulo 124 de la Ley del Suelo define el sistema de compensacién
diciendo que es «aquel en que los propietarios de terrenos de uno o varios
poligonos se unen con fines de urbanizacién y, en su caso, de edificacién,
con solidaridad de beneficios y cargas, bajo una gestién comun, a cuyo
efecto constituirdn una junta de compensacién con personalidad propia
y plena capacidad juridica.

RopricUEZ Moro explica que en el sistema de compensacién todos
los terrenos afectados vienen a formar como una masa comiin y quedan
a las resultas de gestién urbanistica, soportando sus cargas y recibiendo
los beneficios que se obtengan como consecuencia de dicha gestidn.

GonzALEZ PEREZ sostiene que la nota esencial del sistema es la incor-
poracién de los terrenos a la gestién comin (2). «Y como esta gestién
se confia a la junta de compensacién, con personalidad propia, el primer
problema que se plantea es el de si la incorporacién de los terrenos de los
propietarios supone necesariamente la transferencia de la propiedad a la
junta.»

«Teniendo ésta personalidad juridica distinta de la de quienes la com-
ponen y siendo su finalidad la ‘gestién comiin’, vinculados o incorporados
los terrenos, puede pensarse en seguida en las formas societarias civiles
o mercantiles, en las que ‘poner en comin’ ciertos derechos significa hacer
titular de ellos a la nueva personalidad que contractualmente surge.»

«Sin embargo, la duda se plantea en seguida: ¢es absolutamente nece-
sario que esta ‘incorporacién’ (o ‘vinculacién’) a la gestién comin de los
terrenos represente la transferencia de su propiedad desde los individuos
a la junta?... La finalidad de ésta (gestionar en comin la urbanizacién)
no requiere necesariamente que adquiera la propiedad de los terrenos ur-
banizables, sino sélo que ejerza sobre ellos facultades que sean suficientes
para lograr aquel fin. Y al apercibirnos de ello, el criterio de la instru-
mentalidad, del equilibrio, se nos impone: salvo que la ley lo diga expre-
samente. no hay por qué pensar en la necesidad del cambio de titular do-
minical, puesto que sin €l pueden hallarse medios suficientes para que la
junta cumpla su finalidad. Y la indagacién atenta de las palabras de la ley
nos lleva muy pronto a la comprobacién de que ninguna de ellas impone
expresamente aquel cambio de titularidad, y algo mds tarde incluso a la

(2) GonzALez PERrEz, Comentarios a la Ley del Suelo.
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conclusién contraria: la de que tal cambio de titularidad no existe. Se
trata del articulo 128, parrafo 1, de la Ley del Suelo, al sancionar el in-
cumplimiento por parte de los propietarios de los compromisos quc
hubieran contraido con la expropiacién mediante el pago del 75 por 100
de su valor inicial mas el importe de las obras de urbanizacién abonadas
por el propietario.»

«Parece claro que el precepto se refiere a los propietarios que habién-
dose incorporado a la junta incumplan las obligaciones contraidas al ha-
cerlo; es claro que la sancién que se les impone es la de expropiarles sus
terrenos. Parece necesario, pues, concluir que tales terrenos siguen siendo
suyos y no de la junta, que si suyos fueran no podria expropiarlos. Y asi
vino a confirmarlo el articulo 40, parrafo 2, del Reglamento de Reparce-
laciones, con arreglo al cual las entidades a que se refieren los articu-
los 125 y siguientes de la Ley del Suelo no adquieren necesariamente la
titularidad dominical sobre los terrenos de los propietarios a ella incorpo-
rados. Pueden adquirirla por pacto expreso, pero sélo mediante él» (3).

Las juntas de compensacién son personas juridicas. Su capacidad
viene minuciosamente proclamada en el articulo 40 del Reglamento de
Reparcelaciones, segin el cual «podrin adquirir, poseer y enajenar los
bienes de su patrimonio conforme a este Reglamento. Las entidades de
compensacién actuaran como fiduciarias, con poder dispositivo sobre las
fincas pertenecientes a los asociados incluidos en la zona».

GonzALEZ PEREZ, siguiendo a NUREzZ Ruiz, las califica de corporacio-
nes administrativas de base asociativa.

Como consecuencia de todo lo que antecede y ante la imprecisién de
los textos tributarios sucesivos, tanto el Impuesto de Derechos Reales
como el Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones, creemos que,
con referencia a los cdnones de actuacién de las juntas de compensacién,
deben sentarse las conclusiones fiscales siguientes:

1.2 Que lo que estd exento, pues asi lo proclama expresamente el
nimero 36 del articulo 65 del Texto Refundido del Impuesto, que cons-
tituye la nofma vigente en la materia, es la primera transmisién de terre-
nos que realicen las juntas. Es decir, se trata de operaciones juridicas en
las que la junta aparece como transferente, figurando como adquirentes

(3) En el mismo sentido, NUREz Ruiz, Derccho urbanistico espanol, Madrid,
1967, pag. 313, al decir que con la incorporacién de los terrenos se concede a la
Junta «una especie de mandato comun de cardcter representativo», y CARCELLER
FERNANDEZ cn el Régimen de las entidades urbanisticas colaboradoras segiin el Re-
glamento de Reparcelaciones, «RDU», 1967, num. 2, pag. 60.
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finales los mismos propietarios que se unieron inicialmente para constituir
las juntas de compensacién, Asi hay que entender la frase «primera trans-
misién de terrenos por el sistema de compensacidn realizada por las jun-
tas de tal nombre». En la locucién entrecomillada resulta superflua la
alusién al objetivo ordinal «primera». Ya lo anticipdbamos més arriba.
La transmisién que realicen las juntas, una vez concluida la urbanizacidn,
tiene que ser precisamente a favor de los socios aportantes por exigencias
de la institucién comentada y porque tales disposiciones, en beneficio de
los primitivos propietarios asociados, son las tnicas que se realizan «por
el sistema de compensacién». Si las juntas pudieran hipotéticamente ena-
jenar terrenos en favor de terceras personas ajenas al pacto fundacional de
la junta, estas transmisiones serian ventas, permutas, disposiciones que
seguirfan los moldes normales del Cddigo civil, pero que no tendrian que
discurrir por los cauces especificos del «sistema de compensacién». Con
esta compensacién se transmite a los propietarios agrupados en la junta,
y después de finalizada la urbanizacién, algo que pesa tanto, que propor-
cionalmente equivale, con la infraestructura agregada, a lo que inicial-
mente ellos trajeron a la masa comdn de bienes.

2.2 JEsUs GonNzALEZ PEREz, en sus Comentarios a la Ley del Suelo,
mantiene un criterio favorable a la exencién, expresado en los términos
literales que transcribimos a continuacién:

«Lo que queda claro es que al hablar la Ley de Reforma Tributaria
y el Texto Refundido en la Ley del Impuesto de que queda exenta la pri-
mera transmisién que realicen las juntas», es posible pensar que ya no
estd exenta la adquisicién por las juntas de los terrenos.

Ahora bien, la interpretacién contraria cuenta con decisivos argumen-
tos, en cuanto que «la asociacién mixta en su gestién habra de proceder
necesariamente del modo siguiente:

a) Cediendo gratuitamente determinados terrenos, como sucederd
con los viales, parques y jardines y, en general, todos los espacios pablicos.

b) Enajenando, por subasta o concierto directo, los terrenos suscep-
tibles de edificacién complementaria, tales como institutos, teatros, zonas
deportivas, etc.

¢) Atribuyendo el resto de los terrenos edificables ya urbanizados
a los componentes de la junta en pago precisamente de las cuotas apor-
tadas».

Y éstas seran normalmente las primeras enajenaciones que la junta
realice, de las cuales las enunciadas en @) estdn exentas del impuesto en
virtud del articulo 146, nimero 32, de la Ley de Reforma Tributaria,
v del articulo 65, ntimero 31, del Texto Refundido del Impuesto, y las
enunciadas en ¢) lo estan en virtud, respectivamente, de los niimeros 34
v 33 de los propios articulos y textos legales. Todas ellas, pues, estin
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exentas por nimeros distintos del que interpretamos, y entonces, ¢cudl
seria la finalidad de este niimero si hubiera de interpretarse en el sentido
de que estd exenta la primera enajenacion por la junta de los terrenos?...
¢Eximir no ya las enajenaciones numeradas en b), sino las que se realicen
con cualquier otro fin, no sélo urbanistico, sino incluso antiurbanistico
(y aun antisocial), con tal que sea la primera enajenacién del terreno de
que se trate?...

Las reglas de la hermenéutica legal exigen, en efecto, que el niime-
ro 37 del articulo 146 de la Ley de Reforma Tributaria y su equivalente,
del Texto Refundido del Impuesto, se interpreten en el sentido de la exen-
cién, pese a su desafortunada redaccidn.

3.* Conforme al articulo 128 de la Ley del Suelo, la junta podra
expropiar los terrenos, si los propietarios incumplen las obligaciones que
hubieren contraido, mediante pago del 75 por 100 de su valor inicial mas
el de las obras de urbanizacién abonadas por el interesado.

Cuando la junta haga uso de esta facultad, que le confiere el articu-
lo 118, ello se traducird en la adquisicién de unas parcelas de forma de-
finitiva por dicha junta. Estas adquisiciones, conforme a las declaraciones
de la legislacion vigente, también estardn sujetas al impuesto, por cuanto
lo tnico que se exime del articulo 65 son las transmisiones realizadas
por la junta y no las adquisiciones verificadas por ella.

e
*
#*

Antes nos hemos referido al supuesto hipotético de que pretendiera
aplicarse por una determinada oficina liquidadora la sinonimia fiscal
establecida en el ndmero 2 del articulo 57 del Texto Refundido del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, segin el cual «la divisién ma-
terial de bienes poseidos pro indiviso se estimard como disolucién de
sociedades cuando hayan sido adquiridos a titulo oneroso».

Pero en el supuesto que nos ocupa podria pretenderse aplicar esta
norma a la adjudicacién de terrenos que realice la junta de compensacién
a favor de los distintos propietarios. Sin embargo, creemos que este cri-
terio seria inaplicable porque en ningin momento los diferentes duefios
han dejado de ser titulares juridicos de las fincas aportadas al proceso
reparcelador, y la divisién de bienes poseidos pro indiviso significa que
es uno de los modos caracteristicos y tal vez el méds normal de disolver
una comunidad de bienes. Por tanto, si no ha existido comunidad, mal
podra pretenderse liquidar la disolucién de una comunidad inexistente.
En este mismo sentido se pronuncia GoNzALEz PEREZ, quien considera
que los diferentes propietarios contindian siendo duefios de las fincas apor-
tadas al sistema de compensacién desde el momento en que si incumplen
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las obligaciones que les corresponden, las juntas podrdn expropiarlos sus
fincas, y si los pueden expropiar las fincas quiere decir que no constituyen
patrimonio propio de la junta, porque no es légico pensar en la expro-
piacién de bienes propios.

Como vemos, el Texto Refundido del Impuesto de Transmisiones es
més generoso en cuanto a la tributacién de la disolucién de sociedades que
para declarar sujetos los actos constitutivos de las mismas. Porque en el
nimero 2, el articulo 57 se sujeta a la divisién material de bienes posei-
dos pro indiviso, sin tener en cuenta cudl haya sido el tipo de comunidad
al que pertenezcan ni el titulo constitutivo del mismo. Sin embargo, el
nimero 2 del apartado 1 de este mismo articulo 57 no sujeta en el mo-
mento constitutivo a todo tipo de comunidades de bienes, sino (tratan-
dose de las comunidades creadas por actos inter vivos) a aquellas situacio-
nes de copropiedad que surjan exclusivamente para la explotacién de
negocios mercantiles e industriales.

* L] L]

También anteriormente hemos estudiado el problema de las repar-
celaciones obligatorias, porque son las {nicas en que las enajenaciones
subsiguientes gozan de exencién del impuesto. Podrd desprenderse que
una reparcelacién ha tenido cardcter obligatorio, si asi resulta del estudio
conjuntado de varios preceptos, unos de la Ley del Suelo y otros del Re-
glamento de Reparcelaciones. Por ejemplo, es interesante el articulo 38,
segtn el cual la constitucién de las entidades mixtas de compensacién
serd obligatoria cuando, a su vez, se declare obligatoria la reparcelacién.
Los articulos 80, 124 y concordantes de la Ley del Suelo prevén esta
amalgama de situaciones, en la que se interfieren los procesos de repar-
celacién y la existencia de juntas o asociaciones de compensacién. Tam-
bién el articulo 38 del Reglamento de Reparcelaciones alude a las juntas
de compensacidn cuyo objeto sea practicar la reparcelacién de los terrenos
y todas las operaciones relacionadas con la urbanizacién.

El hecho de que las reparcelaciones se hayan encauzado a través de
una asociacién mixta nos hace pensar también en la obligatoriedad del
proceso, que estamos examinando en el articulo 126 de la Ley del Suelo,
seglin el cual cuando la iniciativa del proyecto de compensacién fuera del
Ayuntamiento o de los érganos utrbanisticos podrdn constituir con los
propietarios una asociacién mixta sobre las bases propuestas por el Ayun-
tamiento.

10
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Corrobora el hecho de que las fincas siguen perteneciendo a los pro-
pietarios que se agrupan la expresion literal del apartado 3 del articulo 40
del Reglamento de Reparcelaciones, segin el cual las entidades de com-
pensacidn actuardn como fiduciarias con poder dispositivo sobre las fincas
pertenecientes a los asociados incluidas en la zona.

Jost MENENDEZ HERNANDEZ
Registrador de la Propiedad



Algunas reflexiones sobre la revo-
cacion de la mejora hecha en capi-
tulaciones matrimoniales

El articulo 827 del Cédigo civil establece que «la mejora, aunque se
haya verificado con entrega de bienes, serd revocable, a menos que se
hubiera hecho por capitulaciones matrimoniales o por contrato oneroso
celebrado con un tercero». Este precepto se encuentra sistemdtica y cohe-
rentemente conectado con el recientemente modificado articulo 1.320,
que establecia que «después de celebrado el matrimonio no se podran
alterar las capitulaciones otorgadas antes, ya se trate de bienes presentes,
ya de bienes futuros».

La Ley de 2 de mayo de 1975 ha dado una nueva redaccién al articulo
dltimamente expuesto, que supone una trascendental innovacién de nues-
tros textos legales al permitir la modificacién del régimen matrimonial de
bienes legal o pactado. El nuevo articulo 1.320 determina que de comin
acuerdo entre los conyuges es posible «modificar el régimen econdmico,
convencional o legal del matrimonio», o sea, que se pueden pactar capi-
tulaciones matrimoniales durante el matrimonio y revocar o sustituir las
existentes.

Y entonces se nos ocurre preguntarnos, (la conservacién de la tradi-
cional redaccién del articulo 827 obedece a una razén especial que impide
la revocacién de la mejora hecha en capitulaciones matrimoniales, aunque
éstas se revoquen (supuesto similar al del art. 741 sobre reconoqimiento
de hijos ilegitimos en testamento), o se trata de una omisidén involuntaria
del legislador?, y en este caso se abre un nuevo interrogante, ;es revoca-
ble o no la mejora hecha en capitulaciones matrimoniales? Para contestar

a estas preguntas es necesatio indagar cudl es la ratio legis de la prohibi-
cién mencionada.
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Como observa LacosTE (1), mientras las ventajas legitimarias tuvie-
ron su origen en un acto de udltima voluntad, su cardcter revocable no
ofrecia duda; pero esto terminé en el siglo xv1, cuando las Leyes de Toro
admitieron las mejoras contractuales, con lo que aparecieron muchas ex-
cepciones al principio de la revocabilidad, que quedaba esencialmente
a salvo.

Pero hay ocasiones en que la mejora debe tener un cardcter definiti-
vo porque los intereses en juego son demasiado importantes para que un
stibito cambio de voluntad los altere, y es entonces cuando el legislador
ha de pensar en algin medio para mitigar el principio de revocabilidad.
La Ley XVII de Toro establece que «las mejoras serdn siempre revoca-
bles, a menos que en dicha mejora, habiendo sido hecha por actos entre
vivos, no hubiese sido entregada la cosa o cosas por el padre o la madre
a la persona beneficiaria o a su apoderado, que se haya hecho ante No-
tario por escritura pdblica o que el contrato no se hubiera celebrado
a titulo oneroso con un tercero, como en el caso de matrimonio u otro
anélogo. Entonces ordenamos que dicho tercio de mejora no pueda ser
revocado, a menos que quien lo ha hecho se haya reservado en el con-
trato el derecho de revocarlo o a consecuencia de una causa por la que
segn las leyes del reino las donaciones perfectas y legitimas puedan ser
revocadas».

De este texto resulta la regla general de revocabilidad, de la que es
una excepcidn la mejora hecha por acto a titulo oneroso celebrado con
un tercero, como, potr ejemplo, el caso de matrimonio. En este supuesto,
la mejora no es una liberalidad, sino un acto a titulo oneroso, un contrato
sinalagmético que ninguna de las partes puede anular por su sola volun-
tad. En el supuesto del matrimonio, los intereses en juego son demasiado
importantes para que se deje la firmeza del pacto concertada a capricho
o cambio, aunque sea razonado, de la voluntad del mejorante. Pero la
mejora serd revocable cuando el mejorante inserté en el contrato una
cldusula reservandose este. derecho.

El Cédigo civil tomd su doctrina, salvo en dos puntos, de las Leyes
de Toro. ya que suprime la irrevocabilidad por entrega de bienes y
se refiere a la entrega ante Notario y por escritura pdblica. Las ex-
cepciones que mantiene son las referentes a la mejora en capitulaciones
matrimoniales y en contrato oneroso celebrado con un tercero. La coinci-
dencia entre las Leyes de Toro y el Cédigo es, pues, practicamente muy
importante, pero discrepan en cuanto que el dltimo no admite la cldusula
voluntaria que excluya la irrevocabilidad, ya que no hace alusién a seme-
jante cosa.

. '
v

(1) La mejora. Hijos de Reus, editores; Madrid, 1913, pags. 274 y ss.
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Puede pensarse que la irrevocabilidad de la mejora, segiin el articu-
lo 827, deriva del hecho de tratarse de una manifestacién de la sucesién
contractual; que la mejora, en-el supuesto que contempla, es irrevocable
porque tiene como causa una contraprestacién de la otra parte. Esta inter-
pretacidn, sin embargo, unifica la solucién de dos cuestiones con diferen-
tes supuestos. Es evidente que la mejora realizada en contrato oneroso
celebrado con un tercero constituye una manifestacién de la sucesién con-
tractual y los contratos son obligatorios (arts. 1.261, 1.258...); en este
caso, la mejora podrd extinguirse con el consentimiento de todos los otor-
gantes, pero no revocarse (entendiendo por revocacién el acto unilateral
que provoca la extincién de un derecho en virtud del cambio de voluntad
del otorgante o disponente); mas éste no es nuestro problema ahora y no
insistiremos sobre el mismo. Lo tnico que queremos resaltar es que la
irrevocabilidad de las mejoras por contrato tiene una causa distinta de
la irrevocabilidad de las mejoras rcalizadas en capitulaciones, y en este
segundo supuesto la causa se halla en la tradicional irrevocabilidad de las
capitulaciones matrimoniales y en nada més. .

La mejora es en nuestro Derecho una institucidn tipica de la sucesidn
mortis causa que se ordena como norma general en testamento, o sea, que
es un acto unilateral y esencialmente revocable. La mejora contractual es
una excepcién y su irrevocabilidad deriva de la irrevocabilidad unilateral
del contrato. Las capitulaciones matrimoniales son un contrato de bienes
con ocasién del matrimonio, luego la mejora hecha en ellos serd revocable
en la misma medida en que lo son las capitulaciones. Como los actuales
articulos 1.319, 20 y 21 admiten la modificacién de las capitulaciones
por mutuo acuerdo de los cényuges mayores de edad, ya no se debia
hablar de la irrevocabilidad de la mejora en las capitulaciones matrimo-
niales y debiera haberse modificado este precepto en'la Ley de 2 de mayo
de 1975. Esperamos que el legislador aclare esta cuestion en las reformas
que se avecinan.

Pero tal y como estéan hoy las cosas, z,serl’a revocable actualmente la
mejora hecha en capitulaciones matrimoniales? Efectivamente, con una
interpretacién literal seria irrevocable, porque el articulo 827 contiene
una norma imperativa, y el articulo 6, 3.°, determina que los actos con-
trarios o normas imperativas o prohibitivas son nulos de pleno derecho.
No obstante, con una interpretacién espiritualista, /cabria llegar a una
solucién distinta, mas de acuerdo con la nueva regulacién de las capitula-
ciones matrimoniales, y admitir la rcvocacién de la mejora hecha en ellas
en la medida que éstas fueran revocables? Veamos si es posible.

El articulo 3, 1, del nuevo titulo preliminar del Cédigo determina
que las normas se interpretardn segln el sentido propio de sus palabras,
en relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y la
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realidad del tiempo en que hayan de ser aplicados, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de aquéllos. Examinando el articulo 827
a la luz de esta norma resulta que la palabra que aparece como fundamen-
tal es la de «revocaci6n».

De revocacién se puede hablar en sentido amplio y también en sentido
estricto. En sentido amplio es igual a nulidad, rescisién o resolucién. En
sentido estricto supone la extincién de un derecho perfecto, con todos los
requisitos para existir como derecho vélido por una causa sobrevenida con
posterioridad a su formacién e incierta (condicién, pacto de retro, revo-
cacién de donaciones por ingratitud o supervivencia o superveniencia de
hijos). Para FUENMAYOR es la extincién de un derecho por el cambio de
voluntad del transmitente mediante el ejercicio de una potestad recono-
cida por la ley (2). Es evidente que al referir el articulo 827 la palabra
revocacién a las capitulaciones matrimoniales y a los contratos onerosos
celebrados con un tercero excluye toda posibilidad de aplicacién a estos
casos del concepto estricto, pues éste sélo es aplicable a los supuestos de
cumplimiento de condicién o de condictio juris (art. 644), que dada su
especialidad se hallan fuera de los que contempla, y a aquelios en que la
extincién del derecho se produce por un cambio de la voluntad del dis-
ponente, o sea, por voluntad unilateral apoyada en un precepto legal
supuesto inaplicable a los contratos (y las capitulaciones lo son), ya que
el articulo 1.256 dice que la validez y el cumplimiento de los contratos
no puede dejarse al arbitrio de uno de los contratantes. Luego el articu-
lo 827 utiliza la palabra «revocacién» en sentido amplio, equivalente
a resolucién cuando se refiere a las capitulaciones y los contratos. Pero
también resulta evidente que cuando dice que «la mejora, aunque se
haya verificado con entrega de bienes, serd revocable...», se estd refi-
riendo a la revocacidn unilateral. O sea, que la mejora es revocable
unilateralmente, como regla general; mas en caso de que se haga en capi-
tulaciones matrimoniales o contrato oneroso con un tercero no seri uni-
lateralmente revocable, sino resoluble en la medida que lo sean las capi-
tulaciones o los contratos. Es decir, serd resoluble por acuerdo de todos
los contratantes.

Creemos que la referencia que el Cédigo hace a capitulaciones y con-
tratos deriva del hecho de ser distinta, antes de la Ley de mayo de 1975,
la causa de la irrevocabilidad, que en las primeras era la imposibilidad
de modificar las capitulaciones después de celebrado el matrimonio, lo
que supone una prohibicién legal muy especifica, y en los segundos, la
imposibilidad de alterar el contenido de los contratos unilateralmente

(2) ConrER, Le revocacion de la propiedad, Ed. Consejo Superior dc Investi-
gaciones Cientificas, Madrid, 1942.



NOTAS 1171

sin intervencién de todas las partes. Actualmente, dado que los cényuges,
de comun acuerdo y, en su caso, con intervencidén de las personas a que
se refiete el articulo 1.319, pueden modificar las capitulaciones matrimo-
niales, ya no existe, a este respecto, diferencia entre capitulaciones y con-
tratos, y el primer supuesto estd contenido en el segundo, por lo que
serfa conveniente, para evitar erréneas interpretaciones, que el legislador
suprimiese el concepto de capitulaciones matrimoniales del articulo 827,
que podia quedar redactado asi: «La mejora, aunque se haya verificado
con entrega de bienes, serd revocable, a menos que se hubiera hecho por
contrato oneroso celebrado con un tercero.»

CeLeEsTINO A, CaNO TELLO
Profesor adjunto de Derecho civil
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El Instituto Espanol de

Derecho Foral

ANTECEDENTES

1. El movimiento codificador espafiol sufrié un cambio radical en
1946, al celebrarse el «Congreso Nacional de Derecho Civil» en Zaragoza.
En el mismo se procedié a declarar la realidad incuestionable de las le-
gislaciones llamadas forales, a descartar el sistema de los Apéndices al
Cédigo civil y a sentar las bases de un proceso legislativo tendente a la
elaboracién de un Cédigo general de Derecho civil.

Dicho proceso tendria como primera fase la compilacién de las insti-
tuciones forales, para pasar luego a un periodo de divulgacién, estudio
y vigencia de tales compilaciones. Vendria después una labor colectiva de
investigacidn de las fuentes juridicas hispanicas y estudio de las institu-
ciones vivas. Seguidamente se promulgaria una ley general para la resolu-
cién de los conflictos interregionales. Y, finalmente, se reuniria un nuevo
«Congreso Nacional de Derecho Civil» para examinar la forma y carécter
del futuro Cédigo general de Derecho civil.

Todo este cuidadoso proceso va cumpliéndose muy poco a poco, hasta
el punto de que todavia hoy—a treinta afios de tal fecha—nos hallamos
inmersos en la fase primera del mismo.

2. Sin embargo, el conocimiento reciproco de todos los ordenamien-
tos civiles espafioles es fundamental y, sobre todo, decisivo para evitar el
grave error de los legisladores de 1888 al redactar el Cédigo civil, que
desconocié por ignorancia la verdadera tradicién juridica espafiola.

La culminacién del movimiento compilador de las instituciones fora-
les nos ha suministrado bases suficientes para un total y actualizado cono-
cimiento de los actuales Derechos civiles hispdnicos, pudiendo los civi-
listas espafioles estudiar tales ordenamientos con idénticos criterios
cientificos que los usualmente utilizados para el estudio de cualquier
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Cédigo civil. Pero los esfuerzos individuales en pro de ese postulado
reciproco conocimiento de nuestros Derechos civiles podian ser mucho
mejor canalizados a través de un organismo aglutinante de todos los afa-
nes de intercambio de conocimientos (Puic FERRIOL).

3. Con ocasién del «IT Congrés Juridic Catala de 197 1»—no termi-
nado todavia el movimiento compilador de los Derechos forales—, se
propuso por su seccién 1.2, en la conclusién 44, con gran visién de futuro,
que «se recomienda el estudio comparativo de los diversos Derechos
territoriales y de la interrelacién de sus principios e instituciones, as{ como
de sus diferencias. Para ello seria de gran utilidad que los organismos m4s
directamente afectados en las diversas regiones acometieran la empresa
de fundar un ‘Instituto de Derecho Comparado Interregional’s.

Esta sugerencia encontrd una favorable acogida entre destacados ju-
ristas espafioles y, sobre todo, en las regiones con un ordenamiento civil
especial y propio.

4. La idea embrionaria empezé a tomar cuerpo en las denominadas
«Jornadas de Derecho Foral» celebradas en Jaca a finales de agosto
de 1972, con asistencia de un importante grupo de juristas provenientes
de las méis diversas regiones espafiolas. En dicha reunién se aprobé por
aclamacién una resolucién, en sesién del 30 de agosto de 1972, que decia
asi: «Comprobando la existencia de antiguas aspiraciones a la creacién
de un organismo dedicado al estudio, comparacién y promocién de los
Derechos civiles respectivos, asi como a velar por lo que es interés comdn,
aspiraciones que ultimamente estuvieron a punto de materializarse por
iniciativa del ‘Congreso Juridico Cataldn’, y estimando que la creacién de
tal organismo es muy conveniente e incluso necesaria, asi como la actual
existencia de estudiosos de los diversos Derechos territoriales en toda Es-
pana permite llegar a ese resultado, ACUERDAN: Promover la creacién
del organismo referido, para lo cual una comisién redactard. recogiendo
las aspiraciones e ideas expuestas en la reunién, un proyecto de estructura
y estatutos, explicado y razonado, que cursard a las comisiones regiona-
les. Habra asimismo una comisién de los territorios de Derecho comdn,
compuesta por juristas interesados por el Derecho foral.»

La comisién nombrada redacté un proyecto de estructura y estatutos
de este incipiente «Instituto de Derecho Foral». Dicho provecto fue objeto
de un primer examen y estudio con ocasién del «I Congreso de Derecho
Gallego», celebrado en La Corufia los dfas 27-28 de noviembre de 1973.
Tras las sugerencias y modificaciones experimentadas por el proyecto,
y las sucesivas reuniones de los ponentes con otros juristas foralistas, se
llegé al acuerdo de que la formulacién definitiva en legal forma se haria
en Zatagoza en el mes de diciembre de 1973.
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FUNDACION DEL INSTITUTO

1. En la reunidn celebrada en Zaragoza el 15 de diciembre de 1973,
por acta notarial nimero 1.478 del protocolo del Notario de Zaragoza
don Leonardo Camén Aznar, se hizo constar por el mismo: la reunién
celebrada en el domicilio del «Consejo de Estudios de Derecho Aragonés»
de los juristas de Derecho foral y comin para deliberar y, en su caso,
constituir una asociacién; se incorporaba al acta la lista del grupo funda-
dor; expresién de cualquier mencidn relevante; protocolizar el acta ad-
ministrativa levantada por el Consejo reflejando el contenido de la reunién,
y un ejemplar auténtico de los Estatutos que se revisen y, en su caso, se
aprueben. El requerimiento practicado al Notario autorizante lo fue por
don José Lorente Sanz, en su calidad de Presidente del «Consejo de
Estudios de Derecho Aragonés». El acta lleva como documentos proto-
colizados varios anexos: el de la relacién de los miembros fundadores,
el de la relacién de otros miembros fundadores representados, el acta
administrativa de la reunién y los Estatutos del Instituto Espafiol de
Derecho Foral.

2. El Instituto, constituido bajo la forma juridica de una Asociacién,
vio reconocidos la licitud y determinacién de sus fines por la Direccién
General de Politica Interior, siendo visados y aprobados sus Estatutos
poi- Resolucién del Ministerio de la Gobernacién con fecha 19 de diciem-
bre de 1974.

Son fines del Instituto, segin el articulo 2.° de sus Estatutos, «el
estudio, investigacién, perfeccionamiento y desarrollo de los Derechos
forales y la difusién del conocimiento de los mismos, ya de cada uno
en particular, ya en comparacién entre si y con el Cédigo civil; el estudio
del Derecho interregional, y velar por los intereses propios de los distintos
ordenamientos del pais».

El dmbito territorial de su actuacidn, segin el articulo 4.° de los Esta-
tutos, alcanza a toda la nacién, con SECCIONES del mismo en Aragén,
Baleares, Catalufia, Galicia, Navarra. Vizcaya y territorio de Cddigo civil.

El Instituto puede establecer «delegaciones» en cualquier lugar de
Espana y del extranjero cuando asi lo acuerde y constituir nuevas sec-
ciones.

El domicilio del Instituto, segtin el articulo 4.°. 1.°, es concretado asi:
«En atencién a las circunstncias que en ella concurren, se fija la ciudad
de Jaca como domicilio de 1a Asociacién, en la sede de la Universidad de
Verano, calle de la Universidad, nidmero 3, donde se establece la Secre-
taria general. La oficina permanente, a efectos de administracién interna
y correspondencia del Tnstituto, radica en el lugar y sede de la del ‘Con-
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sejo de Estudios de Derecho Aragonés’, en la ciudad de Zaragoza, actual-
mente calle de Don Jaime I, nimero 18. Todo ello sin perjuicio de la
utilizacién de otros lugares, segin las circunstancias lo requieran, a juicio
de la Junta Directiva.»

3. Aprobada la Asociacion por la autoridad competente, se procedié
en Ja primavera de 1975 a celebrar una reunidn, que tuvo lugar en la
ciudad de Huesca. En ella se dio cuenta del hecho de la aprobacién
gubernativa y se acordd celebrar la Asamblea inaugural del Instituto para
finales del mismo afio 1975 en la ciudad de Pamplona.

4. A lo largo del afio 1975 se fueron constituyendo en cada uno de
los territorios considerados como forales y en la seccién llamada «terri-
torios de Cédigo civil» las respectivas COMISIONES. Todas ellas funcio-
naron con caricter provisional hasta su definitiva aprobacién en la que
seria Asamblea inaugural del Instituto.

[ ASAMBLEA GENERAL (INAUGURAL) DEL INSTITUTO
ESPANOL DE DERECHO FORAL

La organizacién de las denominadas «Primeras Jornadas del Instituto
Espafiol de Derecho Foral» estuvo a cargo de los juristas de Navarra, que
tuvieron la colaboracién entusiasta y eficacisima de la Excma. Diputacién
Foral de Navarra y de la Universidad General de Navarra. Estas jornadas
inaugurales del Instituto se celebraron en Pamplona durante los dias 27
al 30 de noviembre de 1975 y su organizacién fue impecable, compren-
diendo no sélo las actividades propiamente organizativas del Instituto,
sino también otras cientificas, ademds de actos culturales, etc.

En el aspecto organizativo, la constitucién formal de la T Asamblea
General del Instituto tuvo lugar el dia 28 de noviembre en el espléndido
marco del salén de actos del Museo de Navarra. Iniciada la sesién con
unas palabras del Presidente de la «Comisién Gestora» del Instituto,
sefior Martin-Ballestero y Costea, a continuacién el Secretario de la
misma, sefior Nagore, dio lectura a los diversos antecedentes del Instituto
y a determinados articulos de los Estatutos. Seguidamente se procedid, por
un representante de cada una de las secciones del Instituto, a dar cuenta
de la composicién provisional de sus respectivas juntas directivas y de la
serie de actividades desarrolladas. Publicados los nombres de los miem-
bros directivos de cada SECCION del Tnstituto, con un total de 49,
éstos—presentes o con la debida representacién—procedieron, constitui-
dos en «Junta Directiva» del Instituto conformé’a los Estatutos, a efectuar
la correspondiente votacién para elegir la Comisién Ejecutiva del Institu-
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to, resultando elegidos los siguientes sefiores: Presidente, don Luis Martin-
Ballestero y Costea; Vicepresidente, don Luis Puig Ferriol; Secretario,
don Javier Nagore Ydrnoz; Vicesecretario, el que o sea del «Consejo de
Estudios de Derecho Aragonés», hoy don Jesds Bergua Camon; Tesorero,
don Juan Maria Vidarte de Ugarte; Director de Estudios, don José Luis
Lacruz Berdejo; Director de Publicaciones, don Juan Garcia-Granero
Fernandez; Vocales, don Jesiis Maria Alvarez Carvallo, don Adridn Ce-
laya Ibarra, don José Cerdd Gimeno, don Francisco Ferndndez-Villavi-
cencio y Arévalo, don Gabriel Garcia Cantero, don Manuel Gitrama
Gonzdlez, don Manuel Iglesias Corral, don Miguel Masot Miquel, don
Jesds de Oleaga y Echeverria y don Alvaro d’Ors Pérez-Peix.

En el terreno cientifico, la ponencia oficial redactada para estas Jorna-
das estuvo a cargo del Profesor E. PECOURT GARCIA, con el titulo de «El
nuevo sistema espafiol de Derecho interregional». A la lectura resumida
de la ponencia siguieron diversas intervenciones de los asambleistas y se
presentaron un buen niumero de comunicaciones a la misma. También
en este terreno cientifico es muy de sefialar la aparicién del volumen I del
‘Anuario de Derecho Foral, publicado bajo el patrocinio y financiacién de
la Excma. Diputacién Foral de Navarra, que desempenaré la funcion de
6rgano de difusién de las actividades del Instituto Espafiol de Derecho
Foral y en cuyo Consejo de Redaccidn se integran juristas de las distintas
regiones forales. Por la importancia de su contenido, lo resumimos apatte.

El indice de este primer volumen del Anuario de Derecho Foral con-
tiene los siguientes trabajos: Presentacién; «Semblanza de Juan Santa-
marifa Ansé», por JosE ARrReEcUI GiL; «;Cémo ha de entenderse la uni-
dad en nuestro Ordenamiento juridico civil?», por ANTONIO MARIA DE
‘OrioL v Urautjo; «Las fuentes del Derecho segin Santo Tomds de
‘Aquino»; por JuAN VALLET DE GovyTisoLo; «El Notario, las obligaciones
y los contratos en el Fuero Nuevo de Navarra», por JAVIER NAGORE
YARNOZ; «Los derechos del hijo adoptivo en la herencia del adoptante
después de la reforma del Cédigo civil por la Ley de 4 de julio de 1970»,
por Francisco PALA MEepiaNo (1); «‘Fuero Viejo’ y ‘Fuero Nuevo’ de
Navarra», por JUAN GARCIA-GRANERO FERNANDEZ; «La familia foral na-
varra», por FRaNcIscO SALINAS QuijADA; «La mujer y la filiacién extra-
matrimonial», por GABRIEL GARcia CANTERO; «Determinaciones acceso-
rias de la voluntad en los actos mortis causa», por Jost ANTONIG DORAL;
«El contrato sucesorio en el Derecho foral de Mallorca: la donacién uni-
versal de bienes presentes y futuros. Juicio critico de la institucién», por
MIGUEL MasoT MIQUEL; «La sustitucién pupilar en el Derecho civil de
Catalufia», por Luis Puic FerrioL; «La troncalidad en Vizcaya», por
ADRIAN CELAYA IBARRA; «Apuntes sobre las obligaciones solidarias»,
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por Josg Luts Lacruz BerpEjo; «El fuero: pasado, presente, futiro», por
JAIME IGNACIO DEL BURGO TAJADURA.

En el periodo de ruegos y preguntas de esta I Asamblea General se
reiterd la peticién de considerarse como «regién foral» a Valencia y se
solicité la institucionalizacién de las «comisiones compiladoras forales».

Las conclusiones de estas Primeras Jornadas del Instituto fueron re-
dactadas por una «comisién de jornadistas», se propusieron a la Asamblea
General para su aprobacién y se leyeron en la sesién de clausura de las
mismas. E} texto integro de tales conclusiones es como sigue:

«El Instituto Espanol de Derecho Foral, al finalizar sus Primeras Jor-
nadas en la ciudad de Pamplona, ha acordado formular, como resultado
de su Asamblea y de las sesiones de trabajo, las siguientes conclusiones:

12 Expresar su agradecimiento a la Excma. Diputacién Foral, asi
como a la Univetsidad de Navarra y a las demds corporaciones e institu-
ciones que han colaborado a la celebracién de estas Jornadas.

22 Agradecer a la Excma. Diputacién Foral de Navarra haber ofre-
cido las paginas del Anuario de Derecho Foral como medio de publicacién
de los trabajos del Instituto, de modo que aquel Anuario, sin vinculacién
entre la Diputacion y el Instituto, pueda ser, de hecho y sin compromiso,
un érgano de expresién para el Instituto.

3. Aceptar y agradecer el ofrecimiento del sefior Vallet de Goyti-
solo, que dijo estar dispuesto a hacer las gestiones necesarias para encon-
trar una sede y facilitar asi la celebracién de las Segundas Jornadas del
Instituto, que la Asamblea acuerda tengan a finales de 1976 o principios
de 1977, en Madrid.

42 Aceptar el ofrecimiento del Presidente del Instituto para tener
una reunién en el verano de 1976 en la ciudad de Jaca, domicilio social
del Tnstituto.

52 Encomendar a la ‘Comisién Ejecutiva’ y a las secciones del Ins-
tituto el estudio del tema que ha sido ponencia de estas Jornadas, con
el fin de hacer lo posible para presentar en las préximas un Anteproyecto
de Ley de Conflictos Interregionales, teniendo en cuenta, entre otros, los
dos siguientes criterios:

a) La necesidad de establecer un sistema propio y diferenciado del
aplicable a los conflictos internacionales, y de modo especial respecto
a la calificacién y excepciones de orden piiblico y de fraude a la ley.

b) La solucién de los conflictos interregionales no tiene que some-
terse necesariamente a criterios uniformes, sino que ha de ajustarse a las
exigencias de las distintas instituciones, sin perjuicio de que se establez-
can principios generales con carécter supletorio.

6.* Solicitar de 'los Excmos. Sres. Ministros de Justicia y Educacién
y Ciencia, asi como démds autoridades competentes, su intervencién para
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que en los programas de estudio y temarios de oposiciones de las profe-
siones juridicas se incluyan los Derechos forales, a fin de lograr que
aquellos profesionales tengan un adecuado conocimiento de las normas
que dcben aplicar.

7% Solicitar del Excmo. Sr. Ministro de Justicia la reforma para la
institucionalizacién de las ‘Comisiones Compiladoras de los Derechos
Forales o Especiales’ en los territorios que no las tengan establecidas en
la actualidad.

8.2 Solicitar, finalmente, del Excmo. Sr. Ministro de Justicia la re-
forma del vigente Reglamento Notarial, en el sentido de que en las escri-
turas pulblicas se exprese, en todo caso, la nacionalidad y la vecindad
civil de los otorgantes, asi como el régimen econdmico-matrimonial al
que los mismos se hallaren sujetos, y al propio tiempo hacer la congruente
reforma de la legislacién hipotecaria y de las del Registro Civil.»

II ASAMBLEA GENERAL DEL INSTITUTO ESPANOL
DE DERECHO FORAL

La reunién de la II Asamblea General del Instituto Espafiol de Dere-
cho Foral figuraba entre la serie de actos comprendidos dentro de las
denominadas «Jornadas de Derecho Foral», que se han celebrado en la
ciudad de Jaca (Huesca), sede social del Instituto, durante los dias 28
al 31 de agosto de 1976.

La organizacién ha corrido a cargo del «Consejo de Estudios de De-
recho Aragonés» (Seccién Aragonesa del Instituto) y las reuniones se han
celebrado en el marco de la Residencia Universitaria, sede de la Univer-
sidad de Verano de Zaragoza. Cada una de las sesiones de trabajo fue
presidida por un representante de cada SECCION del Instituto.

La sesién inaugural de estas Jornadas tuvo lugar en el espléndido
marco del Palacio de Congresos de Jaca, el dia 28 de agosto. Tras las
palabras de salutacién del Presidente del Instituto, don Luis Martin-Ba-
llestero y Costea v de ofrecimiento del Alcalde de la ciudad, asi como
de la lectura del acta adoptando el acuerdo de celebrar en Jaca estas
Jornadas por Tests Bergua Camén, pronuncié la conferencia inaugural el
Notario de Zaragoza don DAviD MAINAR PEREZ, sobre el tema «La actuali-
dad foral y soluciones de las situaciones conflictivas interregionales».

Las actividades desarrolladas en estas Jornadas han sido, de un lado,
las propias organizativas tendentes a la reunién de la IT Asamblea Gene-
ral del Instituto y, de otro, las puramente cientificas.

l.a IT Asamblea General se celebrd el dia 30 de agosto. precedida por
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una reunién de la «Junta Directiva» del Instituto, y los acuerdos en ella
adoptados se refieren a los siguientes puntos:

1.° Presupuesto del Instituto y entidades colaboradoras.

2.° Contabilizacién de las altas y bajas de cada seccién.

3. Formacién de dos «Comisiones de Trabajo» para el estudio de
las ponencias de mayor interés presentadas a las Jornadas. Para el tema
de las «Comisiones Compiladoras Forales» se nombra la siguiente comi-
sién: sefiores Martin-Ballestero, Roca Trias, Alvarez Carvallo, Nagore
Yarnoz, Cerda Gimeno, Castdan Vazquez y Unzueta Uzcanga. Para el tema
de «Conflictos Interregionales» se nombra la siguiente comisién: sefiores
Lacruz Berdejo, Delgado Echeverria, Pastor Ridruejo, Doral, Simé San-
tonja, Celaya Ibarra, Arregui, Sancho Rebullida, Gitrama, Garcia Cante-
ro, De los Mozos y Puig Ferriol.

4° La reunién del Instituto a celebrar en Madrid, segiin acuerdo
adoptado en Pamplona en 1975, podria ser en ¢l otofio de 1977.

En el periodo de ruegos y preguntas, se solicité oficialmente del Ins-
tituto sea pedido al Ministerio de Justicia el reconocimiento de iure de la
«Comisién de Juristas de Ibiza», asi como el nombramiento de un repre-
sentante de Ibiza (sefior Cruz Carrasco) en la «Comisién General de Co-
dificacién».

Las actividades puramente cientificas se centraron principalmente en
dos temas nucleares: el de metodologia para elaboracién de un Antepro-
yecto de Ley de Conflictos Interregionales (ponencia oficial presentada
por la secciébn aragonesa, elaborada por los Profesores DELGADO ECHE-
VERRIA y PAsTOR RIDRUE]O) y el de las Comisiones Compiladoras de los
Derechos Forales (comunicacién presentada por el Notario don Josg CEr-
DA GIMENO).

La ponencia oficial fue estudiada por los jornadistas y el punto mais
delicado y debatido fue el procedimiento de elaboracién del anhelado
Anteproyecto de Ley de Conflictos Tnterregionales: no sélo en cuanto al
proceso de formacién ordinario legislativo, sino también en lo referente
a sistemdtica dentro del propio Cédigo civil.

A la ponencia oficial se presentaron diversas comunicaciones por los
sefiores Puic FERRIOL («La usucapién de muebles»), MERINO HERNANDEZ
(«El retracto de abolorio») y CELAYA IBARRA («Observaciones a la ponen-
cia oficial»).

En cierto modo complementaria, pero de técnica juridica diferente,
se leyé la comunicacién elaborada por los profesores DORAL GARrcia
y S1M6 SANTONJA y titulada «Propucsta de bases para la discusién de un
Proyecto de Ley de Derecho TInterregional». A ella siguieron diversas
observaciones de los sefiores jornadistas.



VIDA JURIDICA 1183

Respecto del punto concreto de la viudedad aragonesa hizo unas re-
flexiones interesantes el Notario de Madrid don SaNTIAGO PELAYO HORE.

El otro gran tema debatido fue el de «Las Comisiones Compiladoras
de los Derechos Forales», en la comunicacién presentada por el sefior
CerpA GIMENO, que incluia un Proyecto de Reglamento Orgédnico de
tales Comisiones y un completo cuadro de disposiciones, como Decretos
y Ordenes ministeriales a dictar por el Ministerio de Justicia.

Los dos grandes temas debatidos en estas Jornadas de Jaca seran
estudiados por las dos «Comisiones de Trabajo» nombradas por la Asam-
blea General del Instituto, anteriormente referidas. Estd previsto que cada
seccién del Instituto pueda designar otras personas para intervenir libre-
mente cerca de las Comisiones nombradas.

Josk CErRDA GIMENO
Notario
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I. ]urisprudlencia comentada

Sentencia de a DAMA DE BAZA

SUMARIO: A. Sentencia decl Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1976.—B Co-
mentario: a) Descripcién de la estatua hallada. b) Legislacién vigente: a’) La
legislacién especial vigente carece de sistemdtica. No ha derogado el Cédigo.
¢) Concepto legal de la figura descubierta. d) (A quién pertenece? e} Critica de
la legislacién especial. f) Ejecucién de la sentencia.

ArTicuLos 350, 351 Y 352 pEL C6pIGO civiL; LEy DE 7 DE JULIO
DE 1911 Y REGLAMENTO DE 1 DE MARZO DE 1912, Y LEY DEL PATRI-
MONIO ARTISTICO NACIONAL DE 13 DE MAYO DE 1933 Y REGLAMENTO
DE 16 DE ABRIL DE 1936, EN RELACION CON EL HALLAZGO DE LA
«DAMA DE BAZA» Y OTRAS PIEZAS ARQUEOLOGICAS. CONCEPTOS DE
«ANTIGUEDADES» Y DE «EXCAVACION FRAUDULENTA». «NEMO DAT
QUOD NON HABET». LLAS DECLARACIONES PRELIMINARES O EXPOSICIO-
NES DE MOTIVOS DE LAS LEYES NO PUEDEN PREVALECER FRENTE AL
TEXTO ARTICULADO.

Sentencia de 22 de marzo de 1976.

A. LA SENTENCIA: Antecedentes.—Demandante: don Antonio Vicente Lo-
rente Reche. Demandados: don Pedro Durin Farrell y la Administracion
General del Estado (Ministerio de Educacién y Ciencia, Direccién General
de Bellas Artes). Son hechos, que se han estimado probados, que el deman-
dantc y el demandado sefior Duran otorgaron contrato privado el 19 de
febrero de 1969, por el cual el primero cedié al segundo en arrendamicnto
por un afio, que no se prorrogd, una parcela de tierra en las proximidades
del conocido como Cerro del Depero, del término de Baza (Granada), en
el sitio llamado «Tercios de Espinosa», para realizar prospecciones gec-
l6gicas y mineras. Se convino que si daban resultado positivo, el arrenda-
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tario satisfaria cl 50 por 100 de lo encontrado, que se reduciria al 25 por 100
si por casualidad se hallaban objetos artisticos o arqueoldgicos, con dere-
cho de adquisicion preferente frente a terceros. Se abonaria, en todo caso,
la suma de 40.000 pesetas, como compensacién por los dafios ocasionados
en la finca. Una vez expirado el término del contrato, exactamente el 17 de
abril de 1970, el demandado sefior Durdn y antiguo arrendatario compré
al que habia sido arrendador, don Antonio Vicente, una parcela de un
terreno en la misma zona que el anterior, mediante escritura publica que
se inscribio en el Registro de la Propiedad, con cabida y linderos perfec-
tamente delimitados, donde con los necesarios permisos oficiales de la
Direccion General de Bellas Artes v la pertinente direccién técnica, se ini-
ciaron una serie de excavaciones arqueoldgicas adecuadas al previsto plan
de trabajo, que condujeron al descubrimiento de tres necrdpolis de la
época romana, en una de las cuales aparecieron objetos y piczas de gran
valor; excavaciones que se prolongaron mas alla del limite de la propiedad
de quien las hacia, ya que penelraron en la finca que continuaba siendo
del dominio del recurrente, la que habia sido objeto del primitivo contrato
de arrendamiento. Dentro de esta finca, concretamente en la tumba scfa-
lada con el nimero 155, el dia 21 de julio de 1971 aparecié una estatuta se-
dente de 1,50 metros de alzada, en perfecto estado de conservacidn, que
a partir de entonces ha sido conocida como la «Dama de Baza». El 20 de
enero de 1972 fue donada al Estado por su descubrir, sefior Duran Farrell,
quicn renuncié a todo derecho por una posible indemnizacién. La «Dama
de Baza» se instald en el Museo Provincial de Granada, y al cabo de dos
meses en el Arqueoldgico Nacional de Madrid, donde actualmente se en-
cuentra. De todo ello tuvo noticia, pero no participacién, el propietario del
terreno, que después de diversas vicisitudes demandé al descubridor y al
Estado, pidiendo se declarase: Que la «Dama de Baza» fue hallada sin
casualidad ni autorizaciones pertinentes en terrenos de la pertenencia
y exclusiva propiedad de! actor, por lo que dicho tesoro arqueolédgico es
propiedad del citado demandante; que como consecuencia de la anterior
declaracién son nulas ¢ ineficaces las disposiciones que sobre la pieza ar-
queolégica nombrada haya realizado el demandado don Pedro Duréan y con-
cretamente la donacién efectuada por el mismo en favor del Patrimonio
Artistico Nacional; quec se declare, respecto al demandado don Pedro Du-
ran: a) su obligacion de reintegrar al actor todos los utensilios y objetos
artisticos v arqueoldgicos descubiertos en terrenos de éste antes de la fecha
del contrato entre ambos suscrito el 19 de febrero de 1969; b) a entregar al
actor el 25 por 100 de los objetos y utensilios artisticos vy arqueologicos
descubiertos en sus terrenos durante el tiempo de vigencia del contrato de
19 de febrero de 1969; ¢) a entregar al actor todos los objctos y utensilios
artisticos y arqueoldgicos hallados cn sus terrenos a partir del dia 21 de
febrero de 1970, fecha de terminacion del contrato de 19 de febrero de 1969;
d) a que, en ejecucion de sentencia y ejercitando al efecto la accién ad exhi-
bendum, don Pedro Duran Farrell muestre y cxhiba al Tuzgado los objetos
arqueoldgicos que procedentes del campo de excavaciones arqueolégicas
de Baza obren cn su Museo, con aportacién a la autoridad judicial de los
catalogos que se reclamaran del mismo; e} que en virtud de la accién de
jactancia que se cjercita, formalice judicialmente la reclamacién de sus
derechos o se abstenga en el futuro de hacer manifestaciones acerca de la
propiedad o posesion de los objetos o tesoros arqueoldgicos de la pertenen-
cia del actor que se hallen comprendidos en descubrimientos efectuados
en terrenos del sefior Lorente Reche; declare, respecto a la Administracién
General del Estado, Ministerio de Educacién y Ciencia: a) que la imagen
arqueoldgica denominada «Dama de Baza», con las demds piezas halladas
en la tumba nimero 155 v dentro del linde de los terrenos pertenecientes
al actor, por ser propiedad del mismo y por consecuencia del ejercicio de la
accién reivindicatoria que se formaliza en la presente demanda, deberan
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ser entregadas a su propietario, don Antonio Vicente Lorente Reche, tenien-
do, respecto de la pieza Ilamada «Dama de Baza», por nula e ineficaz la
donacion efectuada en favor del Patrimonio Artistico Nacional por don
Pedro Duran Farrell, sin perjuicio del ejercicio por la Administracién de
las acciones expropiatorias; b) que tras la aportacién por la Administracion
a estos autos de los catalogos o fichas de los objetos artisticos o arqueo-
légicos que obren en los Museos Nacionales procedentes de descubrimien-
tos del actor, se declare la obligacién a que esta sujeta la Administracion
de devolver a su propietario los que resulten ser de su pertenencia, sin
perjuicio de que en ejecucion de sentencia se sujeten a la misma obligacién
los objetos arqueolégicos en que concurran aquellas circunstancias que
durante la tramitaciéon del presente proceso pudiera adquirir para sus
Museos el Patrimonio Artistico Nacional; respecto a ambos demandados,
que se declare la obligacién de indemnizar al actor de los dafios y perjui-
cios que le han sido causados como consecuencia del despojo sufrido de
tesoros artisticos o arqueolégicos, que por haber sido descubiertos en terre-
nos de su propiledad son suyos con titularidad dominical v posesién exclusi-
vas, cuyas bases se determinaran en prueba y su cuantia en ejecucién de
sentencia; como consecuencia de las anteriores, se condene a ambos de-
mandados a estar, cumplir y pasar por las mismas, v al pago de las indem-
nizaciones que por dafios y perjuicios se estimen; y, por ultimo, imponga
a los demandados que se opongan a la demanda, las costas del juicio.

El Abogado del Estado y el sefior Durdn se opusieron a la demanda,
v el Juzgado de Primera Instancia nimero 7 dicté sentencia en la que
declaré: Primero: Que la pieza arqueoldgica conocida con el nombre de
«Dama de Baza» fue hallada sin casualidad ni autorizacién pertinente
dentro de los linderos de la finca rustica propiedad del actor, don Antonio
Vicente Lorente Reche. Segundo: Que son nulas e ineficaces las disposicio-
nes que sobre la pieza arqueolégica nombrada haya realizado el codeman-
dado don Pedro Durédn Farrell, y concretamente la donacién efectuada por
el mismo cn favor del Patrimonio Artistico Nacional. Tercero: Que con
respecto al codemandado don Pedro Duran Farrell, se le condena a reinte-
grar al actor todos los utensilios y objetos artisticos y arqueoldgicos en
la forma expuesta en el considerando en que se examina la_peticién tercera
de esta resolucién. Cuarto: Que como consecuencia de la estimacién de la
accién declarativa de dominio de la pieza arqueoldgica «Dama de Baza»
a favor del actor, don Antonio Vicente Lorente Reche—y por pertenecer
dicha pieza arqueoldgica al Estado—, por tratarse de un objeto de interés
arqueoldgico, procede que se indemnice al actor, condenando a la Admi-
nistracién por no haber indemnizado al actor, y una vez sea firme esta
resolucién, que previa tasacién pericial, verificada por tres Peritos titula-
dos y que relinan las condiciones que se determinan en esta resolucién,
uno de los cuales podra ser designado por el actor, se le indemnice en
la mitad del valor en que se justiprecie la pieza arqueolégica denominada
«Dama de Baza». Quinto: Absuelvo a los dos codemandados de las demas
pretensiones deducidas en su contra en el escrito de demanda. Sexto: Se
condene a ambos codemandados a estar y pasar por los pronunciamientos
de esta resolucién, y todo ello sin expresa imposicién de costas en este
juicio.

La Audiencia, en apelacién, desestimé la demanda y absolvié a los de-
mandados, sin imposicién de costas en ninguna instancia.

El Tribunal Suprcmo, siendo ponente el Magistrado don José Bertran
de Heredia y Castario, casé y anulé la sentencia de la Audiencia y dicté otra
por la quc confirmé cn todos sus términos y por sus propios fundamentos
la dictada por el Juzgado de Primera Instancia ntimero 7, sin condena en
costas en ninguna de las instancias.

Los considerandos de la primera sentencia dicen asi (prescindimos del
primero, que contiene los hechos probados, ya expuestos):
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Segundo considerando: Que en torno a los hechos relatados, las cuestio-
nes juridicas que han llegado a la casacion se refieren, de un lado, a la de-
nominada «Dama de Baza» y, de otro, a las demas piezas arqueoldgicas
halladas por el descubridor—hoy recurrido—, y consisten, en dcfinitiva,
en precisar a quién corresponde la propiedad de lo hallado, el valor de la
donacién que dicho descubridor hizo en favor del Estado y la posibilidad
de una indemnizacién, asi como detcrminar, consiguientemente y en caso
afirmativo, la persona a la que habria de corresponder, para cuya solucién
es necesario, ante todo, precisar la legislacion aplicable, de la cual el punto
de partida ineludible ttene que ser el contenido en el articulo 350 del Codi-
go civil, que, en consonancia con el sistema que ¢ste consagra respecto del
derecho de propiedad, dice que el propietario de un terreno «es duefo de
su superficie y de lo que esta debajo de ella y puede hacer en ¢l las obras,
plantaciones y excavaciones que le convengan.. », norma que se comple-
menta para el caso del tesoro oculto en el parrafo primero del articulo 351,
en cl sentido de que «.. pertenece al duefio del terrcno en que se hallare»;
principio genérico éste que ofrece algunas especialidades—que no verdade-
ras excepciones de la regla general indicada—en los siguientes supuestos,
con las consecucncias juridicas que en cada uno de ellos se determina
legalmente: a) en primer lugar, cuando el descubrimiento del tesoro fuese
hecho en propiedad ajena o del Estado y por casualidad, la mitad se apli-
cara al descubridor si éste existiera—siendo la otra mitad del propietario
de la tierra—, segiin se dice en el parrafo segundo del propio articulo 351;
b) en segundo término, si los efectos descubiertos fuesen interesantes para
las Ciencias o las Artes, en que, a tenor de lo dispuesto en el parrafo ter-
cero también del articulo 351, el Estado podrd adquirirlos por su justo
precto, que se distribuird en conformidad a lo declarado, es decir, la mitad
para el duefio del terreno y la otra mitad para el descubridor si existiera
y el hallazgo hubiera sido casual, y ¢) en tercer lugar, cuando, como conse-
cuencia de excavaciones, se descubren antigiiedades o construcciones ar-
queoldgicas, supuesto en que regird la normativa especifica contenida fun-
damentalmente en la Ley de 7 de julio dc 1911 y su Reglamento de 1 de
marzo de 1930, asi como en la Ley del Patrimonio Artistico Nacional de
13 de mayo de 1933 y su Reglamento de 16 de abril de 1936; normativa que
es la de tener en cuenta en el presente caso habida cuenta que los objetos
descubicrtos, sobre los que versé la litis, incluidos en el concepto de «anti-
giiedades», que formula el articulo 2 de la primera de las leyes citadas, que
después repiten las restantes disposiciones y que, forzoso es decirlo una
vez mas, no derogan el principio rector del dominio ¢n nuestro Ordena-
miento—que nada tiene que ver con la férmula romanistica del usque ad
inferos—, sino de acuerdo con la norma que el propio articulo 348 consa-
gra, viene a limitarlo en aras del interés cultural y artistico de la nacién,
pero en manera alguna a destruirlo ni menoscabarlo, armonizando este in-
terés con los del aludido propietario y explorador que efectiia el descu-
brimiento. :

Tercer considerando: Que haciendo aplicacién de la indicada normativa
al supuesto que se examina, es evidente que deberan analizarse por separa-
do los dos grupos de elementos hallados en la excavacién efectuada, al
modo antes anunciado, o sea, de un lado, la estatua conocida como «Dama
de Baza» y, de otro, las restantes piezas arqueolégicas—ambos, segiin se ha
dicho, incluidos en el concepto de «antigiiedades» de la lcy—, siendo de
ver, antc todo respecto de la tantas veccs citada estatua, el problema rela-
tivo a su propiedad, para cuva atribucién tiene plena vigencia el ya sefa-
lado principio del articulo 355 del Cddigo civil, que 1a atribuye al duefio del
terreno en que se encontrd, regla general que segtn la legislacién especi-
fica sélo hace excepcidén en caso de que el hallazgo se hubiere hecho «ca-
sualmente» y entonces la propiedad corresponde al Estado, seglin se dis-
pone en el articulo 5 de la Ley de 1911, hipétesis que aqui no concurre,



JURISPRUDENCIA 1191

pues relatado quedd, como consta entre los hechos declarados probados
en la instancia y no desvirtuados en este tramite, que el descubridor inicio
la excavacién en terreno de su propiedad con autorizacion ministerial ne-
cesaria y un plan trazado y dirigido por técnicos competentes, extralimi-
tandose en su permiso al invadir la finca ajena, para la quc no estaba
autorizado, a pesar de lo quc continud su excavacion, premeditada y pro-
gramada, con absoluta ajeneidad a lo meramente casual que la ley con-
templa, incidiendo exprcsamente en el concepto de excavacién fraudulenta
del articulo 39 de la Ley de 1933, por lo que a este exceso se refiere, que
es justo donde la estatua en cuestién fue encontrada, lo que priva al des-
cubridor de todo derecho de propiedad, como igualmente le priva al Esta-
do, cuyo derecho sobre el particular hubiese sido el de que lo encontrado
pudiera pasar a su propiedad, segin el parrafo segundo del articulo 4 de
la Ley de 1911, previo abono de las correspondicntes y legales indemniza-
ciones no al descubridor (raudulento, sino al duefic del terreno dondc inde-
bidamente se encontrd; resultando, no obstante, que sobre este particular,
la sentencia de primer grado hizo expresa declaracién de la propiedad en
favor del Estado, con la que se aquietaron—como se ha dicho—todas las
partes litigantes, no plantedndose el tema en apelacién y sin que haya sido
suscitado de modo expreso en casacidn por ser procesalmente un pronun-
ciamiento firme, a cuya virtud es necesario proclamar ahora la relatada
propiedad en favor del Estado por lo que se refiere a la denominada
«Dama de Baza» y, consiguientemente, la invalidez juridica del acto de
donacién que en favor de éste realiza el descubridor—actual recurrido—
por el antiguo y fundamental principio segan el que nenio dat quod non
habet.

Cuarto considerando: Que por lo que afecta al problema de la titulari-
dad del derecho a la indemnizacién a que viene obligado el Estado al
rceibir como suya la propiedad de la estatua en cuestion, debe decirse que
al faltar la casualidad—elemento que la Ley Especial pone como decisivo—
ro puede entrar en juego el parrafo segundo del articulo 5 de la Ley de 1911
y demds que la complementan, sino el también parrafo segundo del articu-
lo 4 de Ta misma, a cuya virtud la indemnizacién corresponde al «duefio del
lerreno» y al explorador si existiere, que aqui efectivamente existio, pero
con cl caracter de fraudulento, antes relatado, al carccer de autorizacién
para excavar en la finca donde encontré el hallazgo discutido, lo que le
priva, segian la ley, de todo derecho a esa posible indemnizacién, que
queda estrictamente enucleada en favor del duefo del terreno donde el
descubrimiento tuvo lugar, y sin que puedan tener valor alguno, desde el
punto de vista decisorio, las alusiones que la sentencia recurrida hace
a la «conciencia colectiva» respecto a las obras de interéds artistico y ar-
queoldgico, que se contienen en el Preambulo del Proyecto de la Lev
de 1933——que no en la propia ley—, porque la [rase, con independencia de
su valor literario, carece de todo significado y alcance juridicos, segin po-
nen de relieve las consideraciones siguientes: a) en primer lugar, porque
es conocida la doctrina de este Tribunal Supremo en el sentido de que las
declaraciones preliminares o exposiciones de motivos de las leyes no pueden
nunca prevalecer frente al texto articulado de las mismas, segan se dijo,
entre otras, ¢n las sentencias de este Tribunal Supremo de 26 de noviembre
de 1929, 27 de junio de 1941, 5 de junio de 1945, 27 de diciembre de 1947
y 14 de octubre de 1965; doctrina que se agudiza cuando, como en el pre-
sente caso, la alegada declaracién preliminar consta que lo fue del proyecto
de la Jey de referencia, a la que no pasé en su edicion oficial, que no con-
licne, por otra parte, derogacién alguna de los principios generales aqui
invocados; b) y en segundo término, porque la aludida frase no puede
tener otro alcance que el puramente programatico v justificativo de una
idea de limitacién del derecho de propiedad, en modo alguno la modifica-
cién del sistema vigente hasta entonces y, sin duda, hasta el momento
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actual, can la finalidad, antes sefalada, de proteger el patrimonio artistico
y arqueologico de la nacién, todo ello al modo como se denuncia en el
motivo primero del recurso, donde por la via del namero 1 del articulo 1.692
de ]la Ley de Enjuiciamicnto Civil se alega violacion de los articulos 4, pa-
rrafo segundo; 5, y 6, parrafo primero, de la Ley de Excavaciones de 7 de
julio de 1911, en relacién con los 350 y 351 del Cédigo civil, que, en su
virtud, deben ser estimados.

Quinto considerando: Que por lo que afecta al resto de los objetos ar-
tisticos y arqueoldgicos encontrados, hay que hacer a su vez una doble
delimitacién: a) en primer lugar, en relacion con los que lo fueron duran-
tc la vigencia del contrato de 1969, a cuyo tenor lo hallado era de la pro-
piedad del descubridor, correspondiendo al propietario del terreno—actual
recurrente—el 25 por 100 del valor de lo descubierto si, como dice el propio
contrato, se hubiera encontrado por casualidad, y b) en segundo término,
lo descubierto fuera de la vigencia de aquél, donde de nucvo es forzoso
distinguir, de un lado, 1o hallado en la propiedad del explorador, que, evi-
dentemente, sera suyo, con el derecho del Estado a adquirirlo previo abono
de la pertinente indemnizacién, a tenor dc lo dispuesto en el parrafo se-
sundo del articulo 4 de la Ley de 7 de julio de 1911, v, de otro, lo encontrado
fuera de dicha propiedad, que habra de quedar sometido al mismo régimen
que el antes sefialado para la estatua conocida como «Dama de Baza»,
a precisar todo ello, en periodo de ejecucién de sentencia, a la manera como
se dijo en la sentencia de primer grado y se alega en los motivos segundo
v cuarto, que, consiguientemente, deben ser estimados, y con ellos la tota-
lidad del recurso interpuesto, sin necesidad de analizar el sefialado con el
numero tres, casando y anulando la sentencia recurrida, sin que sean de
apreciar méritos que permitan hacer declaracidon especial en cuanto a las
costas causadas.

B. CoMENTARTO. a) Descripcion de la estatua halluda—«iDama de
Bazal» No podia comenzar estos comentarios sin ir antes a visitarte a tu
sede madrilefia. He ido. Rindo pleitesia a tu empaque, a tu solemne sefiorio,
a tu enigma, a tu hondo misterio. ¢Eres sélo la urna cineraria de un rico
aquerrero, artistica arqueta guardadora de sus cenizas? ¢Eres imagen de la
Diosa de la vida y de la muerte, de nuestros lejanos antepasados iberos?
Ese pichén que, suavemente, aprisionas en tu siniestra mano, ¢es, de verdad,
«simbolo del alma que ha escapado de las cenizas del muerto», como afir-
ma tu emocionado descubridor material y primer bidgrafo? (1).

Has dejado la oscuridad, el denso silencio, silencio de tumba, sedimen-
tado silencio del Cerro del Santuario, en los campos dc Baza, por una urna
de cristal, que poco te favorece, en amplia sala de la calle de Serrano
madrilefa. ¢Tenias curiosidad por este agitado mundo nuestro? Llegaste
v venciste. Llenas la sala y casi el Museo. jAy!, sorprendida «Dama de
Elche», hoy un tanto segundona, ¢qué ha sucedido? Tal vez mas valiera
aue la tumba 155 hubicra seguido ignorada v oculta por los siglos de los
siglos bajo las plantaciones de almendros. Se habrian evitado litizios y que-
braderos de cabeza para averiguar tantas cosas que esa nueva «Dama» nos
insinla y no sabe aclararnos. Se habria evitado eso de sefalarla como
eiemplar tnico por sus dimensiones. por su policromia... jAy! jEsos restos
de pintura, rosa vivo, en los labios! Se habr4 ahorrado, tal vez, tu disgusto,
«Dama dec Elche», que ahora todo van a ser enojosas comparaciones.

Informemos a los lectores de cémo es la figura descubierta copiando
la descripcién del profesor Preseno: «Es una figura de mujer sedente en
un trono con resnaldo de aletas, en bastante buen estado de conservacion.
Va cstucada y pintada en su totalidad... La figura, en general, estd bien
modclada, especialmente el rostro y los vestidos, asi como el trono; pero,

(1) Véase Francisco Presepo VeLo La Dama de Baza, Museo Arqueolégico Nacional, Madrid, 1973
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no obstante, adolece de una gran rigidez de actitud y se ve claramente que
el artista se esmerd en la cara, las manos y los pies, dejando el pecho, el
vientre y el rcgazo sin un tratamiento detallado. Destaca la calidad de los
adornos, asi como la pintura, que demuestra un sentido muy pronunciado
del modo de hacer artesanal. Medidas: altura, 1,30 m.; anchura total, 1,05 m.
El rostro es ovalado con una frente alta y recta. La nariz de una gran
perfcecidn, que casi continia la linea de la frente, con aletas bien propor-
cionadas v la punta fina. Los ojos, ligeramente inclinados hacia abajo,
estuvieron pintados, pero ha saltado el color. Las pestafias estdn finamente
dibujadas en negro sobre unas pequefas incisiones. Las cejas, arqueadas,
muy finas y pintadas de negro; la 1zquierda algo mds alta que la derecha.
La boca, muy bien dibujada, conserva restos de pintura rosa vivo. Los
labios se pliegan en un rictus de melancolia muy caracteristico de toda
la figura. El mentén bien dibujado, apreciandose un poco de papada. El
cabello, rizado y negro, asoma muy ligeramente debajo dcl tocado de la
cabeza. Va peinado en bandds que se recogen en dos rodetes a ambos lados
dc las mejillas, que el artista hace resaltar con un pequefio relieve. El
rostro va pintado, como las manos, de un color rosado, aunque los labios
se subrayen con un tono mas vivo. El cuello se oculta bajo los collares, y los
hrazos debajo del manto. El pccho es plano, sin el menor asomo de senos.
El vientrc esta indicado por unos pliegues del vestido. Las manos, del
mismo color que la cara, asoman debajo de los pliegues del manto. La
derccha apoya la palma sobre la rodilla, presionando el pliegue del manto
con ¢l pulgar abierto. Estd tratada con cierta lorpeza y rigidez. Sufrid
algiin deterioro y puede verse un anillo en el dedo anular y dos en el
indice. La mano izquierda estd cerrada, ocultando su dedo mefique, y apri-
siona un pichdn, cuya cabeza asoma por el hueco entre los dedos pulgar
e indice. Se ve como el artista representd hasta un ala con cierto realismo.
Va pintado de azul intenso, en que destaca un punto negro que representa
el ojo de frente al espectador. También puede apreciarse parte del buche.
La mano lleva un anillo en la segunda falange del dedo indice y dos en Ia
primera, uno en la primera falange del anular y dos en la segunda. Los
pies de la figura van calzados con una cspecie de babuchas rojas con
suela y descansan sobre un cojin rectangular, en el que se aprecian restos
de pintura azul. El traje: La figura va cubierta con un manto que la cubre
de la cabeza a los pies, pero que deja ver perfectamente toda la figura.
Cae desde la cabeza hasta los hombros con cuatro graciosos pliegues que
cnmarcan la cara, en los que se ha huido, en la medida de lo posible, de
la simetria a ultranza... El manto estaba pintado de azul claro, aunque
chcho color lo ha perdido casi por completo. En el borde lleva un adorno
muy peculiar, consistente en una franja de unos 6 cm. de ancho; la primera
banda ¢s de rojo bermellén continuo, sigue otra banda de ajedrezado
blanco v rojo en tres lineas y, finalmente, un borde pintado de azul in-
tenso. Es de notar que la misma franja se repite en el forro, como puede
verse en los pliegues. La figura va vestida, en sentido estricto, con una
tanica, cuyo escote se ve debajo de la tercera gargantilla, que le llega
desde el cuello hasta los pies, que debid ir pintada de azul y que remata
con una franja con los mismos motivos y. colores que los del manto. De-
bajo de esta tunica asoman dos sayas més que no llevan color, la ultima
dc las cuales se pliega sobre los zapatos hasta el cojin, va citado. Los
7zapatos acusan la forma de los dedes de los pies. El tocado: La ‘Dama’
lleva un tocado de cabeza consistente en una cofia o tiara que se levanta
en el occipucio y se cifie al crdneo desde la frente y tapa las orejas, dejando
fuera sole el l6bulo de las mismas. . La cofia va decorada con una serie
de tres franjas transversales, de las cuales 1a tltima parece una diadema de
cuentas o bien una parte de la tiara... La figura lleva sendos pendientes
en las orcjas, verdaderamente singulares por su tamafio .. El cuello lo



1194 JURISPRUDENCIA

lleva cubierto de cuatro gargantillas, pintadas de blanco, de cucntas
Por encima de la tdnica presenta un gran collar del tipo conocido desde
hace mucho tiempo en la arqueclogia espafiola... De este collar penden
cinco colgantes... El trono o sillén: La figura se asienta sobre un trono
muy caracteristico tallado en el mismo bloquc. Indudablemente representa
un sillén de madera, que el artista ha reproducido con toda fidelidad. Es
el clasico trono de cuatro patas verticales, braceros y respaldo. La urna:
Pero el detalle mas importante de la estatua es el que revela su finalidad
primordial, por no decir exclusiva. Toda la escultura no es mas que una
urna funeraria. En la parte derecha del trono, entre el travesafio y el
brazo, se abre un agujero de 0,17 m. de ancho, 0,16 m. de alto y 0,22 m. de
fondo. Se mete hacia abajo por un espacio de unos 0,30 m., de manera que
¢l bloque debajo del trono queda perforado en su mayor parte. En esta
urna se depositaron las cenizas del difunto. Toda la cstatua se asienta
sobre una base cuadrada, que se remata con cuatro chaflanes. El color:
El mayor mérito arqueolégico y artistico de la ‘Dama de Baza’ es, sin duda,
la policromia que conserva. Esto es lo que la constituye en un ejemplar
tnico dentro de la escultura espafiola antigua Al describir la estatua ya
hemos anotado los colores en detalle. Ahora resaltaremos que el color de
la carne es caracteristico e inconfundible de un tono rosado, que se aplica
siempre, incluso en los 16bulos de las orejas.»

Entrando va en el campo juridico, a la vista de tan clara y minuciosa
descripcion, habida cuenta de los hechos probados, ¢qué ercs, «Dama de
Baza»? ¢Una «ruina» de las del articulo 4 de la Ley de 7 de julio de 1911?
¢Una «antigliedad» de las recogidas en el mismo precepto? ;Un «tesoro»
dc los contemplados en el articulo 351 del Cédigo civil, concepto juridico
de tanto abolengo en nuestro Derecho, ya regulado en el romano?

b) Legislacidn vigente—Traigamos a colacién la legislacién vigente en
la materia. Es la siguiente:

1. Los articulos 350, 351 y 352 del Cédigo civil.

2. La Ley de Excavaciones Arqueoldgicas, Conservacién de Ruinas y An-
tigiedades de 7 de julio de 1911, vigente en cuanto a excavaciones y a los
objetos en ellas descubiertos, por expresa declaracién de la Ley del Tesoro
Artistico de 13 de mayo de 1933.

3. El Reglamento para aplicacién de la ley anterior de 1 de marzo
dec 1912, con la limitacién indicada antes.

4, La Ley del Tesoro Artistico Nacional de 13 de mayo de 1933.

5. El Reglamento de 16 de abril dc 1936 para aplicacién de la ley
anterior.

@’) La legislacién especial carece de sistematica. No ha derogado el
Cdédigo.

Si esas Leyes, la de 1911 y 1a de 1933, hubieran sentado normas opuestas
a las del Codigo civil, seria valido afirmar que lo habian derogado, que
debian prevalecer sobre aquél. El rango de ley les da fuerza para ello y son
posteriores. Mas si examinamos su contenido, nos damos cuenta, por un
lado, que carecen de una sistemdtica y clara relacién con el Cddigo civil
v, de otro, que sus preceptos que pudiéramos llamar fundamentales no
son opuestos a las reglas del Cédigo.

El segundo considerando del Tribunal Supremo viene a decir que no
deroga esta legislacidn especial las reglas fundamentales del Cddigo, sino
que las completa. Y es que no hay que perder de vista que la Ley de 1911
es una Ley de Excavaciones y Conservacién de Ruinas y Antigiiedades,
v que la Ley de 1933 del Tesoro Artistico sélo se refiere de manera margi-
nal a la cucstién fundamental de la propiedad.

El recurrente reconocia que la Ley de Excavaciones y disposiciones
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complementarias tenian el cardcter de legislacién especial de aplicacién
preferente, pero ello no llevaba consigo—decia—la derogacién absoluta de
los articulos pertinentes del Codigo civil. Lo dispuesto en el parrafo tercero
del articulo 35! del Cddigo civil—alegé—coincide con lo prevenido en los
articulos 4 y 6 de la Ley de 1911. No hay una atribucion dirccta al Estado,
sino un derecho preferente a Ia adquisicién. La diferencia entre el régimen
del Cédigo civil y el de la legislacidn especial estriba—afadia—en que aquél
otorga ese derecho preferentc también cuando e] descubrimiento se pro-
duce por casualidad, mientras la Ley de 1911, cuando concurre la casualidad
atribuye directamente al Estado la propiedad, en tanto mantiene el derecho
de adquisicion preferente en las hipdtesis en que la casualidad falte. Como,
sin duda—seguia diciendo—, el descubrimiento de la «Dama de Baza» no
fue casual, el problema debatido se plantea en una zona normativa en la
que coinciden el criterio del Derecho comun y el del Derecho especial. Esta
coincidencia sustancial—afiadia—es muy importante, pues cualquier duda
habra de resolverse en la directriz del Derecho comun.

Esta argumentacién vino a ser recogida por la sentencia que comen-
tamos.

c) Concepto legal de la figura descubierta—Intentando contestar a la
pregunta que antes nos formuldbamos referente a la consideraciéon que
pueda asignarsele a la figura descubierta, habida cuenta de la normativa
expuesta, la respuesta tiene que estar también con el considerando segun-
do. Es una «antigiiedad» de las definidas en el articulo 2 de la Ley tan
citada de 7 de julio de 1911, si bien el considerando cuarto, al razonar el
derecho a indemnizacidn, se remite al parrafo segundo del articulo 4 de
la misma ley, que se refiere a «las ruinas, va se encucntren bajo tierra
o sobre el suelo, as{ como las antigiiedades utilizadas como material de
construccién en cualquiera clase de obras».

El recurrente. cn el primer motivo dcl recurso, califica el hallazgo de
«ruina». El tema queda integrado—dijo—en el supuesto de las ruinas:
«Porque el paraje se define como un campo arqueolégico en el que existen
numerosos enterramientos ., constitutivos de una necrépolis construida
vy utilizada como tal durante siglos, siendo su origen anterior a la era cris-
tiana; porque la estatua sedente, luego denominada ‘Dama de Baza’, apa-
recid al excavar la tumba 155, que es una de las 178 tumbas excavadas:
porque, aparte de que la tumba v la fosa—a modo de pequefio templo—
son, en si mismas, obras y ruinas, la propia estatua ha de merecer igual
conceptuacién juridica en cuanto constituye uno dc los elementos—el
elemento principalisimo—de los materiales utilizados para la obra.»

No obstante, parece mas correcta la calificaciéon de «antigiiedad».

d) (A quién pertenece?—Siguiendo nuestro razonamiento, tenemos que
la «Dama» renacida al sol de nuestro siglo, es una «antigiiedad»; se ha
descubierto en una excavacién; el descubridor ha sido persona ajena al
duerio del terreno, v aquél tenia autorizacién administrativa para excavar,
pero en sus trabajos se pasé de los limites de su finca v fue a encontrar
la «<Dama» en finca ajena. ¢A quién pertenece el hallazgo?

La sentencia de la Audiencia Territorial entendié que pertenecia al Es-
tado (el descubridor lc habia cedido sus derechos) y absolvié a los de-
mandados.

Campea en ella la idea de que 1a iegisiacidn especial niega al propietario
del fundo todo derecho a los objetos hallados en el subsuelo, porque per-
tenecen a la comunidad. Se funda primeramente en el Preambulo del
Provecto de la Ley de 1933. Segun éste, la estimacién de tales antigiiedadces
es «fruto del alma colectiva que fue reflejando en ellas su propio sentir
v que a través del tiempo las valorizd, sin que a ello contribuyeran con
su trabajo y esfuerzo los actuales duefios».
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Sistematizd los preccptos de dicha legislacion especial asi: Si hay ha-
llazgo casual, la propiedad es del Estado y la indemnizacién del inventor;
si se trata de excavaciones autorizadas, corresponde al descubridor un
dominio restringido, y si las excavaciones se realizaron sin autorizacion
(cxcavacion «fraudulenta»), el explorador pierde lo hallado.

El recurrcnte atacé esta resolucién de la Audiencia con las razones
siguicntes: En cuanto a la cita del Prcambulo del Proyecto de Ley de 1933
(«fruto del alma colectiva»), alegé que «la frase es inocua. Porque no esta
integrada en una norma y porque tampoco forma parte de la exposicidn
de motivos de una ley, ya que la Ley de 13 de mayo de 1933 carece de
exposicion de motivos o prcambulo. De estar en la exposicidén de motivos
careceria de valor normativo directo; mas si donde aparece cl fragmento
recogido por la sentencia cs en el ‘preambulo dcl provecto’ de la Ley de
13 de mayo de 1933, no cabe duda que no tiene ningan valor preceptivo
e incluso interpretativo, pues no parece muy aventurado pensar que si
teniendo ¢l proyecto preambulo y no teniéndolo la ley, hay como una des-
autorizacidén tacita de lo dicho en el preAmbulo que no se mantiene en
la ley».

«Notese que de la Ley de 13 de mayo de 1933 no puede derivarse lan
furibundo apotegma desconocedor de todo derecho de la propiedad priva-
da. por cuanto, apartc de no contener la correspondiente férmutla deroga-
toria, declara que quedan subsistentes las disposiciones anteriores ‘en todo
lo que no se opongan a las prescripciones de esta ley’, y ademas cl articu-
lo 37 dispone: se mantendran en vigor todos los preceptos de las Leyes
de 2 de junio v 7 de julio de 1911, en cuanto se refieren a las excavaciones
v a los objetos cn ellas descubiertos interin no se publique una nueva ley.
Consiguientemente, los preceptos de la Ley de 11 de julio de 1911  sobre-
vivieron a la Ley de 1933, que no tuvo esos efectos mortales para la pro-
piedad privada que quieren derivarse de un fragmento aislado de un
preambulo no recogido por la lev.»

«Si sorprende el alegato del derecho atribuido por entero a la comu-
nidad, no menos sorprende la sistematizacién de los supuestos legales
que puede verse en el considerando quinto de la sentencia» (se referia
el recurrente a la sistematizacién que antes hemos copiado), y afiadia:
«Para construir tal cuadro sindptico ha sido preciso omitir preceptos tan
fundamentales como los articulos 4 y 6 de la Ley de 7 de julio de 1911
v borrar todo vestigio del Cddigo civil, que ecn materia de arqueologia so6lo
tendra un valor arqueoldgico.»

El motivo de casacién, quc comprendia tales alegaciones, triunfé. Tenia
que triunfar. Los considerandos cuarto y sexto de la sentencia del Tribunal
Supremo, que quedan copiados, dan respuesta a esos razonamientos.

Un «entorno vital», una valoracién subjetiva de lo acaecido, acorde
v a tono con un moderno sentido social de la propiedad v el concepto de
los limites de la misma, influyé tal vez en la Audiencia a 1la hora de deci-
dir. Recordemos con DIigz Picazo (2) que «la interpretatio juris ofrece al
intérprete una serie o un haz de posibilidades, es decir, una seric de va-
riantes entre las cuales tiene que optar... La seleccién entre las variantes
no es una tarea que sea facil y cdmoda. Por el contrario, resulta suma-
mente complicada. Hay, es cierto, una gama de criterios cientificos dc
orden hermenéutico: el sentido histérico, los intereses en juego, la fina-
lidad de la norma, etc. Pero hay también ese entorno vital del Jucz v el
sentido valorativo que él mismo ha dado ya a la historia aue estd viviendo.
Entonces no se ajusta €l caso a la norma, sino al revés, esto es, inter-
pretandola se ajusta la norma al caso».

e) Critica de la legislacion especial.—La legislacién que venimos estu-

(2) Dfez Picazo Estudios sobre la Jurisprudencia Civid, 28 ed, Ed. Tecnos, pde 4. préiogo
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diando adolece, repetimos, de falta de sistematizacion y podemos anadir
que de claridad, y no esta acorde con la actual doctrina sobre los limites
de la propiedad.

Cuando escribimos estas lineas llega a nuestro conocimiento la Revista
de Derecho Privado, nimero de julio-agosto, con un extenso y razonado
comentario de esta sentencia salido de la pluma del Notario de Madrid
don Josg Luis ALVAREZ.

En €l expone que «existen aqui tres intereses en liza: el interés de la
colectividad representada por el Estado, el interés del que la descubre por
azar o con esfuerzo y el interés del duefo del terreno donde se hallan.
Nos parece—afiade—que las soluciones dadas a este conflicto por las nor-
mas vigentes y por la interpretacién jurisprudencial no son las mas ade-
cuadas al estado de nuestros sentimientos actuales. Para nosotros—sigue
diciendo—, tenemos que confesarlo aun a riesgo de estar equivocados, el
interés superior es el de la colectividad. Pero no sélo el interés, sino tam-
bién el derecho... Y es preciso poner en orden los intereses colectivos
v particulares, respetando todos, pero graduandolos. Y en ¢l caso que nos
encontramos de los hallazgos de antigiiedades, coordinar esos derechos
de la colectividad sin perder de vista: Los derechos del descubridor: Porque
si se mata la ilusién y la iniciativa privada, también en este campo el dafio
es grave. De una parte, se ocultaran los hallazgos con grave daiio del pa-
trimonio y, de otra, se eliminara el deseo de los particulares de excavar,
cuando lo que se necesita es una clara colaboracién de la sociedad dada
la insuficiencia de los medios del Estado. Los derechos del duefio del
terreno: Tanto en cuanto a la forma en que las intromisiones sean tasadas
y lo menos molestas posibles, como en cuanto que los perjuicios y dila-
ciones que un hallazgo comporta sean los mas reducidos. Porque sélo asi
el duefio del terreno no temera que el hallazgo se produzca y no colabo-
rard a que se destruyan o desaparezcan los restos para evitar que su
propiedad caiga en una especie de congelacién antieconémica. Pero siem-
pre sobre la base del preferente derecho de la colectividad y sobre la base
de que a la hora de fijar las valoraciones, en ningin caso parece justo pagar
al descubridor y duefio del terreno el precio o valor de la cosa artistica-
mente considerada. Ahf hay un derecho o una plusvalia que son del Estado
—sigue diciendo—, v aunque cifrarlos es muy dificil, es indudable que al
descubridor o duefio les podra corresponder una parte alicuota del valor
intrinseco o artistico del hallazgo, mayor o menor segun las circunstancias,
pero nunca la totalidad de él».

Estas ideas, en verdad, no son nuevas. En una edicién de 1926 del
clasico CasTAN (3) puede leerse: «Modernamente hay una marcada tenden-
cia a atribuir al Estado derechos sobre el tesoro, al lado o en sustitucién
de los derechos que la doctrina clasica atribufa, por el principio de acce-
sién, al propietario. Esta adquisicion en virtud de! simple derecho de pro-
piedad, explicable, dice Barassi, en otros tiempos por el caricter absor-
bente de la propiedad quiritaria romana, es hoy muy discutida, pareciendo
mas l6égico que estas cosas, residuos de viejas civilizaciones, pertenezcan
a la colectividad.»

En el actual Derecho inglés se ha conservado una regalia de tesoros
(leemos en ENNECERUS), v el Cédigo civil suizo la ha establecido para cuer-
pos naturales v antigiiedades de valor cientifico considerable.

Resumiendo: Es necesario un Ordenamiento juridico del patrimonio
arqueoldgico, histérico y artistico nacional, en el que se regule con claridad
lo referente a la propiedad de los objetos hallados en ruinas v excava-
ciones (4). .

(3) J Castin: Derecho Cipil, Madrnid, Ed. Reus, 1926.
(4) Es escasa nestra bibliografia sobre el patrimonio artistico Puede verse: Fpuarbo Roca Roca:
E! Patrimomo Artistico y Cultural, Inst de Estudios de Adnunistracién Local, Madnid, 1976,

12
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£) Ejecucion de la sentencia.—Leemos en el fallo de la sentencia de
Primera Instancia, confirmada en todos sus términos por el Tribunal Su-
premo, que se indemnice al actor en la mitad del valor en que se justipre-
cie la pieza-arqueoldgica denominada «Dama de Baza», valor que habra
dc obtencrse en tasacién pericial, verificada por tres Peritos titulados
y «que reunan las condiciones que se determinan en esta resolucién», uno
de los cuales podra ser designado por el actor.

¢Qué vale la «Dama»? ¢Qué criterios seguirdn para su estimacién? ¢Se
llegara a un acuerdo? ¢Habra otro litigio? Queda abierta nucstra curiosidad
natural y juridica.

A este respecto recordemos, aunguc no csiemos proplamente ante un
caso de expropiacién, que la Ley de Expropiacién Forzosa de 16 de diciem-
bre de 1954 y su Reglamento de 26 de abril de 1957 dedican sendos capitulos
(el tercero del titulo tercero) a la expropiacién de bienes de valor artistico,
histdrico y arqueoldgico.

BArRTOLOME MENCH EN BENITEZ
Registrador de la Propiedad



[I1.  Resoluciones y sentencias

I. Resoluciones de la Direccién General

de los Registros y del Notariado

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

4. LEGALIZACION DE DOCUMENTOS AUTORIZADOS EN PA{S EXTRANJERO:
EL REQUISITO SENALADO EN EL ART{CULO 36, PARRAFO CUARTO, DEL
REGLAMENTO HIPOTECARIO NO PUEDE ESTIMARSE CUMPLIDO POR LA
ASEVERACION DEL NOTARIO ESPANOL DE SERLE CONOCIDAS LAS FIR-
MAS DE LOS OTORGANTES DE LAS ESCRITURAS DE PODER AUTORIZADAS,
RESPECTIVAMENTE, EN ALEMANIA Y SUIZA.

Resolucion de 6 de abril de 1976 (B. O. del E. de 25 de mayo).

A) Antecedentes de hecho—Por escritura ptblica autorizada por el
Notario de Sevilla don José Bono y Huerta el 22 de abril de 1974, 1a Com-
paiifa suiza «Atlanterra, S. A.», vendié a don Konrad von Brauchitsch una
parcela de terreno de 1.970 metros en el término de Tarifa; como apode-
rado de la Sociedad vendedora comparecié en su representacién Helmut
Diederichs, que acreditd su personalidad mediante testimonio del poder
aque le fue conferido en Zurich (Suiza), el 24 de agosto de 1964, por don
René Thouvenin, como miembro del Consejo de Administracion de «Atlan-
terra, S. A.», con facultades de representacién, certificando el Notario
autorizante la validez de este poder: como apoderade del comprador com-
parecié don José Nicolds Medina Lama, en virtud de poder conferido por
aquél en Herzogenrath (Alemania Federal), el 30 de noviembre de 1973,
v cuya validez también certifica el fedatario.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura junto
con otros documentos complementarios, fue calificada con la siguiente
nota: «Presentado el precedente documento a las once horas del 8 de fe-
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brero ultimo, bajo el numero 2.051 del Diario 48, al [olio 257 vuelio, en
unién de testimonio expedido el 1 de febrero de 1971 por el mismo Notario,
sefialado con el numero 508 del libro indicador, relativo al poder otorgado
por el comprador a favor de don José Nicolds Medina Lama; acompafiados
hoy, como complementarios, los siguientes testimonios, expedidos por el
mismo funcionario, como Notario de Tarifa: el niimero 758 del libro 5.° in-
dicador, de 6 de julio de 1972, del poder de 24 de agosto de 1964, otorgado
por don René Thouvenin, en nombre de ‘Atlanterra, A. G, a favor dc
don Helmut Diederichs; el nimero 784 del mismo libro, de 9 de agosto
de 1972, sobre vigencia de leyes en Suiza; el ntimero 771 del citado libro,
de 11 de julio de 1972, sobre vigencia de leyes en Alemania; el ntimero 249,
sin que conste de qué libro, de 31 de marzo dc 1962, de la escritura de
constitucién de ‘Atlanterra’, y el 781 del repetido libro 5.°, de 9 de agosto
de 1972, sobre inscripcién en el Registro Mercantil de tal Sociedad, se sus-
pende la inscripcién por los siguientes defectos subsanables:

Primero.—Falta de las legalizaciones consular y del Ministerio de Asun-
tos Exteriores Espafiol en el poder otorgado por don René Thouvenin, en
nombre de ‘Atlanterra, A. G’, a favor de don Helmut Diederichs, y el
otorgado por el comprador a favor del sefior Medina Lama, conforme
preceptua el articulo 36 del Reglamento Hipotecario.

Segundo.—No se acredita, mediante la certificacion prevenida en el
parrafo sexto del mismo articulo, la aptitud y capacidad legal del sefior
Von Brauchitsch para el otorgamiento del poder en favor del sefior Medina
Lama y para verificar la adquisicién realizada en su representacién. Se
ha pedido no se practique anotacién preventiva.

Algeciras, 14 de marzo de 1975.»

Retirada y presentada de nuevo la escritura y demds documentos
complementarios, fue calificada con nota del tenor literal siguiente:

«Presentando nuevamente el precedente documento a las doce horas
del dia 22 de mayo ultimo, segun el asiento 224, practicado al folio 28 vuel-
to del Diario 49, en unién de todos los documentos que se resefian en la
nota precedente, acompafiado, ademads, de instancia suscrita en Sevilla
el 7 del mismo mes de mayo por el Notario autorizante, en la que se
solicita se tengan por subsanados los defectos sefialados en la citada nota
de calificacién de 14 de marzo de 1975; y de tres testimonios expedidos el
7 del repetido mes de mayo por el citado Notario, sefior Bono y Huerta,
a los numeros 1.008, 1.009 y 1.010 del libro indicador, por el primero de
los cuales se reitera la legitimacion de la firma de don René Thouvenin
puesta en el poder de 24 de agosto de 1964, por el segundo se reitera igual-
mente la legitimacién de la firma de don Konrad von Brauchitsch en el
poder de 30 de noviembre de 1973 y por el tercero da fe de la capacidad
del otorgante de este ultimo poder conforme al Derecho aleman, se sus-
pende la inscripcién por el defecto subsanable de falta de las legalizaciones
consular y del Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol en los citados pode-
res otorgados por don René Thouvenin, en nombre de ‘Atlanterra, A. _G
a favor de don Helmut Diederichs, y por el comprador a favor del sefior
Medina Lama, conforme preceptia el articulo 36 del Reglamento Hipote-
cario, ddndose por subsanado el segundo de los defectos aducidos en la
anterior nota de calificacién. No se ha solicitado anotacion preventiva.

Algeciras, 2 de julio de 1975.»

E! Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién, alegando que la legitimacion de firmas de
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los otorgantes de los poderes autorizados en el extranjero, hecha por el
Notario recurrente, hace innecesaria la legalizacién consular y del Minis-
terio de Asuntos Exteriores; que la facultad de legitimacién o autentica-
cién de firmas de personas fisicas o de representantes de las juridicas le
viene concedida al Notario por el articulo 257 del Reglamento Notarial, al
que se remite €l articulo 1.217 del Cédigo civil; y que de esta manera queda
plenamente cumplido el requisito cuarto del parrafo 1° del articulo 36 del
Reglamento Hipotecario.

El Registrador informé que si bien la legitimidad de las firmas de los
otorgantes de los poderes, sefiores Thouvenin y Von Brauchitsch, queda
acreditada mediante los testimonios del Notario recurrente, no sucede lo
mismo con las firmas de los Notarios extranjeros insertas en dichos pode-
res, al no haber sido legalizadas por los Consules esparoles respectivos,
y la de éstos por el Ministerio de Asuntos Exteriores, conforme a lo exi-
gido por el parrafo 1° del articulo 36 del Reglamento Hipotecario; y que
la legalizacién consular cumple ademds la funcién de hacer constar de
manera cierta el lugar de otorgamiento de los poderes.

El Presidente de la Audiencia confirmd la nota del Registrador por
razones andlogas a las expuestas por el funcionario calificador, y declaran-
do ademas que para que se estimen auténticos y produzcan efectos en
Espana los poderes de referencia es indispensable el requisito de la legali-
zacién consular y del Ministerio de Asuntos Exteriores, ya que aparecen
otorgados y documentados en el extranjero, sin que pueda considerarse
bastante la legitimacién notarial.

Y la Direccién General confirma el auto apelado y la nota del Registra-
dor en base a los siguientes considerandos:

B) Doctrina de la Direccion General—Que en este recurso gubernativo
se plantea la cuestién de si puede ser suplida, a los efectos del articulo 36
del Reglamento Hipotecario, la obligada legalizacién de un documento
autorizado en pais extranjero, por la aseveracién del Notario espafiol de
serle conocidas las firmas de los otorgantes en sendos documentos, que
en este caso concreto hacen referencia, respectivamente, a un poder auto-
rizado en Alemania con arreglo a las formalidades exigidas por su legisla-
cién nacional, y a otro poder autorizado en Suiza segin la forma de
este pais.

Que el requisito de la legalizacién establecido por nuestras disposicio-
nes legales para los documentos extranjeros cumple la finalidad de aseve-
rar bien su autenticidad, al objeto de que puedan tener eficacia en Espaifa
y sean admitidos por las autoridades y oficinas publicas espafiolas (articu-
los 600, 3°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 36, 4°, del Reglamento
Hipotecario, y 7, 4°, del Reglamento del Registro Mercantil), y Ia forma
de llevarla a cabo aparece regulada en el anexo III del Reglamento Nota-
rial vigente, principalmente en los articulos 17 y 24.

Que el cumplimiento de este requisito supone en la mayor parte de
los casos una serie de complejos tramites que originan dilaciones y gastos
incompatibles o, al menos, perturbadores con la celeridad que el moderno
trafico juridico exige, paralizando de este modo los efectos del documento
o las actuaciones que del mismo se derivan, por lo que es mirado este
tramite desfavorablemente no sélo por los particulares o interesados en
general, sino por la propia Administracién del Estado, que lo ha incluso
suprimido en algin supuesto de legalizacién interior, pues lo que en defi
nitiva interesa es que el documento aparezca adornado de las garantias de
certeza y seguridad que debe en si llevar.

Que es de elogiar la postura del Notario autorizante de la escritura—por
cierto, redactada literalmente en el idioma comin de los otorgantes, con su
correspondiente traduccién espafiola—al tratar de suplir por procedimiento
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cxtrarrcglamentario la autenticidad del documento extranjero mediante
testimonio de legitimidad de las tirmas autégrafas de ambos poderdantes
que figuran estampadas en los respectivos poderes; pero al resultar incom-
pleta su dacién de fe, por no haberla cxtendido a la del Notario aleman
y funcionario del Tribunal Comarcal, no cabe en consecuencia entender
cumplido ¢l requisito de la legalizacidn en la forma realizada, que habra,
en todo caso, de acomodarse a las normas legales pertinentes.

C) CoMmEeNTARIO.—La presentacién en el Registro de la Propiedad es-
pafol, cn solicitud de su inscripcion, de negocios juridicos otorgados en
cl extranjero o en que intervienen personas extranjeras, €s un fenémeno
cada vez mas frecuente en la vida actual. Influyen en csa reiterada realidad
muy diversas causas: la facilidad de las comunicaciones internacionales, el
crecicnte desarrollo del turismo extranjero en nuestro pais, el aumento de
las inversiones extranjeras, la emigracién espanola hacia otros paises ex-
teriores, cte. (1).

El negocio juridico celebrado en esas circunstancias presenta una evi-
dente complejidad, que deriva de la conexién de los diversos dercchos
nacionales que pueden concurrir en su regulacién. Problema de determinar
en cada caso la ley aplicable y el campo de actuacién del Derecho extran-
jero que corresponda, que como tal se sitia en la 6rbita del Derecho
Internacional Privado. Recuérdese que csa necesaria aplicacion del Dere-
cho extranjero puede venir condicionada, bien por la nacionalidad de las
partes, cuando’alguna de ellas sea extranjera, lo cual remite a la vigencia
de su Derecho nacional, bien por la aplicacion del principio locus regit
actum, que exige igualmente la aplicacion del Derecho extranjero cuando
el acto en cuestién ha sido otorgado o formalizado fuera de Espafa.

En relacién con tan importantes cuestiones, no podemos olvidar la re-
ciente reforma de los articulos que integran el Titulo Preliminar de nuestro
Cédigo civil, llevada a cabo por Decreto de 31 de mayo de 1974, y espc-
cialmente de los articulos 8 a 12, en que se contiene una detallada regu-
lacién de las normas de Derecho Internacional Privado. No vamos a entrar
ahora cn el examen de tan minuciosa y renovada legislacién, de los supues-
tos de aplicacién respectiva de la ley personal, lex rei sitae y lex loci actus;
ni siquiera de la regulacién de los problemas de la forma en el nuevo
articulo 11, tan lleno de cuestiones interpretativas, en cuanto afectan
a los poderes otorgados en el extranjero, cuya eficacia se discutia en el
presente recurso. Ello nos llevaria muy lejos. Baste con recordar la nove-
dad de estas normas dentro de nuestro sistema, y la trascendencia que
puede lener su aplicacién sobre los documentos otorgados en el extran-
jero, en atencién a una futura reforma de la legislacién hipotecaria, en
quc se rccojan las consecuencias documentales y registrales de estas
nuevas disposiciones.

En el plano registral debe tenerse en cuenta la necesaria calificacion
dc esos datos de Derecho extranjero, en cuanto condicionan la plena efi-
cacia juridica en Espafia de aquellos actos y contratos otorgados fuera de
nuestro pais 0 en que intervienen personas dc otra nacionalidad. Porque
s6lo los actos plenamente validos pueden ser inscritos, y por eso la califica-
cidn registral se proyccta expresamente sobre la validez de los actos dispo-
sitivos que pretenden su cntrada en el Registro (art. 18).

El tema de la inscripcién cn Espana de los documentos extrajudiciales
otorgados en pais extranjero y ante fedatario extranjero, y de los requisi-
tos necesarios para conseguirla, tiene su respuesta legal en los articulos 4
de la Ley Hipotecaria v 36 del Reglamento Hipotecario. Segin el primero

(1) Vied nuestro comentario a la Resolucién de 28 de marzo de 1974 en esta misma REvisTa CRITICA,
nimero 504, pags. 1156 y ss
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de ellos (2), la inscripcién en el Registro de la Propiedad espafiol de los
titulos otorgados en pais extranjero se subordina a un doble condiciona-
miento: que se trate de titulos inscribibles por razén de su contenido, es
decir, que puedan incluirse en la enumeracién general del articulo 2.° de
la ley; y que tengan fuerza en Espafa con arreglo a las leyes (espaiiolas),
o sea, que resulten eficaces en Espafia segun los criterios de nuestro Dere-
cho Internacional Privado. Supuesta la naturaleza inscribible del titulo
correspondiente por contener un acto de los que legalmente son suscepti-
bles de inscripcidon (3), pues de otra manera el problema no sc¢ plantea, la
cuestion se centra en determinar cudles scan los requisitos concretos para
lograr esa eficacia en nuestro pais.

El articulo 36 del Reglamento Hipotecario puntualiza en cuatro apar-
tados esos requisitos, que podrian ser ordenados de la siguiente manera:
a) Subjetivos. Es preciso que los otorgantes tengan la capacidad de obrar
concreta para cl acto de que se trate segun su ley nacional (art. 36, 2, en
relacién con el art. 9, 1, del Cédigo civil). b) Objetivos. El asunto o materia
del acto o contrato ha de ser licito y permitido por las leyes espafiolas
(articulo 36, 1). La expresién reglamentaria «asunto o materia» del acto
o contrato parece apuntar al objeto del contrato, entendiendo por tal la
realidad social sobre la cual se proyecta la relacién juridica que de aquél
deriva, relaciéon contractual o negocial, las cosas y servicios (arts. 1.271
v 1.272 del Coédigo civil), los bienes susceptibles de utilidad e interés (4).
La licitud del objeto del contrato, cuando éste se refiere a prestacién de
servicios, es una exigencia impuesta por el articulo 1.271 in fine del Cédigo
civil. Referida a las cosas, y no ya a los servicios, la idea de licitud se trans-
forma en la de comercialidad, trafico o comercio licito sobre ellas (Diez
Picazo). En cualquier caso, conformidad con las leyes espafiolas y cum-
plimiento de los requisitos objetivos que éstas imponen para la eficacia
contractual, y ello tanto en relacion con los contratos como con los meros
negocios juridicos (objeto negocial) realizados fuera de Espafia y que pre-
tendan aqui su inscripcién. ¢) Formales. El documento realizado en el ex-
tranjero esta sometido a la ley del pais en que se otorgue en cuanto al
cumplimiento de sus requisitos formales y, ademas, debe contener la lega-
lizacién necesaria para gozar de autenticidad en Espafia (art. 36, 3.° y 4.,
en relacién con el art. 11, 1, del Cddigo civil). Vigencia de la regla locus
regit actuwn y del requisito de legalizacién para que esos documentos
extranjeros puedan ser inscritos en Espafnia. En definitiva, respeto a las
normas del Derecho extranjero en cuanto resulten aplicables segiin los
principios del Derecho Internacional Privado (capacidad, forma) y concor-
dancia del negocio juridico asi documentado con las normas vigentes en
Derecho espafiol.

Obviamente, la forma de acreditar el cumplimiento de esos requisitos
depende de su propia naturaleza. La capacidad de obrar de los extranjeros,
mediante certificado del Cdnsul espaiiol en aquel pais o del Cénsul extran-
jero correspondiente en Espafia. Y de la misma manera, los requisitos
formales del acto en cuestion. En ambos casos resulta necesario el cono-
cimiento suficiente del Derecho extranjero aplicable para valorar, de acuer-
do con él, la validez subjetiva y formal del acto. Asi se recoge expresa-

(2) «También se inscribirdn en el Reaistro los titulos cxpiesados en el articulo segundo, otorgados
en pais cxtranjero, que tengan fuerza en Espafa con arreglo a las leyes v las ¢jccutorias  »

(3) Recuérdese que la determinactén de los actos v derechos inscribibles ¢s alpo que debe csiable-
Celse taxarivamente en la Ley y no puede quedar en manos de la voluntad de los particulares. Estos
podrin voluntariamente acogerse o no al esquema legal, y celebrar 0 no cl acto en la forma legal-
mente cxigida, lo que no pueden es decidir con su autonomia que un acto sea objetivamente inscri-
bible. Aurque la férmula legal para regular cste repertorio de actos v derechos inscribibles sea ge-
nérica o extensiva (ejemplo: art 2.2 L H. en cuanto a los derechos reales), sélo por Ley puede
determinarse ¢l objeto de la inscripcién

(4) Sobre el problema dogmitico del objeto del contrato v su explicacién doctrinal, ¢fr L Diez
Picazo, Fundamentos del Derecho Ciudl Patrimonial, 1, pigs. 130-134
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mentc en el propio articulo 36. En cuanto a los demas requisitos necesarios
(licitud objetiva, legalizacion y aulenticidad), que presuponen su confron-
tacién con el Derecho espaifiol, el juicio sobre su cumplimiento queda direc-
tamente atribuido al Registrador en el ejercicio de su funcién calificadora
porque, como funcionario esparnol, debe conocer el derecho de nuesiro pais.

En el presente caso, la Sociedad Andnima vendedora, de nacionalidad
suiza, actuaba representada por un extranjero, y el poder de representacion
habia sido otorgado en Zurich. A su vez, el comprador cra igualmente
extranjero, representado por espanol, con poder formalizado en Alemania
Federal. Dos son los problemas que inicialmente se planteaban en este
recurso. Uno relativo a la aptitud y capacidad legal del comprador aleman
para otorgar el poder de referencia, y a su justificacién mediante la corres-
pondiente certificaciéon consular. Otro debido a la falta de legalizacién con-
sular y del Ministerio de Asuntos Exteriores espanol de ambos poderes.
Subsanado el primero de ellos con posterioridad (5), la discusién se cen-
traba sobre el requisito de las legalizaciones v su forma de cumplimiento.

El Notario alegé que la legitimacién de firmas de los poderdantes por
¢l autorizada era suficiente para dar por cumplido el expresado requisito
de la legalizacién de ambos documentos extranjeros, v hacia innecesaria
la intervencién consular y del Ministerio de Asuntos Exteriores. El Regis-
trador estimé que dicha legitimacién notlarial no servia para acreditar la
autenticidad de las firmas de los Notarios extranjeros que autorizaban
dichos poderes, y que la legalizaciéon consular era ademdas necesaria para
hacer constar de manera cierta el lugar del otorgamiento de los pode1 €es.

Planteadas asi las cosas, cabe preguntar: ¢qué finalidad persiguc el
requisito de la legalizacién contenido en el namero 4 del articulo 36 del
Reglamento Hipotecario? Como el mismo precepto sefiala, dotar de auten-
ticidad al documento otorgado en pais extranjero. (quéndo se puede repu-
tar auténtico en Espafia un documento formalizado en esas condiciones?
Si en la autorizacién del documento extranjero interviene un Notario o fun-
cionario judicial, habra que acreditar que dichos funcionarios estian cn el
ejercicio de su cargo y acttian dentro de su competencia territorial y fun-
cional. Tales juicios de valor deberan ser formulados por el Cénsul espafiol
del lugar del otorgamiento, conocedor por tanto de esos extremos, y la
actuacion del Cdnsul espafiol en el lugar extranjero habrda de ser auten-
ticada por el Ministerio de Asuntos Exteriores espanol, del cual depende.
Como sefiala Roca SasTRE, la legalizacién extiende el dmbito territorial de
la fe o autenticidad de un documento publico otorgado en el extranjcro.
No basta que un documento sea auténtico, es necesario que en Espafia
aparezca como tal, y el medio de conseguirlo es la legalizacion, en virtud
de la cual tanto el caracter publico del funcionario que lo autoriza, como
su forma, constan de un modo que no debe ponerse en duda (6).

Asi, pues, no debe confundirse la legitimacién notarial de firmas, que
acredita la identidad de la persona que firma el documento y suple, en
su caso, a la fe de conocimiento, con la legalizacién del documento, que
acredita la autenticidad del propio documento—no de los otorgantes que
en él intervienen—fuera del lugar de su otorgamicnto, mediante la dacién
de fe que recae sobre el funcionario autorizantc de aquél v su competen-
cia territorial v funcional. Parece 16gico entonces que esta ultima actividad
de la legalizacién, en cuanto se refiere a documentos extranjeros, se rea-
lice por medio del Cénsul o funcionario espafiol con competencia territo-
rial en el lugar extranjero del otorgamiento y no por un Notario espafiol,
que carece de esa competencia territorial y no puede conocer, por razén

(5) El problema de acreditar la capacidad de obrar de los extranjeros en funcidn de su Jey na-
cional ¢s ¢l mds habitual e importante cn la prictica. Lo cual nos reconduce al tema de la cerufica-
c16n consular acreditativa dc tales extremos y sus requisitos Véase para ello nuestro comentario antes
citado a Ia Resolucién de 28 de marzo de 1974, pigs 1158-1159

(6) Derecho Hipotecario, 62 ed , 1I, pig. 598
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de su cargo, la validez de la actuacién de! funcionario extranjero, aunque
conozca a los otorgantes de dicha nacionalidad.

En efecto, el Anexo Tercero del vigente Reglamento Notarial regula el
ejercicio de la fe publica por los agentes diplomaticos y consulares de
Espafia en el extranjero. Seglin su articulo 17, las escrituras autorizadas
en el extranjero por dichos funcionarios espafioles hacen fe en todo el
territorio espafiol, una vez que sea legalizada su firma por el Ministerio de
Asuntos Exteriores; y en el articulo 24 se reconoce a aquellos agentes la
potestad dc dar testimonio de legitimidad de firmas de toda clase de
personas. A través de ambos preceptos se perfila el cauce legal para dar
cumplimiento a aquel requisito de la legalizacién de documentos otorgados
en el extranjero ante funcionario extranjero: legitimacién de su firma
por el Cénsul espaiiol correspondiente, y la de éste por el Ministerio de
Asuntos Exteriores.

Ademads, la Resolucidn de la Direcciéon General de los Registros de
24 de marzo de 1971, expresamente citada por el Registrador en su informe,
ha venido a reiterar la necesidad de que la firma de los Cénsules autori-
zantes de revocacion de poderes en el extranjero aparezca legalizada en el
Ministerio de Asuntos Exteriores, para que pueda ser anotada esta revoca-
cién en el protocolo del Notario espafol en que obra la escritura matriz
del poder asi revocado (7).

En el presente recurso, la Direccién General confirma la nota de cali-
ficaciéon del Registrador y no considera suficiente el testimonio de legiti-
midad de firmas de los poderdantes extranjeros autorizado por el Notario
espanol para dar cumplimiento al requisito formal de la legalizacién del
documento extranjero, por entender que esta dacién de fe notarial no
puede extenderse a la firma de los funcionarios autorizantes de dichos
poderes (Notario aleman, funcionario del Tribunal Comiarcal suizo), con
lo cual no sirve para dotar de autenticidad en Espaifia a dichos poderes.
Afirmacién evidente, a nuestro juicio, que sigue la interpretacién tradicio-
nalmente vigente entre nosotros.

Pero al lado de tan fundada afirmacién, se apuntan curiosamente dos
opiniones relativas al caso propuesto y, en parte, conexionadas entre si,
cuyo valor sintomético no puede desconocerse: Los inconvenientes practi-
cos que los tramites de la legalizacién suponen, con dilaciones y gastos
perturbadores para la celeridad del trafico juridico, todo lo cual hace que
este requisito sea considerado desfavorablemente por los particulares y por
la Administracién. Y al mismo tiempo, la meritoria labor del Notario auto-
rizante de la escritura de venta, al tratar de suplir por si mismo, mediante
el testimonio de legitimidad de firmas, el procedimiento para acreditar la
autenticidad de los documentos extranjeros, bien que en forma extrarregla-
mentaria. Sin entrar ahora en este Gltimo juicio de valor, recuérdese sin
embargo, por lo que se refiere a la primera de estas afirmaciones, que
mientras no se¢ modifique la regulacién actual, sigue siendo obligatorio
aquel doble procedimiento de legalizacién de documentos extranjeros

(7) Es cada vez mds frecuente la falta de uniformidad de criterio en cuanto al requisito de lega-
lizacién de los documentos acreditanivos de revocactén de poderes que, procedentes de diversos Con-
sulados, se remiten a este Centro para que se comunique a los Notarios en cuvo Protocolo obran las
respectivas escrituras matrices revocadas. conforme a lo previsto en el articulo 23 del Anexo IIT del
vigente Reglamento Notarial que, a su vez, impone esa comunicactdn a los efectos previstos en el ar-
ticulo 178 del propio Reglamento

Ahora bien  de la nmsma forma que por cwstencts '8eica de las aarantias que Jebe ofrecer Ta in-
tervencién de fedatario pdblico, cuando éste es Notario de disuinto Coleato de aquel en cuyo Proto-
colo sz debe anotar la revocacién, el crtado articulo 178 del Replamento Notarial exige ia legalizacion
de Ia firma en el oficio de comumcacién, debe entenderse. por idénticas razones, que la firma del
Cénzul remitente debze ser legalizadt en el Ministerio de Asuntos Eateriores a fin de que el Notario
que ba de enotar la revocacién pueda actuar a la vista de documentos—ya sean oficios, despachos o tes-
timentos—en los que, como minimo, consten Ja fecha de la escritura de 1evocacién, el nombre y rest-
dencia del Cénsul autorizante de aquélla v, por supuesto, la firma origmal debidamente lepalizada en ese
Ministerio de Asuntos Exteriores
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(Cdénsul + Ministerio de Asuntos Exteriores); que por razén de su compe-
tencia territorial, el Notario espafiol no puede acreditar la validez del do-
cumento extranjero; y que, aun modificindose en una futura reforma regla-
mentaria ese cauce de la legalizacién consular, de manera que se cstablez-
ca un procedimiento mas rapido, eficaz y menos costoso, al servicio de un
trafico juridico mas dindmico y actual, sigue pareciéndonos necesario el
cumplimiento de ese requisito de la legalizacién para acreditar suficiente-
mente la autenticidad de los documentos otorgados en el extranjero. Como
tramite previo para su inscripcién en Espaia,

M. A G



II. Sentencias del TriBunal Supremo

1> JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Josté MANUEL Garcia GARCPa,
JosE QUESADA SEGURA,
CATALINO RaMfREZ RAMIREZ ¥
Francisco CasTRO LUCINI

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

LA LEGITIMACION REGISTRAL RESPECTO A LINDEROS Y CABIDA,
COMO PRESUNCION QUE ES, PUEDE DESTRUIRSE EN JUICIO CON-
TRADICTORIO. LA INSCRIPCION NO TIENE CARACTER CONSTI-
TUTIVO. LA IDENTIFICACION DE LA FINCA ES CUESTION DE
HECHO APRECIABLE POR EL TRIBUNAL «A QUO». REINSCRIP-
CION FUERA DE PLAZO (SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1975).

Hechos.—Doiia Montserrat Inglada Casado deduce demanda contra don
Antonio Bigata Sola y dofia Maria Sold Queraltd, reivindicando una por-
cion de terreno que éstos habian incluido en su finca colindante con mo-
tivo de una agrupacién de fincas y declaracién de exceso de cabida sin
justificarlo adecuadamente, por lo que suplicaba se declare nula la citada
agrupacién en cuanto al exccso de superficie y se ordene la cancelacidn
registral correspondiente, y en mérito de todo ello se condene a los de-
mandados a restituir a la actora la porcién de terreno en cuestién, que ya
lo tenia inscrito como incluido dentro de la superficie de su finca, reinscri-
ta por destruccién del Registro.

Los demandados contestan oponiéndose y formulando reconvencion
para que se declare que la finca de la actora sdlo tiene 179,37 metros cua-
drados y no los 712 que figuraban en su inscripcion.

Evacuados los tramites de réplica, contestacién a la reconvencién y de
duplica v practicadas las pruebas pertinentes, e! Jucz de Primera Instan-
cia de Granollers dicté sentencia estimando en lo fundamental la deman-
da, declarando nula la agrupacion realizada por los demandados en cuanto
al exceso de cabida discutido y desestimando la reconvencidn.

Interpuesto recurso de apelacién por los demandados, la Sala Primera
de la Audiencia Territorial de Barcelona confirmé la sentencia del Juzgado.

La parte demandada interpone recurso de casacién por infraccién de ley,
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basandose, entre otros motivos, en error de hccho en la apreciacion de
prueba, violaciéon por inaplicacién del parrafo 1.° del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria respecto a la superficie que figuraba en el Registro a favor
de los demandados (citando las sentencias de 21 de marzo de 1953 y 25 de
enero de 1958) y violacion por inaplicacion de los articulos 3y 13 de la Lev
de Reconstruccion de Registros de 15 de agosto de 1873, en relacién con
el articulo 3, apartado 1°, de la Ley de 5 de julio de 1938, pues la actora
obtuvo su reinscripcién una vez pasado el plazo que marcaban dichas le-
yes para que tal reinscripcién pudiera perjudicar a tercero, condicién que
tenian los demandados respecto a aquella reinscripcidon posterior.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, sicndo ponente el Ma-
gistrado don Mariano Gimeno Fernandez, declara no haber lugar al recur-
so, destacando los «considerandos» segundo, tercero y quinto:

«Considerando que la conclusidén factica a que llega la sentencia dc
Primera Instancia y que apoya su fallo, a través de un laborioso estudio
del historial de la titulacién de las fincas o tcrrenos a quc este litigio se
contrae, en relacién con su realidad fisica, en el curso de las diversas vici-
situdes llevadas a cabo en el transcurso del tiempo por segregaciones
y transmisiones verificadas de la finca matriz, lo que es accptado por la
sentencia recurrida, haciendo ademas mencién del resultado de la prueba
pericial y de reconocimiento judicial, para llegar a idéntica conclusion que
el Juzgado de Primera Instancia, con respecto a la identificacién de la
finca o terreno que la demandante trata de reivindicar, con independencia
fisica en cuanto a sus linderos y extension en relacién con la de los de-
mandados, conclusién que se trata de combatir por los recurrentes a tra-
vés del primer motivo del recurso formalizado al amparo del ndmero
séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por error
de hecho en la apreciacidon de la prueba, resultante de documentos o actos
auténticos que evidencian, a su juicio, la equivocacién del juzgador, motivo
que no puede prosperar porque su desarrollo se dirige a combatir la con-
clusién de identificacion de la finca a que llega la sentencia recurrida,
cuestion de hecho que compete al Tribunal a quo, cuyo criterio interpreta-
tivo de la prueba practicada sobre el particular ha de prevalecer sobre el
de la parte, a menos que acuse un evidente error de hecho que se despren-
de de documento auténtico, supuesto que no concurre en el caso presente,
pues todos los documentos que a tal fin sc sciialan por el recurrente care-
cen de tal caracter por ser precisamente los basicos del pleito, ya exami-
nados por la Sala de Instancia, no pudiendo por ello tener la consideracion
de tales a los fines procesales del presente recurso y porque, en resumen,
lo que verifica el recurrenie es relacionar unos con otros para destruir la
conclusién de hecho del Tribunal de Instancia, tratando de sustituirla por
su criterio propio, frente al mas objetivo del Tribunal, que ademas lo
obtuvo rclacionando el estudio de la prueba documental con el resultado
de la pericial y del reconocimiento judicial sobre el terreno, razones todas
que determinan la desestimacién del motivo.»

«Considerando que bajo el motivo segundo, formulado, igualmente que
los tres siguientes, al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa la violacién del articulo 38 de la
Ley Hipotecaria, lo que no puede haberse producido, pues el expresado
precepto no cstablece mas que una presuncion, la que puede destruirse
cuando a través de un juicio contradictorio s¢ demuestra que los asientos
registrales, cn cuanto reflejan linderos, cabida, etc., no coinciden con la
realidad fisica, cual resulta de los hechos que reputa probados la sentencia
recurrida, sin que la inscripcién tenga en nuestro Derecho cardcter cons-
titutivo, lo que posibilita poner de acuerdo la realidad fisica con la regis-
tral, como se desprende del propio precepto invocado, que autoriza o pre-
viene la necesidad de solicitar la nulidad o rectificacién de la inscripcién
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registral, cuando se ejercite la accién reiwvindicatoria de dominio en todo
o en parte de una finca inscrita, cual se ha verificado en el presente caso,
aparte que lo que el recurrente realiza a través del desarrollo del motivo
€S una interpreiacién personal de la prucba documental obrante en autos
para enfrentaria contradiciendo la del Tribunal a quo, que nunca podria
verificarse al amparo del precepto que se cita como infringido en el pre-
sente motivo, que por todo lo cual ha de ser desestimado.»

«Considerando que el motivo quinto, en que se pretende acusar la inapli-
cacion de los articulos 3 y 13 de la Ley de 15 de agosto de 1973, en. relacién
con ¢l articulo 3. apartado primero, de la Ley de 5 de julio de 1938 sobre
reconstruccion de Registros y Orden de 1° de junio de 1939, regula su-
nucstos distintos al caso de autos, en que no entran en juego los preceptos
hipotecarios, sino los meramente civiles. en relacién con la identificaciéon
del terreno objeto de reciproca pretensién de reivindicacién a través de
la demanda v reconvencién, por lo que ha de rechazarse.»

CoMeNTARIO.—Esta sentencia confirma una vez mas que la presuncion
iuris tantum derivada del principio de legitimacion registral se extiende
a los datos de cabida y linderos. No importa que en concreto admita un
pronunciamiento en contra del Registro rcspecto a tales extremos, sino
aue lo que interesa es el razonamiento utilizado (ratio), que parte, sin
duda. de l}a aplicacién del articulo 38 de la Ley Hipotecaria a los datos
registrales de superficie v linderos. Efectivamente. le hubiera sido muv
fAcil a la sentencia, siguiendo una corriente doctrinal v jurisprudencial,
decir que los datos registrales de cabida y linderos no estdn comprendidos
cn el articulo 38, o sea, en el principio de legitimacidn registral. Y, sin
embargo, sigue la via o razonamiento contrario: que como tales datos
estan cubiertos por la legitimacién registral, y ésta contiene una presun-
cién furis tantum, puede destruirse por la prueba en contrario. El resulta-
do dc una v otra forma de razonar en este caso concreto seria idéntico:
rrescindir de los datos registrales. Pero a efectos de doctrina legal, en
relacion con futuros casos en que no quede clara la delimitacién de fincas
colindantes, esta sentencia es terminante en pro de la aplicacién de la
nresuncion legitimadora a los datos fisicos o descriptivos de la finca. Con
lo cual no hace mas que seguir la linea reiterada de varias sentencias de
dicho Tribunal que, prescindiendo ahora del distinto resultado a que llegan
en el caso concreto, parten del mismo principio; sentencias que tuvimos
ocasién de recoger y comentar en otro lugar.

J. M. G. G.

II. DERECHOS REALES

PROPIENDAD EN AGIUAS: CAPTACION DE AGUAS Y APERTURA DE PO-
Z0OS A MAS DE 100 METROS. PERO EN PERJUICIO DE OTRO APRO-
VFCHAMIENTO PREFERENTE. INTERPRETACION DEL ARTICU-
1.0 23 DE LA LEY DFE AGUAS. DILIGENCIA PARA METOR PROVEER
ACORDANDO EMISION DE DICTAMEN PERICIAL POR IMPOSIBI-
TIDAD DE PRACTICAR LA PRUEBA PROPUESTA. PRUEBA PERICIAL
FN rASACION. CONGRIJFNCIA DI SENTENCIA, AUNOUE ANADA
A LO PF,[/)SIDO EXTREMOS ACCESORIOS (SENTFNCTA DE 29 DE SEPTIEM-
BRE DE 1975).

Hechos—El Avuntamiento de Altea v el Sindicato de Riego de Altea
la Vieja dedicen demanda contra «Agricola de Benidorm. S. A.» (Agriben),
alegando el Ayuntamiento ser propietario de una concesién administrativa
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dc aguas de la fuente «Garroferet», de 3,77 litros por segundo, v de otro
manantial de las fuentes denominadas «Alhama», de un caudal aforado de
agua potable de 5,85 litros por segundo, y ¢l Sindicato de Riego alega tener
la concesién de las aguas subdlveas de La Puente y Barranco del «Garro-
feret». Los demandantes mantienen que la entidad demandada, al alumbrar
un pozo para destinar el agua a abastecimiento de ntcleos de poblacion
sitos en Calpe vy otros lugares, ha producido el efecto de que las fuentes
y manantiales de los demandantes havan quedado secos, impidiendo su
destino de abastecimicnto a la poblacién de Altea v su término y de riego
a la zona. Citan los fundamentos legales y suplican se dicte sentencia de-
clarando: a) que cs ilicita la actitud de la sociedad demandada captando
aguas que producen la merma total en unos casos, y parcial en otros, dc las
fuentes vy aprovechamientos de las entidades demadantes; b) que tal con-
ducta ilegitima perjudica al legitimo derecho de Ias entidades actoras a
normal uso, posesién y aprovechamiento de las aguas dec sus citados ma-
nantiales v fuentes; ¢) que, en consecuencia, debe cesar la ilegitima con-
ducta v actitud de la demandada, absteniéndose la misma de realizar ni
producir ninguna influencia que prive a las actoras dc esc uso y aprove-
chamiento normal del agua; d) que con su referida conducta y actitud ile-
gal, la demandada ha producido claros perjuicios econdémicos a las actoras,
cuyo importe de dafios v perjuicios sera tasado en ejecucién de scntencia,
y, en consecuencia, condenando a dicha sociedad demandada a estar y pa-
sar por estas declaraciones y al pago de las costas.

«Agriben, S. A», contesta a la demanda oponiéndose porque entiende
que los pozos abiertos por ella no perjudican a las actoras, de cuyas fuen-
tes distan mas de 1.000 metros.

El Juez de Primera Instancia de Villajoyosa dicté sentencia desestiman-
do la demanda.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia,
después de unas diligencias para mejor proveer acordando la practica de
un dictamen pericial en atencién a la imposibilidad de practicar la prueba
propucsta por la parte actora por causa de fuerza mayor (va que con tal
prueba hubiera quedado sin agua la poblacién veraniega de Altea), dictd
sentencia revocando la del Juzgado y declarando que es ilicita la captacién
de aguas quc hace la demandada, por cuanto intcrfiere v distrae el caudal
de Ias fuentes de los actores: que la demandada tiene que cesar en su
conducta y abstenerse de realizar ni producir ninguna influencia que prive
a los actores de ese uso y aprovechamiento normal de sus aguas, v aue la
aludida conducta de captacién de aguas por parte de la demandada ha
producido cvidentes perjuicios econdmicos a los actorcs, cuyo importe se
determinara cn periodo de ejecucién dc sentencia, pero de acuerdo con
unas bases concretas, que sefiala fijando el perjuicio en el 32 por 100 del
total del agua obtenida por la demandada a partir dc! momento de la
presentacion de fa demanda. '

«Agriben» interpone recurso de casacién por infraccién de lev por los
siguientes motivos: 1° Violacion del articulo 1.214 del Cédigo civil, relativo
a 1a carga de la prueba, ya que era a la parte actora a quien correspondia
probar la merma de las aguas v no lo hizo asi, sino que esa actividad pro-
batoria fue sustituida por un dictamen pericial acordado en diligencia para
mejor proveer. 2° Violacién del articulo 1.243 del Cédigo civil por ervor de
derecho en la aprecciacién de 1a prueba, ya gue sc ha realizado una prueba
pericial sin adaptarse a la forma sefialada por la Ley de Enjuiciamiento.
3° Incongruencia de la sentencia, pues en la demanda se pedia la declara-
ci6én de gue se habian producido perjuicios econdémicos cuya fijacién se
haria en eiecucién de sentencia vy, sin embargo, 1a Audiencia fija de modo
concreto el periuicio v datos concretos acerca del mismo. 4.° Interpretacién
erronea del articulo 23 de 1a Ley de Aguas, ya que en la sentencia recurrida
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se hacen dos declaraciones: que la actividad de captacién de aguas por
parte de «Agriben» es ilicita, y 1a segunda, que ha de cesar en su conducta
y abstenerse de realizar ni producir ninguna influencia que prive a los acto-
res del uso y aprovechamiento normal de sus aguas, resultando que como
la apertura de los pozos estd a mdas dc 100 metros de distancia (distancia
atica), el dnico limite del ejercicio de su derecho subjetivo es que no se
reduzcan los caudales concretos de los aprovechamientos de los actores;
pero la actividad de la demandada no es ilicita ni delictiva, sino, a lo sumo,
una extralimitacién, pues la figura implicita en el articulo 23 de la Ley de
Aguas es el abuso del derecho, lo que excluye el caracter ilicito de la acti-
vidad en cuestién.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara no
haber lugar al recurso por lo que se destaca fundamentalmente en los
considerandos segundo, tercero, cuarto y sexto a undécimo:

a) Carga de la prueba en relacion con diligencia para mejor proveer
acordando emision de dictamen pericial por imposibilidad de practicar la
prueba propuesta.—«Considerando que antes de entrar en el estudio del
fondo de los problemas que se suscitan en este motivo (el primero) con-
viene destacar: Primero: Que contrariamente a lo que en él se afirma, las
partes demandantes va en la Primera Instancia propusieron la prueba
pericial, encaminada a demostrar aquella relacién de causalidad entre la
reduccidn del caudal de sus fuentes y las aperturas de los pozos por la
entidad demandada—folio 168—, y con su proposicién se mostré conforme
la referida entidad—folio 169—y el Juzgado acordé su admisién—folio
171—. Segundo: Que incluso se realizaron las actividades judiciales preci-
sas para proceder después a su practica, la cual no pudo llevarse a cabo
porque para ello habrfa que dejar sin agua a una populosa barriada, con
lo cual expiré el plazo. Tercero: Que en la fase de apelacion, v en el mo-
mento oportuno, se pidié el recibimiento a prueba para que pudiera prac-
ticarse lo que no se_habja podido llevar a cabo por causas no imputables
a los proponentes,”v la Audiencia, comprendiendo su procedencia, acordé
tal rccibimiento para que pudiera practicarse. Cuarto: Que otra vez surgié
la misma causa de fuerza mayor, que impidié se llevara a cabo. Quinto:
Que la Sala sentenciadora, una vez celebrada la vista de la apelacién, com-
prendiendo que sin la préactica de esa prueba se producia la indefensién
de los demandantes por causa de fuerza mavor, acordd, como diligencia
para mejor proveer, la emisién de un dictamen pericial sobre los extremos
que detalladamente se exponen en la providencia de 18 de enero de 1974,
obrante al folio 59 del Rollo, la cual se llevé a efecto en 27 de abril
siguiente, con el resultado que se refleja en dicho Rollo y que muy acerta-
damente recoge y aprecia la Sala de Instancia.»

«Considerando que sentado lo que antecede, se comprende que cae por
la base toda la fundamentacién del motivo, porque bien claramente se
comprueba que dicha Sala, al acordar, en uso de las facultades que le
confiere el articulo 340 de la Ley de Tramites, la practica de ese dictamen
pericial y al apreciar su eficacia, no suplié la inactividad de los deman-
dantes, sino que hizo posible la practica de una prueba que oportunamente
habia sido instada por la parte y admitida primero por el Juzgado y luego
por el Tribunal de Apelacidn, la cual no pudo llevarse a cabo en los_estre-
chos plazos que concede la ley, que coincidieron con la época veraniega,
en la que habia que dejar sin agua una populosa barriada; no hizo, pues,
otra cosa sino ejercitar acertadamente una facultad que la ley le otorga
para que pueda lograrse el triunfo de las justas pretensiones de los de-
mandantes, que con las perforaciones vy alumbramientos llevados a cabo
por la demandada vieron reducido extraordinariamente el caudal de agua
de sus fuentes, en posesion del cual llevaban ya muchos afios.»
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«Considerando que, ademas, la parte rccurrente olvida: a) la naturaleza
totalmenie potestativa de la facultad que el articulo 340 otorga a los Jueces
y Tribunales y que, como dispone el parrafo final de ese precepto, ‘contra
csta clase de providencias no se admitird recurso alguno y las partes no ten-
dran en la ejecucién de lo acordado mas intervencion que la que el Tribunal
les conceda’; b) que aunque el referenciado preccepto no seflala de manera
expresa el dictamen pericial, alude, sin embargo, a ‘cualquier reconocimien-
to o avalio que se reputc necesario’, y la doctrina cientifica, la jurispru-
dencia y la practica constante de los Juzgados y Tribunales proclaman al
unisono que en esas frases vienen comprendidos lo mismo el reconoci-
miento judicial que el dictamen pericial que se juzguen necesarios a los
fines de justicia; ¢) olvida también dicha parte recurrente que el criterio
lcgislativo en materia de admisién de pruebas es muy amplio, pucs cl
articulo 567 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con caracter general, dispone
que ‘contra la providencia en que se otorgue alguna diligencia de prueba
no se dard recurso alguno’, y d) que, en ultimo término, el precepto invo-
cado—articulo 340 dc la ley—es de naturaleza adjetiva y nunca podria posi-
bilitar un recurso de casaciéon de fondo, y para posibilitar el de forma
tendria que venir sefialado especificamente en el articulo 1.693.»

b) Prueba pericial: no es censurable en casacién—«Considerando que
la improcedencia de este motivo es evidente: Primero: Porque el referido
articulo 1.243 es un precepto de mero reenvio, es una norma civil en blanco,
y su invocacién en casacidn, sin la cita de los que lo desarrollan, es total-
mente inoperante, pues, como dice la sentencia de 25 de noviembre de 1935,
s6lo contiene una referencia al articulo 632 de la Ley de Enjuiciar. Segun-
do: Porque ni este ni aquel preceptos constituyen normas valorativas de
prueba que pudieran ser infringidos por el juzgador vy, ademas, la aprecia-
cién de la prueba pericial es facultad soberana de los Tribunales de Ins-
tancia, no censurable en casacién—sentencias de 11 de diciembre de 1964,
11 de junio de 1963 y otras—. Tercero: Porgue, como reiteradamente tiene
proclamado la jurisprudencia, contra la libre apreciacién de la prueba
pericial, realizada por los juzgadores de Instancia, no cabe recurso alguno
—scntencias de 2 de diciembre de 1964 y 11 de junio de 1963.»

c) Congruencia de la sentencia, aunque aniada a lo pedido algunos ex-
tremos accesorios.—«Considerando que en el motivo tercero, formulado al
amparo de igual numero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncia una supuesta incongruencia, por entender que el fallo
otorga mas de lo pedido, con violacién, por tanto, de lo dispuesto en el
articulo 359 de la referida ley; en defensa de tal motivo se alcga que en
la demanda origen del pleito se hacian cuatro peticiones, referidas a la
ilicitud de la captacién de aguas por la sociedad demandada, al perjuicio
del derecho de las entidades actoras, a la abstencién de producir influen-
cias que privan a éstas de la posesién dec las aguas y a la declaracién de
que se han producido perjuicios econémicos a fijar en ejecucién de sen-
tencia. Sin embargo, dice la recurrente, la sentencia concede mas de lo
pedido, pues hace ciertas fijaciones que no se pedian en la demanda.»

«Considerando que con referencia a la congruencia convienc tencr pre-
sente que, como ha tenido buen cuidado de sefalar la doclrina jurispru-
dencial, no dependc de que en el fallo se empleen las mismas palabras de
la demanda o de la contestacién, si las declaraciones del fallo tienen la
eficacia juridica necesaria para dejar resueltos los puntos objeto del deba-
te—sentencias de 11 de febrero de 1920, 29 de enero v 28 de junio de 1934—
v no se falta a ella aunque se agreguen en el mismo extremos accesorios
que coadyuven a su efectividad—sentencias de 7 dc cnero de 1920. 28 de
noviembre de 1933, 11 de diciembre de 1940 y 3 de junio de 1965—o0 se
otorgue una especifica condena fijando la cuantia de los dafios y perjui-
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cios, a pesar de que se hubiera pedido sdlo la genérica—sentencia de 3 de
mayo de 1971.

«Considerando que en el caso de autos basta comparar las peticiones
de la demanda y las declaraciones del fallo para comprobar su absoluta
conformidad, sin que pueda sostenerse que el fallo las rebase, sino que, al
contrario, se ajusta a ellas suministrando precisamente, y con el debido
detalle, las bases para que en el tramite de ejecucion se fije el importe
de los dafios y perjuicios sufrido por las actoras, como ellas lo solicitaban.»

d) Interpretacion del articulo 23 de la Ley de Aguas.—«Considerando
que en el cuarto y ultimo motivo del recurso, formulado al amparo del
numero primero del citado articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncia la interpretacién errénea del articulo 23 de la vigente
Ley de Aguas, que se comele, segin la parte recurrente, al declarar la
sentencia recurrida que es ilicita la actividad de captacién de agua realizada
por la parte demandada y al condenarla a que cese en su conducta y se
abstenga de realizar ninguna influencia que prive a las actoras del uso
y aprovechamiento normal de sus aguas; para dicha parte recurrente, y en
su particular exégesis, el duefio del terreno tiene derecho a alumbrar aguas
y apropiarse las que existan debajo de su finca, tanto por medio de pozos
artesianos como por socavones y galerias, siempre que guarde las distan-
cias que sciiala el articulo 24, sin que la simple circunstancia de que por
tales obras se distraigan o aparten de su curso o corriente natural convierta
cse aprovechamiento en ilicito, ya que, como tal—a juicio del organismo
recurrente—soélo puede calificarse el alumbramiento que se realice en terre-
no propio a menos de aquellas distancias.»

«Considerando que aunque la exégesis que hace la Sala sentenciadora
del articulo 20 de la Ley de Aguas—precepto no aplicable al supuesto de
autos, en que los duefios del terreno para extraer las aguas subterrdneas
utilizan motores—no es ortodoxa, sin embargo, la interpretacién que reali-
za del articulo 23 de la referida ley—como base de su aplicacion—se ajusta
al espiritu que la inspira, que en el sentir de la jurisprudencia no es otro
que el de subordinar el derecho del duefio del fundo para alumbrar las
aguas de él, a la no preexistencia de un derecho de aprovechamiento an-
terior.»

«Considerando que constituyen ejemplo de esta correcta interpretacion,
entre otras, las siguientes cldsicas sentencias: a) la de 29 dc octubre de 1907,
que declara que el sentido y espiritu de la Ley de Aguas, revelado en varios
de sus articulos, como el 5, el 6 y ¢l 23, autorizan para afirmar que el uso
y aprovechamiento de las aguas... se halla subordinado al reconocimiento
de un derecho anterior preexistente, sin que sea, por tanto, licito intentar
el ejercicio de derecho alguno de los reconocidos por la misma ley para tal
objeto cuando con él se menoscaba otro preferente..., consistiendo en eso
precisamente la principal razén reguladora de toda clase de aprovecha-
mientos de aguas, principio especialmente consignado en el articulo 23,
antes citado, a tenor del que el derecho reconocido en su primer parrafo
desaparece con el supuesto del segundo; b) la de 29 de octubre de igual afio,
que reitera que los derechos reconocidos en la Ley de Aguas a los propie-
tarios de los terrenos donde emergen o se alumbran estin subordinados
al principio fundamental del respeto debido a otro derecho preexistente,
y ¢) la de 22 de diciembre de 1913, que mantiene la misma doctrina inter-
pretativa de ese precepto.»

CoMENTARIO.—La doctrina de esta sentencia, en relacidén con el articu-
lo 23 de la Ley de Aguas, es mas que discutible frente a los agudos razona-
mientos que la parte recurrente hace en ¢l motivo cuarto del recurso,
razonamientos que la sentencia no llega a rebatir totalmente, y hasta nos

13
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atreveriamos a decir que no llega ni siquiera a contestar de modo directo
y terminante.

Veamos primero lo que dice el articulo 23 de la Ley de Aguas: «El
duefio de cualquier terreno puede alumbrar aguas y apropiarse plena-
mente, por medio de pozos artesianos y por socavones o galerias, las aguas
que existen debajo de la superficie de su finca, con tal que no distraiga
o aparte aguas publicas o privadas de su corriente natural.» «Cuando ame-
nazare peligro de que por consecuencia de las labores del pozo artesiano,
socavon o galeria se distraigan o mermen las aguas publicas o privadas
destinadas a un servicio publico o a un aprovechamiento privado preexis-
tente con derechos legitimamente adquiridos, el Alcalde, de oficio, a peti-
cién del Ayuntamiento, en el primer caso, o mediante denuncia de los
intercsados, en el segundo, podra suspender las obras» ..

En relacién con este precepto, el problema que se plantea en el motivo
cuarto del recurso es el siguiente: partiendo ya de que exista un aprove-
chamiento preferente que es mermado por una captacién de aguas realiza-
da a distancia muy superior de la prevista por el articulo 24, se trata de
saber si el que hizo esa captacién de aguas debe cesar totalmente en su
actividad o si puede continuar usando de las aguas, pero de modo que no
merme el caudal aforado de agua que tiene el aprovechamiento preferente.

La postura de la parte recurrente es muy matizada: el articulo 23 de
la Ley de Aguas concede un derecho subjetivo al duefio del terreno para
que alumbre y se apropie de las aguas que existen debajo de la superficie
de la finca, siempre que se cumpla lo prescrito sobre distancias por el
articulo 24; ese derecho subjetivo tiene el limite consistente en no distraer
o apartar aguas publicas o privadas de su corriente natural, y este limite
es consecuencia de la figura del abuso del derecho, que esta implicita en el
articulo 23. Consecuencia de esta postura es que quicn ha captado las
aguas en perjuicio de‘otro aprovechamiento anterior no debe cesar total-
mente en su conducta, sino que debe conducirse de modo que no produzca
ese perjuicio al aprovechamiento preferente, todo ello partiendo de que
éste se cifra en un determinado caudal aforado de agua, y de que si ob-
tiene tal caudal, no debe eliminar la actividad o conducta de la otra parte.

El Tribunal Supremo no se ocupa de todas estas matizaciones, ni de la
naturaleza del derecho del articulo 23, ni de la teoria del abuso del derecho
y de los limites del mismo, y lo que es mds grave, no recoge con precisién
la postura de la parte recurrente {confréntese la forma de exponer la in-
terpretaciéon del recurrente en el «considerando» diez). La sentencia se
limita a sentar la declaracién de que el derecho de captar aguas en su
terreno esta subordinado a la no preexistencia de un derecho de aprove-
chamiento anterior. Pero frente a esto podria decirse que si el derecho de
aprovechamiento preferente esta limitado y se concreta en un determinado
caudal, la subordinacién del derecho del duefio de un fundo a alumbrar
las aguas de él sdlo se producira en la medida en que se merme o distraiga
ese concreto caudal que constituye el objeto del aprovechamiento pre-
ferente.

Creemos que esto es lo que queria decir la parte recurrentc en ¢l mo-
tivo cuarto del recurso, pues la sentencia de Ja Audiencia le condend
a cesar en su conducta, que consideraba ilicita, y dicho recurrente lo que
pretende es que se reconozca su derecho a captar aguas aun respetando el
caudal aforado de la otra parte.

En favor de esta postura estda no sélo la intcrpretacién del articulo 23
de la Ley de Aguas, sino también el hecho de que en la demanda, la parte
contraria solicitaba que se declarase ilicita la actitud de Ja sociedad de-
mandada capiando aguas que producen la mcrma total en unos casos,
y parcial en otros, de las fucntes y aprovechamientos de las entidades de-
mandantcs. Es decir, 1a propia parte contraria reconocia que la merma de
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su aprovechamiento no cra total. En cambio, la sentencia de la Audiencia
no recoge ese aspecto de la demanda relativo a la merma parcial, sino que
condena, sin mas, al demandado a cesar en tal conducta ilicita. Asi las
cosas, parece que la decisién de la Audiencia roza con la incongruencia,
pues llega a mas de lo que pretendia la parte actora.

Por tanto, desde nuestro modesto y personal punto de vista, se deberia
haber admitido el recurso casando parcialmente la sentencia de la Audien-
cia o declarando que la entidad demandada debe cesar en su conducta en
tanto en cuanto merme el caudal de las entidades demandantes, debién-
dose precisar los detalles correspondientes en tramite de ejecucion de
scntencia.

J. M. G. G

II1. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

CUALQUIER PROPIETARIO DE UN PISO TIENE ACCION CONTRA LOS
PROMOTORES DEL EDIFICIO PARA OBTENER LA REPARACION DE
LOS DANOS Y PERJUICIOS POR MALA EJECUCION DE OBRA, AUN-
QUE RECAIGAN SOBRE LOS ELEMENTOS COMUNES (SENTENCIA DE
6 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Hechos.—Los propietarios de unos pisos de un edificio constituido en
régimen de propiedad horizontal demandan a los promotores-vendedores
por una serie de defectos en la construccién, que habian sido reconocidos
por los promotores en un convenio que se habia firmado anteriormente.
La demanda prosper6.

Doctrina de la sentencia—Alegan los recurrentes: a) que como la sen-
tencia se basa en la celebracién de un convenio debian venir al pleito todas
las personas que fueron parte en él; b) que el aludido convenio tuvo lugar
entre los componentes de la comunidad, en ocasiones representada por su
presidente, por lo que debian estar en el pleito todos los propietarios de
pisos por si mismos o por medio de su presidente; ¢) que el convenio no
se concerté entre determinados propietarios de pisos y los demandados,
como afirma la meritada sentencia, sino entre el presidente y aquéllos,
vy d) que, por tanto, no esta bien tratada la relacién juridico-procesal, pues
no son parte en el expresado juicio todos los contratantes, ademds de los
promotores.

Con referencia a este motivo basta tener en cuenta que es doctrina
legal establecida por esta Sala que cualquier propietario puede ejercitar
por si cuantas acciones le competan frente a los promotores o vendedores
de su piso, para obtener la reparacién de los dafios y perjuicios que sean
consecuencia de la mala ejecucién de la obra o el cumplimiento de las
obligaciones que dichos promotores o vendedores hayan convenido expre-
samente, bien se refieran tinicamente a su pise ¢ bien hagan relacién a los
elementos comunes, en cuyo tltimo supuesto la actuacién individual de un
propielario beneficiard a los demas comuneros si tiene éxito, aunque no les
perjudicara si fracasa.
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NO PUEDE ADQUIRIRSE POR USUCAPION UNA VIVIENDA QUE ES
ELEMENTO COMUN DE UN INMUEBLE EN REGIMEN DE PROPIE-
DAD HORIZONTAL (SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Sc arguye «error de derecho» en la aprecia-
cidon de la prueba, sobre la no valoracidon pertinente en este aspecto del
articulo 1.218, 1°, del Cédigo civil, sin advertirse que no puede cometerse
por un Tribunal un error de esta naturaleza sino cuando no ha reconocido
a una prueba determinada el valor de plena eficacia que lc concede un
precepto legal.

Si se admite que aquella vivienda, por estimarse destinada a la de por-
tero, vienc comprendida entre los elementos comunes del inmueble en el
concepto que senala el articulo 396 del Cédigo civil, es légico que ese dere-
cho que en su favor tienen reconocido los copropietarios no puede ser ob-
jeto de «usucapidn» en favor de los demandados, ya que ni la ocupacién
por parte de éstos lo fue en concepto de duefios ni el titulo que aducen
es justo,

ARBITRIO DE PLUSVALIA: OBLIGACION DE PAGO DEL ENAJENANTE
(SENTENCTA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Hechos—Don George vendié a don Gerhard unas fincas en Canarias,
comprometiéndose el vendedor a urbanizarlas y a pagar el Arbitrio de
Plusvalia. El comprador demanda a don George por incumplimiento de
estas obligaciones. El enajenante es condenado.

Doctrina de la sentencia—El presente recurso acusa la inaplicacién del
articulo 1.125 del Codigo civil, en relaciéon con el 718, apartado 1°, parra-
fo 1° y letra ¢) de la Ley de Régimen Local, el que ha de desestimarse,
porque en el supuesto de transmisiones inter vivos, cual es la que se ha
llevado a cabo en el caso de autos, la obligacién de pago del Impuesto de
Plusvalia, conforme al articulo 517 de la Ley de Régimen Local, recae
sobre el enajenante, y si bien en el apartado b) del articulo 518 de 1a misma
ley se hace constar que estard obligado al pago el adquirente, acto seguido
agrega que salvo pacto en contrario podra repetir sobre el enajenante el
importe del gravamen, v cuando, como en ¢l caso presente, segun se afirma
en la sentencia de Instancia, en la escritura de transmisién se hizo constar
expresamente ser de cargo del vendedor el pago del Impuesto de Plusvalia,
es evidente que, aun sin ser preciso, quedd reforzada la expresada obliga-
cién a que ha sido condenado el demandado cn la sentencia objeto del
recurso. sin que ¢l precepto del articulo 1.125 del Cédigo civil ni del articu-
lo 718 de la Ley de Régimen Local, sobre todo teniendo en cuenta ¢l apar-
tado 3° del propio articulo, pueda ser obstaculo a verificar 1a declaracién.

La obligacidn de pago del impuesto, que ha sido reconocida o declarada
en la sentencia recurrida, no se halla sometida al cumplimiento de ningin
suceso futuro o incierto, puesto que tiene su origen en la transmisién lle-
vada a cabo en la escritura de compraventa, siendo en todo caso su cfecti-
vidad o pago lo que dependa de la liquidacién que el Ayuntamiento haya
verificado o verifique y su formal notificacion a los interesados a los efec-
tos dc su conocimiento, firmeza y posibilidad, en su caso, del ejercicio de
los oportunos recursos contra la misma por quicnes puedan resultar obli-
gados al pago, cuestién que no impide la declaracion de la obligacion
convenida contractualmente en la escritura de referencia.

La naturaleza especifica del contenido del recurso de casacién, en cuanto
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censura una actividad in judicando, no puede rebasar los limites en que
se€ ejercild aquélla, resolviéndose cosas distintas de los temas que en la
Instancia fueron planteados y sometidos a la consideracién del juzgador.

LOS PACTOS DE ACTUALIZACION DE RENTA SOLO SERAN VALIDOS
CUANDO ATEMPEREN SUS EFECTOS A LAS ALTERACIONES QUE
EN MAS O MENOS SUFRA EL COSTE DE LA VIDA (SENTENCIA DE 28
DE NOVIEMBRE DE 1975).

Hechos.—El arrendatario de un local de negocios demanda la nulidad
de una clausula de su contrato de arrendamiento en la que se prevé la
revision periddica de la renta. La demanda fue acogida.

Doctrina de la sentencia.—Si bien tiene declarado esta Sala que el prin-
cipio de conservacién del negocio juridico, recogido en el articulo 1.284 del
Caodigo civil, obliga a preferir en los casos dudosos aquella interpretacion
que sea favorable a la validez del negocio y de cada una dc sus cldusulas,
este principio no pucde ser entendido en términos tan absolutos que cuando
alguna clausula del contrato admitiere diversos sentidos tenga que decla-
rarse necesariamente su validez, puesto que también es doctrina de esta
Sala que el referido articulo no exige que la interpretacién atribuya a la
clausula dudosa un efecto determinado, de tal suerte que puede llegar a de-
clararse la invalidez de la misma si determinado su sentido mediante la
aplicacién de las restantes reglas de hermenéutica contractual, pugna el
contenido de ella con el de una norma imperativa o prohibitiva.

El articulo 1.285 del Cdédigo civil, referente a la exégesis contractual sis-
tematica, obliga a interpretar las cldusulas de los contratos unas por otras,
atribuvendo a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas, ya
que la intencién, que es el espiritu del contrato, es indivisible, no pudiendo
encontrarse en una clausula aislada de las demas, sino en el todo organico
quc lo constituye.

No es dbice a la declaracién de nulidad de una clausula contractual que
la misma haya tenido que ser objeto de previa interpretacion.

Las sentencias invocadas vienen a establecer la doctrina de que los pac-
tos de actualizacién de renta que se convengan entre las partes sélo seran
validos cuando realmente sirvan a tal finalidad, es decir, cuando atempe-
ren sus efectos a las alteraciones que en mas o en menos experimente el
coste de la vida y que, por el contrario, no seran validas cuando se limiten
a establecer una posible y constante elevacién de la renta, sin permitir a la
vez su disminucidén para el supuesto de que baje el coste de la vida.

COMPENSACION DE CREDITOS (SENTENCIA DE 24 DE NOVIEMBRE bE 1975).

Doctrina de la sentencia—La doctrina jurisprudencial ha tenido que re-
cordar con insistente reiteracion que si bien es indudable que por la com-
pensacién se extinguen los créditos en la cantidad concurrente, esto sélo
puede operarse con éxito en el supuesto de ser perfectamente conocidos
los extremos compensatorios, que permiten estimar, sin duda, el montante
de ambas cantidades, y nunca sera posible si uno de cllos pende de una
liquidacién no practicada en el proceso por falta de la oportuna prueba
sobre el particular, a cuyo respecto, en el caso de autos, la sentencia re-
currida destaca en su segundo considerandon que la prueba documental
de la parte demandada v recurrente no consiguié otra cosa que poner de
relieve una complejisima relacién negocial, en la que las partes litigantes
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aparecen unas veces como deudoras y otras como acreedoras, sin la e;is-
tencia cierta de un adeudo, y estima la necesidad de una previa liquidacién
como indispensable para una conclusidén positiva.

ANALOGIA «LEGIS» (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia—E] motivo inico del presente recurso es deses-
timable, porque implicando un problema de analogia legis, no invoca nin-
gun precepto hermenéutico, ni aun menos integrador, de los preceptos
legales que cita como infringidos, articulos 208 y 278 de la Compilacién de
Derecho civil especial de Catalufia, que les haga aplicables al caso de autos
para detcrminar el momento en que hayan de valorarse las construccioncs,
mejoras y accesiones efectuadas por la recurrente en la finca fideicomitida,
cuya cuantia se reclama en la demanda, que la sentencia recurrida reficre
al informec parcial correspondiente al tiempo en que tuvieron lugar.

ES INTRANSMISIBLE A LOS SUCESORES DEL DONANTE LA ACCION
REVOCATORIA DE LA DONACION MODAL EN EL SUPUESTO DE
QUE ESTE NO LA HUBIESE EJERCITADO HABIENDO PODIDO HA-
CERLO (SeNTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Rcspecto a la transmisibilidad o intransmisi-
bilidad a los sucesores del donante de la accién revocatoria de la donacién
modal, accién fundada en el incumplimiento de las cargas impuestas al
donatario, la sentencia de esta Sala de 16 de mayo de 1957, resumiendo el
sentido de nuestra jurisprudencia anterior y posterior al Cddigo civil, esta-
blece que tal accidén es intransmisible cn el supuesto de que el donante
habicndo podido ejercitarla no lo hubiere hecho, presumiéndose que en
este proceder existe una renuncia tacita que los sucesores deben respetar;
doctrina que no puede estimarse haya sido afectada, en uno u otro sentido,
por la de la sentencia de este Tribunal de 29 de noviembre de 1969, ya que
si en ella se alude al articulo 647 del mencionado Cédigo, que prevé la revo-
cacion por incumplimiento de «condiciones», el supuesto en la misma deci-
dido se refiere a 1a revocacién de una donacién por ingratitud del donatario.

Si sc tiene presente aquella doctrina, tiene que perecer el motivo pri-
mero, que denuncia la interpretacién errénea del citado articulo 647, al
entender la Sala sentenciadora que la accién de revocacidn de Ja donacién
por incumplimiento de cargas no sc transmiti6 a la sucesora de la donante;
habiendo de perccer el motivo porque al declarar el juzgador de Instancia
que no se ha acreditado la imposibilidad del ejercicio de tal accion por la
donante ni la existencia de actos expresivos de su voluntad de revocar tal
acto de liberalidad, v al rechazar, en consecuencia, la accidn reivindicatoria
ejercitada por la referida sucesora, se ha ajustado a la doctrina recordada
en el considerando precedente.

PARA QUE EL PAGO EXTINGA LAS OBLIGACIONES HA DE SER COM-
PLETO (SeNTENCTA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Es preciso para que el pago constituya un
medio de extinguir las obligaciones y producir el efecto de liberar de las
suyas al deudor, que sea completo v total, scain, enire otras muchas, exi-
gen las sentencias de esta Sala de 15 dc junio de 1946 y 22 de marzo de 1947.
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Para quc pueda condenarse a una persona a satisfacer a otra una suma
dineraria en concepto de dafios y perjuicios, conforme al articulo 1.101 del
Cddigo civil, no es suficiente con que se haya producido el incumplimiento
de las obligaciones contraidas, sino que es preciso acreditar adecuadamente
la existencia de aquéllos.

PRINCIPIO PROHIBITIVO DE LA «REFORMATIO IN PEIUS» (SENTENCIA
DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Doctrima de la sentencia.—E] principio prohibitivo de la reformatio in
peius, scgun conocida, por lo reiterada, doctrina jurisprudencial, no permite
al Tribunal de apelacion emitir decisiones que agraven la situacién del
apclante, eliminando o atenuando el vencimiento de su adversario, a menos
que éste hubiere ejercitado también igual derecho o adherido a la apelacién
deducida de contrario.

EVICCION: CITADOS POR EDICTOS LOS DEMANDADOS-VENDEDORES,
NO PUEDEN ALEGAR IGNORANCIA DE LA DEMANDA DE EVICCION
{SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1975).

Hechos—Una compaiia mercantil vendié a cuatro hermanos una finca
rustica. Posteriormente, los compradores fueron vencidos en juicio y pri-
vados de la finca, pues ésta pertenecia al Estado. Los compradores deman-
dan a la compaiiia vendedora, que es condenada a indemnizar.

Doctrina de la sentencia—Es inviable el motivo primero, por interpre-
tacién errénea de los articulos 1.481 y 1.482 del Cédigo civil, porque si bien
es cierto que en los mismos se establece el requisito de la notificacién de
la demanda de eviccién al vendedor como tramite previo a la de sanea-
micnto cuando el que demanda al comprador es un tercero, también lo
es que uno de¢ los elementos que sirve para determinar la «voluntad legis»
cs el teleoldgico, esto es, la ratio legis, conforme a la cual la norma juridica
ha de ser entendida en el sentido que responda mejor a su finalidad, ¢ igual-
mente es indudable que la notificacién mencionada tiende a evitar que el
vendedor, por ignorar la presentacion de la demanda de eviccién, no puede
defender el derecho controvertido, no obstante su interés, y en el caso de
autos se afirma que en el primer proceso declarativo, en el que los hoy
recurridos fueron privados por sentencia firme y por derecho anterior a la
compra de la mavor parte de la finca, fueron demandados no sélo ellos,
sino también los derecho-habientes o sucesores de la «Compafiia Aragonesa
de Minas, S. A.», los que fueron citados por edictos, con lo cual quedd
cumplida la finalidad de que llegara a su conocimiento el litigio promovido.

INTERPRETACION DE CONTRATOS (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE
1975).

Doctrina de la sentencia—Es intrascendente a los fines de la casacion
civil decir que un documento se interpreté o no con error, pues lo unico
decisivo al respecto cs el alegato de si con dicha interpretacidn se infringié
alguna de las normas de hermenéutica legalmente establecidas y el concep-
to en que lo fue.

En materia de interpretacién contractual, la conocida, por lo reiterada,
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doctrina jurisprudencial de este Tribunal Suprcmo ha proclamado que
habra de prevalecer la sentada por los juzgadores de Instancia, a menos
que se pruebe que es absurda, ilégica, contradicloria o contraviene algun
precepto legal.

NO QUEDAN AL MARGEN DE LA LEY DE USURA LAS OPERACIONES
MERCANTILES E INDUSTRIALES (SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE
1975).

Doctrina de ia sentencia—Lo dispuesto cn la Ley de Usura es aplicable
a toda opcracion sustancial equivalente a un préstamo en dincro, cuales-
quicra que sean la forma que rcvista cl contrato y la garantia que para su
cumplimiento se haya ofrecido.

Es jurisprudencia de esta Sala que no ha de entenderse en términos ab-
solutos la antigua doctrina, segin la cual quedan al margen de la Ley de
Usura las operaciones mercantiles e industriales: siquiera al estar presidj-
das por la idea de lucro, deba autorizarse para ellas una mayor libertad de
contratacion y aplicarse la norma especial cuando circunstancias muy cali-
ficadas revelen el caracter usurario del caso litigioso.

LA SOLIDARIDAD ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 1.138 DEL CODIGO
CIVIL, CUANDO DEL TEXTO DE LA OBLIGACION RESULTE SU
EXISTENCIA, ES VALIDA NO SOLO PARA LAS OBLIGACIONES CON-
TRACTUALES, SINO TAMBIEN PARA TODA CLASE DE ELLAS (Sen-
TENCTA DE 18 DE NOVIEMBRE DE 1975). _

Hechos.—Un matrimonio concertd con una empresa constructora la
cdificacién de un chalet en un solar de su propiedad. Una vez terminado
resultd totalmente inhabitable a causa de hundimientos, grietas y multiples
defectos. El matrimonio demanda a la constructora, al Arquitecto y al
Aparejador, quienes son condenados solidariamente a indemnizar a los
actores. El Arquitecto recurre en casacion, alegando que tal obligacién
debe ser mancomunada vy no solidaria. Pero el Tribunal Supremo rechaza
el recurso en base a la siguiente

Doctrina de la sentencia.—Se alega inaplicacién del articulo 1.137 de
nuestro primer Cdédigo sustantivo, al apreciar la sentencia recurrida la
existencia de una solidaridad que nunca puede presumirse de no existir
precento legal o norma contractual expresa, debiéndose decir al respecto
que ciertamente el Cddigo civil, en caso de concurrencia de varios deudo-
res en una misma relacién obligatoria, sigue la vieia maxima romana de
concursu partes fiunt, que consagra en el articulo 1.137, que establece 1a
regla general de la mancomunidad, no presumiéndose la solidaridad, que
solamente podréd cixstir cuando, excepcionalmente, se haya pactado de
modo expreso, en contraste con la moderna direccién encaminada a for-
talecer los vinculos obligatorios en garantia del crédito, de que son buenos
eicmplos ¢! BGB aleman y el Cédigo italiano de 1942, no mencionandose
tampoco la posibilidad de aue la ley lo precepttie, a diferencia asimismo
con lo que para esta hipdtesis se dice en la mavoria de los vigentes Cddigos
extranjeros, como el francés, portugués de 1966 y federal suizo de las obli-
gaciones; pPero no es menos cierto, sin cmbargo, que en el articulo 1.138 se
permite la solidaridad cuando del texto dc la obligacién resulte su existen-
cia, lo cual es valido tanto para las obligaciones contractualcs, como para
toda clase de ellas y, por supuesto, para las nacidas ex lege, que determina
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y posibilita el articulo 1.089, no sélo cuando asi se establezca en contrato,
segun reconocié con caracter general la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo, sino también cuando su texto autorice a hacer aquella deduc-
cién; doctrina genérica de que se hizo por la misma jurisprudencia apli-
cacién especifica al supuesto quc se examina del parralo primero del
articulo 1.591 del Cédigo, en el sentido de que la obligacién que €l precepto
establece no tienc su origen en la voluntad de las partes, sino en la ley,
y su contenido expresa la igualdad de las responsabilidades del contratista
y del Arquitecto, seguin las causas que den lugar a la ruina de un edificio,
es decir, vicios de la construccién, del suelo o de la direccién, por lo que
cuando concurren varias de ellas y no se puede discernir con precisién
cual o cuéles influyeron en la realidad de la ruina producida, debe apre-
ciarse que dada aquella igualdad de responsabilidad habra de tener el ca-
racter solidario que resulta del texto de la propia obligacién que la ley
establece, que es justo lo sucedido en el caso contemplado; por todo lo
cual, la doctrina, que es conforme, sin duda, con las mas modernas direc-
trices doctrinales y legislativas de ifure condendo imperantes en la materia,
debe ser mantenida.

LA FORMULACION DE UN MOTIVO «AD CAUTELAM» ES TMPROPIA,
EN CUANTO SUPONE INSEGURIDAD POR LA PARTE RECURRENTE
(SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Todos los documentos han sido estudiados
por la Instancia en los considerandos de su resolucién, y deducir de ellos
consecuencias distintas de las que dedujo la Sala de la Audiencia equival-
dria a sustituir el criterio del Tribunal por el de la parte, 1o que segtin una
extensa jurisprudencia de esta Sala desvirtta el verdadero caricter de esta
clase de recurso.

Debe desestimarse el motivo segundo, formulado ad cautelamm, forma
impropia a tenor de la sentencia de esta Sala de 19 de noviembre de 1966,
en cuanto supone inseguridad por la parte recurrente, pero ademas inadmi-
Eible segin el parrafo cuarto del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento

ivil,

EL CONTRATO DE SOCIEDAD MERCANTIL IRREGULAR PRODUCE
EFECTOS SOLO RESPECTO A SUS SOCIOS, NO CON RELACION
A TERCEROS (SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Si bien es indudable que para que quede vali-
damente constituida la relacién juridico-procesal y se pueda resolver en
cuanto al fondo de la cuestién litigiosa es absolutamente necesario traer
al proceso a cuantas personas abarque, de manera inseparable, la relacién
juridica material deducida en el mismo, también lo es que en el caso de
autos nc se da csc presupuesio objetivo, ya que tratdndose de sociedad
mercantil irregular es evidente que el contrato de sociedad despliega sus
efectos sblo respecto a los socios, pero no con relacién a terceros, como lo
son tanto el arrendador del local, como el vendedor del otro, ya que si
bien forman parte en los contratos de arrendamiento y de compraventa,
respectivamente, son ekxtrafios a los pactos sociales y no pueden resultar
obligados por la sentencia.
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NO ESTA SUJETA A PRESCRIPCION EXTINTIVA LA ACCION PARA
PEDIR QUE SE DECLARE LA INEXISTENCIA DE UN CONTRATO
(SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Habiendo quedado subsistente la apreciacion
del juzgador a quo de que nos hallamos ante un caso de inexistencia con-
traciual determinada por la falta del consentimiento requerido por el ni-
mcro primero del articulo 1.261 del Cédigo civil, hay que recordar que con
arreglo a la reiteradisima jurisprudencia de esta Sala, la accién para de-
clararlo asi, pesc a lo prevenido en el articulo 1.961 del mismo ordenamien-
to, no esta sujeta a prescripcidn extintiva, de acuerdo con la antigua regla
quod ab inttium vitiosum est non potest tractu temporis convalescere.

EL ARQUITECTO DIRECTOR DE LA OBRA NO ES PARTE EN EL PLEI-
TO ENTRE EL PROMOTOR Y EL CONTRATISTA (SENTENCIA DE 15 DE
NOVIEMBRE DE 1975).

Hechos.—El contratista de una obra demanda al propietario de la mis-
ma, reclamandole cierta cantidad. Es condenado el demandado a pagar al
actor, tanto en el Juzgado como en la Audiencia. Recurre el promotor ale-
gando defectuosa constitucién de la relacién juridico-procesal por no haber
sido demandado también el Arquiecto director de obra. El Supremo re-
chazé el recurso.

Doctrina de la sentencia—Aunque Jos actores pueden, en principio, diri-
gir libremente su demanda contra la persona o personas que tengan por
convenienle, esta Sala tiene declarado con reiteracién que cuando por la
naturaleza juridico material del derecho ejercitado no pueda pronunciarse
una declaracién sino con referencia a varias partes, éstas han de figurar
como demandantes o demandadas en el proceso, dado su interés en el de-
recho sometido a controversia, pues el principo de orden publico de Ja
veracidad de la cosa juzgada exige la presencia en el procedimiento de
todos los que dcbieron ser demandados, cuidando de que el litigio se
ventile con los que claramente puedan resultar afectados por las declara-
ciones de la sentencia, de tal modo que incumplido este presupuesto pro-
cesal de audiencia bilateral, la relacién juridico procesal queda viciosa
e irrcgularmente constituida, impidiendo cualquier pronunciamiento sobre
el fondo, defecto revelable de oficio por el Juez o Tribunal que advierta
dicha anomalia; doctrina que tiene una clara y concreta manifestacion en
los supuestos de acciones relativas al nacimiento, vicisitudes y extincién
de los contratos, respecto de los cuales no pueden los Tribunales pronun-
ciarse cuando no figuran en la litis las personas que en tales contratos
actuaron como partes o sus respectivos causahabientes.

En cl caso de autos, contra lo que denuncia el recurso, esta doctrina
legal no ha podido ser violada por la sentencia recurrida porque el Arqui-
tecto director de la obra no es parte, no tiene evidente y legitimo interés
en el pleito ni puede resultar afectado por la decisién jurisprudencial que
se pronuncie, asi como tampoco tiene el caricter de 4rbitro, con arreglo al
articulo 1.598 del Cédigo civil,
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CONTRATO DE CUENTAS EN PARTICIPACION: CIRCUNSTANCIAS, AD-
MINISTRACION, DISOLUCION (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Las caracteristicas esenciales del contrato de
«cuenta en participacién», que seguin la ley, articulos 239 y 240 del Cddigo
.de Comercio y la doctrina jurisprudencial son precisamente las de que por
dicho contrato no se crea una persona juridica con razén social determi-
nada ni se forma un fondo comun de bienes, ya que, a diferencia de lo que
ocurre en el contrato de sociedad, «los cuentaparticipes» se interesan en
la proporcién que convengan en un negocio ajeno, que continda pertene-
ciendo privativamente al gestor, quien hace suyas las aportacioncs que
efectiian para dedicarlas al negocio en cuyas opcraciones no tienen aquéllos
intervencién alguna.

Al no existir colaboracién personal en una actividad econémica comun
v siendo uno de los contratantes, el gestor del negocio, el que hace y dirige
las operaciones en su nombre y bajo su responsabilidad individual, el
colaborar con un capital al desarrollo de una empresa o negocio queda
reducido, en cste aspecto a una participacion pura y meramente capita-
lista, y claro esta que ello en ningin momento da lugar a la formacidn de
un fondo patrimonial comin, porque el capital puesto en la cuenta por el
«participe» pasa al domimo del gestor, duefio o conduefio del negocio, sin
perjuicio de que aquél pueda conservar contra éste un derecho de crédito
sobre la parte de capital aportado que no se pierda.

Si bien es cierto que la doctrina de este Tribunal viene estableciendo
que la disolucidn de una socicdad no equivale a su extincién inmediata,
sino que determina el comienzo de un periodo de liquidacién durante el
cual la entidad social sigue existiendo, no lo es menos que tal liquidacién
presupone su realizacién con efecto retroactivo al momento del falleci-
miento del socio, determinante de la disolucién de la sociedad; pero ello
solo debe scr asi cuando las operaciones divisorias se produzcan rapida-
mente y obtengan un positivo resultado logrando su inmediata efectividad,
mas cuando, como en este litigio, se demora esa liquidacién, produciéndose
con ello una indefinida prolongacién de las actividades negociales de la
sociedad, y durante ese lapso de tiempo se constituye una nueva entidad
social, que lleva aparcjada la extincién de aquella otra, es loégico que el
periodo de «rendicidn de las cuentas», que, segun la sentencia recurrida, el
demandado ha de cumplir, ha de tener su limite precisamente en la fecha
en que se constituyd la nueva sociedad.

INTERPRETACION DE CONTRATOS: CONDICIONES PARA QUE ACTUE
EL ARTICULO 1.124 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE
pE 1975).

Doctrina de la sentencia—Los motivos deben ser estimados, pues la
Audiencia se atiene exclusivamente al contenido literal de las palabras del
contrato, prescindiendo de la intencién evidente de los contratantes, ya que
no tiene sentido adjudicar en pago una finca para pagar una deuda de
1.500.000 pesetas, cuando ia finca soporta una carga superior a esa cifra,
adquiriendo sentido que la intencién era adjudicar al actor el 40 por 100
del precio que se obtuviere sobre 6.000.000 de pesetas (2.400.000 ptas.) o, al
menos, sobre una cifra muy superior a 1.500.000 pesetas, descontando, en
todo caso, el valor de la hipoteca; resultando de la interpretacién sistema-
tica preconizada por el articulo 1.285 del Cddigo civil, el caracter atipico
y complejo de las relaciones juridicas que mediaban entre los litigantes,
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que no ofrece duda alguna son de caracter oneroso, no teniendo en cuenta
la Sala de Instancia la mayor reciprocidad de intereses entre los contra-
tantes.

También son estimables los motivos fundados en la infraccién del ar-
ticulo 1.124 del Cdédigo civil y jurisprudencia que lo interpreta, que viene
sefalando las condiciones necesarias para la resolucién, que aparte alguna
otra, puedc concretarse en las siguientes: a) la acusada reciprocidad de las
obligaciones en juego, b) la exigibilidad de las mismas, ¢) que el recla-
mante haya cumplido lo que a él incumbia, d) una voluntad rebelde y de-
clarada en el acusado de incumplidor, sin que estos cuatro elementos apa-
rezcan acreditados en la sentencia que se impugna, v si bien existe una
conducta negligente de los demandados, no pucde afirmarse la existencia
de una voluntad deliberadamente rebelde.

NO QUEDAN AL MARGEN DE LA LEY DE USURA LAS OPERACIONES
MERCANTILES E INDUSTRIALES (SENTENCTIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE
1975).

Doctrina de la sentencia—Segun reiterada jurisprudencia de esta Sala,
si bien debe concederse un mayor margen de libertad a las operaciones
mercantiles e industriales, dadas sus caracteristicas propias, como son el
exclusivo fin de lucro y la mayor rapidez y facilidad con que se producen,
no por ello debe entenderse que tales operaciones quedan al margen de
la Ley de Usura.

CONGRUENCIA: NO ES LICITO VARIAR EN LAS SENTENCIAS EL
PLANTEAMIENTO DEL DEBATE (SENTENCIA DE 18 DE DICTEMBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia~—El concepto juridico procesal de la congruen-
cia, como lo definia, entre otras muchas, la scntencia de este Tribunal de
11 de julio de 1955, implica una sustancial correlacién entre las pretensio-
nes oportunamente deducidas en el juicio y la parte dispositiva de la sen-
tencia, a fin de que correspondiéndose aquéllas y ésta queden resucltas
cn sentido afirmativo o negativo todas las cuestiones controvertidas.

En virtud de estos principios, no es licito variar en las sentencias el
planteamiento del debate ni, por tanto, cabe introducir cuestiones nuevas
y no controvertidas, y mucho menos tratar de hacerlo cualquiera de las
partes en un recurso extraordinario, como cl de casacién, cuya finalidad
consiste en velar por la correccidon legal de la sentencia recurrida.

COSA JUZGADA: NO HAY TAL EXCEPCION CUANDO SON DISTINTAS
LAS ACCIONES EJERCITADAS (SENTENCIA DE 20 pE DICTEMBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia.—En el unico motivo que en cl recurso se
articula, se denuncia la violacién del articulo 1.252 del Cdédigo civil, por
estimar el recurrente que las peticiones formuladas en el suplico de la
demanda origen de este segundo pleito no pueden ser resueltas por vedarlo
la cosa juzgada establecida en el precepto que se dice violado; mas un
detenido examen de los pedimentos de ambos pleitos, en el primero de los
cuales se solicita el pago de una cantidad determinada en dinero, producto
de una liquidacién practicada por ambas partes, mientras que en el segun-
do se insta la declaracién de que la sociedad ha sido disuelta y, como con-
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secuencia, se practique la liquidacién, evidencian que en ambos pleitos
han sido distintas las acciones ejercitadas, puesto que al declararse por la
Sala en su primera sentencia que no estaba practicada la liquidacién en
forma, era necesario que fuera realizada otra, razones que evidencian el
acicrto de la Sala a quo al rechazar la excepcion de cosa juzgada for-
mulada.

J. Q. S.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

ELEVACION DE RENTA: SI LA RENTA SE FIJA POR MESES, SE EN-
TIENDE PRORROGADO EL CONTRATO DESDE EL MES SIGUIENTE
A LA FECHA DEL MISMO (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1974).

La entidad arrendataria de un local de negocio rechazd el aumento de
renta pretendido por los propietarios del mismo, por lo que éstos formu-
laron demanda, solicitando la resolucién del contrato en el caso de que
no pagasen el incremento de renta correspondiente.

No triunfé la demanda en el Juzgado numero 5 de Madrid ni en la
Audicencia Territorial. Pero si prosperé el recurso de injusticia en el Su-
premo, por cuanto la Sala sentenciadora incurrié en error al declarar la
caducidad de la accién del articulo 101 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, puecsto que asi lo demuestra el contenido de las cartas dirigidas por
los demandantes a la arrendataria; en la contestacién a la segunda, la
demandada no alude a la caducidad de la accién ni hace la menor observa-
cién o reparo a las manifestaciones del notificante. Es legitima la elevacién
de renta solicitada, pues al fijarse la renta por meses, se entiende hecho
el contrato por tal periodo y prorrogado al mes siguiente de la fecha del
mismo, que es la de 1 de marzo de 1958, por lo que procede el incremento
de renta del 34 por 100, segin el Decreto de 15 de junio de 1972. En
cambio, se ha de rechazar la resolucién del contrato solicitada, porque,
segln el articulo 101 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, no procede
si se consignan las rentas antes de contestar a la demanda o si la oposi-
cién no fuere temeraria, lo que no sucede aqui, por lo que se estima
parcialmente el recurso interpuesto.

RETRACTO ARRENDATICIO: LA CITACION EN UN EXPEDIENTE DE
DOMINIO PARA REANUDACION DEL TRACTO NO SUPONE CONO-
CIMIENTO SUFICIENTE DE LA TRANSMISION REALIZADA A EFEC-
TOS DEL EJERCICIO DEL RETRACTO ARRENDATICIO (SENTENCIA DE
5 DE DICIEMBRE DE 1974).

La arrendataria ejercita el retracto al enterarse de la existencia de un
contrato privado de compraventa entre la primitiva arrendadora y un her-
mano suyo, cuya noticia tiene después del fallecimiento de aquélla.

El Juzgado ntimero 13 de Madrid estimé la demanda, sin que tuviesc
éxito el recurso de apelacién. Tampoco lo tiene el de injusticia notoria,
por confundirse en el primer motivo preceptos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil v de la Ley Arrendaticia, asi como de la Ley Hipotecaria, lo que hace
ininteligible tal motivo. Por otra parte, se quiere combatir la afirmacién
de la sentencia recurrida de que al retrayente no se le hizo notificacién en
forma ni tuvo conocimiento pleno de las circunstancias exigidas por los
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articulos 47 y 48 de la Ley de Arrendamientos Urbanos para garantizar el
corrccto ejercicio del retracto, a pesar de su citacién y presencia cn el
expediente de dominio para reanudar el tracto, por la via de las presun-
ciones, que es inadecuada e insuficiente ante la rotunda afirmacién en
contrario que hace la sentencia recurrida.

ACCION IMPUGNATORIA DEL ARTICULO 53 DE LA LEY DE ARRENDA-
MIENTOS URBANOS: PROCEDE ESTA ACCION EN LOS CASOS DE
VENTA DE LA NUDA PROPIEDAD (SENTENCIA DE 5 DE DICIEMBRE DE 1974),

Vendida la nuda propiedad de un piso arrendado, el inquilino solicita,
al amparo del articulo 53 de la Ley de Arrendamicntos Urbanos, que no se
le pueda denegar la prérroga del arrendamiento, por exceder el precio del
modulo Icgalmente autorizado, demandando en este sentido al nudo pro-
pietario.

El Juzgado namero 1 de Lugo estimé la excepcién de falta de legitima-
cidén pasiva y no cntré en el fondo del asunto. La Audiencia de La Coruifia
revocO la sentencia anterior, estimando en todas sus partes la demanda
y obligando al demandado a la aceptacién de la prdrroga forzosa del
arrendamiento.

No prospera el recurso de injusticia. El recurrente sostiene que si el
vendedor de un piso se reserva el usufructo vitalicio no puede ejercitar
la accion del articulo 53 hasta que no se consolide la nuda propiedad por
fallecimiento de aquél; pero esta alegacion carece de fundamento, puesto
que el Tribunal Supremo ha declarado que para la accién referida no es
obstaculo que lo vendido no sea el pleno dominio, sino la nuda propiedad
(sentencias de 1946 y 1958). De otro modo, podria haber lugar a un fraude
de ley, porque bastaria transmitir la nuda propiedad para que se burlara
¢l derccho de los inquilinos. No obsta tampoco que el derecho no sea exi-
gible actualmente porque se admite el ejercicio de acciones de declaracién
de un futuro derecho a una prestacién determinada, como es el supuesto
del citado articulo de la Ley Arrendaticia. Ni es inconveniente que la mujer
no haya sido demandada a pesar de tratarse de bienes gananciales, segun
la méas reciente jurisprudencia, ni que tampoco lo haya sido el vendedor,
puesto que es un caso en que nada ticnc que defender, al no dirigirse la
accién contra él.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: NO SE PRUEBA LA EXISTENCIA
DE UN CONVENIO TACITO ENTRE ARRENDADOR Y ARRENDATA-
RIO QUE LE AUTORICE A ESTE A MANTENER CERRADO EL LOCAL
(SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1974).

Cerrado el local arrendado durante un plazo de dos afios, se demanda
al arrendatario, solicitando la resolucién del contrato.

Tanto el Juzgado nimero 7 de Sevilla como la Audiencia admitieron la
resoluciéon del contrato. No se admite el recurso de injusticia porque la
sentencia recurrida da como hechos probados que el local se halla cerrado
desde 1969 sin causa que lo justifique, sin que sea bastante la subida de
renta para probar la existencia de un convenio tdcito entre arrendador
y arrendatario que autorizaba a ésic para mantener cerrado el local, lo
que es un hecho nuevo traido a la apelacién y, por tanto, excluido de su
ambito, sin que baste para su resolucion la pruecba de testigos, segun el
articulo 1.248 del Cédigo civil, como acertadamente sostiene la Sala en la
sentencia recurrida.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: SEGUN REITERADA DOCTRINA
JURISPRUDENCIAL, LA FALTA DE OCUPACION DEL LOCAL EQUI-
VALE AL CIERRE DEL MISMO (SENTENCIA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1974).

Se alcga el cierre del local, anunciado incluso al publico, para denegar
la prorroga forzosa del arrendamiento.

El Juez de Manresa y la Audiencia de Barcelona estimaron la demanda.
Se rechaza igualmente el recurso de injusticia porque acreditado por el
conjunto de la prueba el cierre del local y el cese de toda actividad por
tiempo superior al del articulo 62, numero 3, de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, no se ofrece en el recurso nada que destruya esta premisa, a lo
que cabe afadir que habiendo reiterado esta Sala que, en todo caso, la
falta de ocupacign equivale al cierre, es cuestidn bizantina la planteada por
los tres molivos%)or lo que procede la desestimacién total del recurso.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: NO ES NECESARIO QUE EL CIE-
RRE SE MANTENGA AL FORMULARSE LA DEMANDA, PORQUE ELLO
DEJARIA LA PROSPERABILIDAD DE LA EXCEPCION A LA PRORRO-

GA, A LA VOLUNTAD DEL.L ARRENDATARIO (SENTENCIA DE 14 DE DI-
CIEMBRE DE 1974).

El local arrendado permanecié cerrado durante unos seis afos, volvién-
dose a abrir dedicado a otra actividad. El Juzgado de Tuy estimé la deman-
da, confirmando la sentencia la Audiencia de La Coruiia.

Se desestima el recurso de injusticia porque, seglin la sentencia recurri-
da, el local litigioso estuvo cerrado al puiblico durante un periodo de tiempo
superior al que la ley exige como minimo para que pueda denegarse la
prorroga. Como el local es de los que necesitan estar abiertos al publico
y no de los asimilados a local de negocio, del parrafo segundo del articulo 5
de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en los que es indiferente que estén
abiertos o no, el cierre por mas de seis meses en un afio integra causa de
excepcion a la prorroga, sin que sea admisible que el cierre exista como
requisito sine qua non al tiempo de formularse la demanda, porque ello
conduciria al absurdo de que la prosperabilidad de la excepcién a la prérro-

ga quedase supeditada a la voluntad del arrendatario y no a la realidad del
supuesto legal.

OBRAS INCONSENTIDAS: NO EXISTE EXCESO EN LA REALIZACION

DE OBRAS RESPECTO A LA AUTORIZACION DEL ARRENDADOR
(SENIENCIA DE 16 DC DICIEMBRE DE 1974).

El arrendatario solicitd autorizaciéon para la realizaciéon de obras, pero,
a juicio del arrendador, se excede efectuando algunas no autorizadas, que
modifican la configuracién de la planta, por lo que se solicita la resolucién
del contrato. El demandado niega que estas obras no estén incluidas en la
autorizacién concedida.

El Juzgado de Jaca desestimé totalmente la demanda, confirmando esla
doctrina la Audiencia de Zaragoza. Se rechaza también el recurso de injus-
ticia, porquc no se demuesira el error del Tribunal por la lectura de
ninguno de los documentos y, en cambio, esta probado el consentimiento
del arrendador para la construccién de un nuevo servicio para caballeros,
por lo que al darse el recurso sélo contra este motivo resulta inoperante
cn su totalidad y procede la desestimacién.



1228 JURISPRUDENCIA

OBRAS INCONSENTIDAS: NO SE DEMUESTRA DE MODO MANIFIESTO
QUE EL ARRENDADOR NO DIESE SU CONSENTIMIENTO AL ARREN-
DATARIO PARA REALIZAR OBRAS MODIFICATIVAS DE LA CONFI-
GU{QQ/_}EION DEL OBJETO ARRENDADO (SENTENCIA DE 17 DE DICIEMBRE
DE ).

Fallecido el arrendatario quedé uno de los herederos en el local, quien
efectud diversas obras en el interior sin obtener permiso del propietario,
segun éste. El Juez de Calahorra estimé la demanda y declard resuelto el
contrato. La Audiencia de Burgos revocé la sentencia anterior.

Es desestimado el recurso de injusticia notoria porque el articulo 1.248
del Cdédigo civil es admonitivo y no preceptivo, por lo que contra la apre-
ciacién de la prueba testifical que hagan los Tribunales a guo no se da el
recurso de casacidn ni el de injusticia, ya que han quedado’sin efecto todos
los preceptos del antiguo Derecho tasando la prueba testifical. No se de-
muestra de modo manifiesto que no diese su conscntimiento el arrendata-
rio para realizar obras modificativas de la configuracion del objeto locado
ni por el contrato de arrendamiento entre las partes ni por el acta nota-
rial aportada, por lo que no procede la admision del recurso.

ACCION IMPUGNATORIA DEL ARTICULO 53 DE LA LEY DE ARRENDA-
MIENTOS URBANOS: NO PROCEDE CUANDO EL VALOR DEL TE-
RRENO ES MUY SUPERIOR AL DE LO EDIFICADO, INCLUIDO DEN-
TRO DE AQUEL (SENTENCIA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1974).

Vendida la finca arrendada por cantidad superior a la correspondiente
a la capitalizacién de la renta pagada por el arrendatario, éste demanda a
los compradores solicitando se les condene a no ejercitar el derecho de
denegacién de prérroga, conforme al articulo 53 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos. Alegaron los demandados que la finca constaba de una exten-
sién de terrenoc con una casa, dentro de su perimetro, de escaso valor
respecto al del terreno, por lo que no procede el ejercicio de esta accién
por el arrendatario.

El Juez de Santona estimé la falta de legitimacién pasiva de la vende-
dora y la caducidad de la accién respecto a los compradores, desestimando
la demanda, lo que confirma la Audiencia. Tampoco prospera el recurso
dc injusticia, ya que no se evidencia error alguno en la apreciacién de la
prueba pericial y documental por el juzgador de Instancia, estando demos
trado de forma absoluta que el valor del terreno dedicado a cultivo es
superior a lo edificado dentro de él, por lo que no procede la accién ejer-
citada al amparo del articulo 53 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

NULIDAD DE CLAUSULA CONTRACTUAL: ES NULA LA CLAUSULA POR
LA QUE SE PACTA LA ELEVACION PERIODICA, PROGRESIVA E IN-
DEFINIDA DE LA RENTA (SENTENCIA DE 23 DE DICIEMBRE DE 1974).

Se pacté en un arrendamiento de local de negocio que la renta sufriria
cada cinco afios un aumento del 20 por 100 sobre la pagada en el anterior
quinguenio, cldusula que el arrendatario considera nula por ser contraria
a derecho, demandando al propietario para que se declare la nulidad y se
devuelva al actor lo pagado de mdas con sus intereses. EI demandado for-
mulé reconvencién, alegando la inadecuacién del procedimiento o inido-
neidad del proceso elegido, ya que la accién no tiene su fundamento en
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derechos reconocidos en la ley especial, por lo que deberia ejercitarse cl
juicio declarativo correspondiente, pidiendo que se sustituya la clausula en
cuestién por otra en la que se fije la renta conforme al indice ponderado
del coste de la vida, segun los datos del Instituto Nacional de Estadistica,
habiendo lugar a devolverse entre las partes las cantidades que procedan,
segln csta nueva redaccion de la clausula. El Juzgado numero 1 de Madrid
estimé la demanda, confirmando la anterior sentencia la Audiencia
Territorial.

No prospera el recurso de injusticia, porque la accién de nulidad de la
clausula de un contrato por la que se pacta la elevacién periddica, progre-
siva e indefinida de la renta pactada no esta sujeta al plazo de caducidad
del articulo 106 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ya que no emana de
los derechos concedidos por la ley especial en materia de renta, sino de
los reconocidos al arrendatario de forma irrenunciable, como es el de pré-
rroga legal decl articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Ademas,
la caducidad es improcedente porque lo que es nulo no puede convalidarse
por el transcurso del tiempo.

C.R. R.

V. SUCESIONES

DESHEREDACION.—REPUDIACION DE LA HERENCIA—ADMISION DE
LAS DECLARACIONES UNILATERALES DE VOLUNTAD COMO FUEN-
TE DE OBLIGACIONES.—Articulos 657; 853, 2.5; 997; 999, 988,989, 1.113,
pdrrafo 2°, del Cddigo civil (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1975).

LA DESHEREDACION ES DE INTERPRETACION RESTRICTIVA

Don F. L. M. deié consignada su tltima voluntad en testamento notarial
abierto, cuya cldusula tercera dice asi: «Tercera: Declara que su hijo
don F. le ha maltratado de obra e injuriado gravemente de palabra en
repetidas y numerosas ocasiones y circunstancias con grave periuicio para
su salud, edad y prestigio personal del sefior otorgante, pudiéndose acredi-
1ar tales imputaciones en los juicios de faltas namero 930 del afio 1957 ante
el Juzgado Municipal nimero 2 de los de esta capital, v nimero 568 del
ano 1958 del Juzgado Municival nimero 1 de esta poblacién. Por todo ello.
v de acuerdo con lo prevenido en el Cédigo civil, deshereda de un modo
formal v solemne a su citado hijo don F. L. C., pero para el supuesto im-
orobable de que esta desheredacién no prosperase instituye a dicho hijo
en la leritima estricta o corta que con arreglo a derecho le corresponda.»

El hijo desheredado, una vez fallecido su padre, otorgd acta de mani-
festacién en la que sc obligaba a no cstablecer farmacia en la isla de Gran
Canaria ni a fijar en ella su residencia; daba por terminadas definitiva-
mente cuantas cuestiones de toda indole, incluso penales v civiles havan
nndido existir o existan entre el mismo y sus hermanos; manifestaba que
nada ienia que reclamarles por ningiin concepto v renunciaba. en conse-
rnancia v de modo expreso. a los derechos v acciones de cualauier natura-
leza ave pudieran asistirle. Y otorgd también escritura de repudiacién de la
herencia naterna. si bien, a pesar de los términos de pura, gratuita y simple
con que se la califica, parece que el renunciante percibié de sus hermanos
en coniraprestacion por tal renuncia y sin constancia documental feha-
ciente la cantidad de 300.000 pesetas.

14
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Estimando ahora el hijo deshercdado la inexistencia de las causas de
desheredacion y que la renuncia de la herencia ¢s nula, por ser acto con-
trario a derecho, demanda a sus hermanos, tnicos herederos de su padre,
peticion que fue estimada parcialmente por el Juzgado de Primera Instan-
cia numero 4 dc Las Palmas, que declard inexistentes las causas de deshe-
redacién y hercdero en su cuota de legitima estricta al presunto deshere-
dado, asi como la nulidad de la obligacién de no establecer farmacia ni
residir ¢n Gran Canaria.

Apelada esta seniencia por el actor y habiéndose adherido a la apelacion
los demandados, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Las Pal-
mas cstimé en parte la apelacién y declaré la incxistencia de las causas de
desheredacidn; quc al actor le corresponde la lcgitima corta en la herencia
paterna, de la que dcbe ser baja la cantidad de 300.000 pesetas, ya recibidas
por €l; que son nulas las obligaciones de no cstablecer farmacia ni residir
en la isla de Gran Canaria; que son igualmente nulos el apartado de la
propia acta en que el actor da por terminadas definitivamente cuantas
cuestiones de toda indole, incluso penales y civiles, hayan podido existir
0 cxistan entre el mismo y sus hermanos, con la subsiguiente renuncia de
acciones, y asimismo la repudiacion de la herencia paterna por el actor.

Los demandados formalizan rccurso de casacion por infraccidon de ley
con apoyo en los siguicntes motivos:

Primero: Al amparo del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, alegamos error de hecho en la aprcciacién de la
prueba, que resulta de documentos auténticos, que ponen en evidencia la
cquivocaciéon del juzgador.

Segundo: Al amparo del niimero primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, alegamos infraccién de ley, consistente en la violacion
del apartado scgundo del articulo 853 del Cédigo civil. La desheredacién
es una institucién de Derecho civil establecida como facultad concedida al
testador para reprimir las graves faltas y la maldad de aquellos que
debieran heredarle, y tratandose del padre, el medio de castigar, valiéndose
de su propia autoridad, al hijo que por su conducta o por las ofensas que
le haya causado se haga indigno de sucederle, pero sin que para el ejercicio
de estc derecho haya de preceder ninguna sentencia condenatoria,

Tercero: Al amparo del namero primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, alegamos infraccién de ley, consistente en la viola-
cién de los articulos 988, 989, 990 y 997 del Cddigo civil. Despejadas las
incégnitas que podian representar los temas relativos a la desheredacion
del actual recurrido, se hace necesario entrar en el examen del resto de los
problemas que sc plantearon en el litigio, v en los cuales, lejos de mantener
uniformidad las sentencias de Instancia, discrcpan profundamente.

Cuarto: Al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, alegamos infraccién de ley, consistente cn la viola-
cion de los articulos 1.089, 1.254 y 1.258 del Cdédigo civil, asi como la doc-
trina legal contenida cn las sentencias del Tribunal Supremo de 17 de
otubre de 1932, 10 de enero de 1946, 26 de mayo de 1950, 1 de diciembre
de 1955 y 21 de marzo de 1957.

Quinto: Al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, alegamos infraccién de ley, consistente en la viola-
cién de la doctrina legal contenida en las sentencias de 24 de abril de 1895,
7 de diciembre de 1896, 3 de enero de 1913, 21 de junio de 1945, 20 de sep-
tiembre de 1960, 9 de noviembre de 1961, 27 de noviembre de 1961 y 12 de
dicicmbre de 1962. i

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente ¢l Magis-
trado don Federico Rodriguez-Solano y Espin, declara haber lugar al tercer
motivo del recurso, no asi a los restantes, conforme a las siguientes con-
sideraciones:
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Ceonsiderando que el error de hecho en la apreciacién de la prueba, que,
a través del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se atribuye al juzgador de Instancia en el primer motivo del presente
recurso, no puede servir de fundamento para lograr el resultado apetecido
ppor la parte que lo formula, porque los documentos que para conseguirlo
se enumeran por los recurrentes carecen de eficacia a dicho fin, ya que el
testamento de 23 de julio de 1964 y las sentencias recaidas en los juicios
de faltas ndameros 930 de 1957 y 568 de 1958, seguidos ante los Juzgados
Municipales nameros 2 y 1, respectivamente, de Las Palmas, son precisa-
mente los que sirvieron de base a la controversia de que derivan estas
actuaciones, y tanto ellos como las sentencias dictadas por la Audiencia
Provincial de dicha ciudad en 2 de febrero de 1967 y por la Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1969, se analizaron e interpretaron
por el Tribunal a gqto en los dos primeros razonamientos juridicos de la
sentencia de primer grado, aceptados por la Sala de Segunda Instancia,
lo que origina que unicamente sea posible combatirlos en casacién por la
via del nimecro primero del citado articulo 1.692 y con apoyo en alguna de
las normas de hermenéutica establecidas en los articulos 1.281 a 1.289 decl
Cédigo civil, y no por el cauce formal alegado, segun se proclamo por la
Jurisprudencia de esta Sala, entre otras, en sus sentencias de 10 de diciem-
bre de 1969 v 15 de junio dec 1970; ocurriendo lo mismo con la denuncia
formulada por el padre de los litigantes antc la Policia Municipal de la
mencionada localidad (documento nim. 5 de los relacionados en el recur-
so), por ser la que debid servir de base al primero de los juicios de faltas,
antes indicados, y con la declaracion de la esposa del demandantc ante
un mspector de vigilancia de la misma capital, por no guardar relacién
alguna con la causa de desheredacién a que el motivo se contrae; asi como
con los docuimentos que se resefian con los niimeros 2, 3, 4 y 7, por tratarse
de informes policiales o de distintas auloridades, respecto a la persona
del demandante, que no pueden ser estimados como documentos auténti-
cos, en cuanto a la casacion, segan por analogia se declaré en las sentencias
de 10 de abril de 1947 y 29 de septiembre de 1964, aparte de que ninguno
de ellos demuestra, y mucho menos de forma evidente, como la ley exige,
la equivocacion que se dice cometida por el juzgador de Instancia.

Considerando que lo acabado de cxponer lleva consigo la decadencia
del segundo motivo del recurso, formulado conforme a lo prevenido en el
ntimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Tramites, porque al afirmar
el Tribunal a quo, a la vista de los diversos elementos de prueba aportados
al juicio, la no existencia de los malos tratos de obra e injurias graves,
a que se aluden en la clausula tercera del testamento de 23 de julio de 1964,
para desheredar al actual recurrido, con apoyo en el nimero segundo del
articulo 853 del Cédigo civil, y al ser precisa la prueba de tales hechos por
parte de quiencs pretendan obtener la declaracién de su eficacia (sentencias
dc 4 de noviembre de 1904 y 20 de mayo de 1931), cosa que no se ha reali-
zado en el presente caso, es indudable que dicho juzgador no viold el men-
cionado precepto, sino que lo aplicé correctamente, seglin se expresa en la
sentencia de 20 de junio de 1959, sobre todo cuando estas causas deben
interpretarse restrictivamente por aplicacién del principio general de De-
recho Odiosa sunt restringenda y porque de otra forma se podria dar al
traste con todo el sistema legitimario establecido en favor de los hijos por
los articulos 806, 807, nimero primero, y 808 de la Ley Civil sustantiva.

Considerando que aun cuando el articulo 1.089 dei Codigo civil no enu-
mera las declaraciones unilaterales de voluntad entre las fuentes produc-
toras de las obligaciones, tampoco contiene ninguna norma que las prohiba
explicita y terminantemente, razén por la cual v con apoyo en algunos
preceptos, como los articulos 1.254, 1.258. 1.330 v algunos otros del mismo
Cuerpo legal y de la Ley Mercantil sustantiva, la jurisprudencia de esta
Sala, rectificando criterios anteriores, las ha admitido en sus sentencias
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de 10 de enero de 1948 y 26 de mayo de 1950, como creadoras del nacimiento
de un titulo a favor de los sujetos a quienes va dirigido, entendiendo que
deben obligar a su cumplimiento a los que las emitieron por reflejar su
voluntad e intencidn de asumir los deberes apreciados, si bien con caracter
excepcional y exigiendo con relacién a ellas, en determinadas ocasiones,
la concurrencia de algunos requisitos, como los de que no engendren in-
certidumbre respecto a su contenido, que sc dirijan a personas determina-
das a titulo dispositivo y no como mera enunciaciéon de un propdsito
(sentencia de 21 de marzo de 1957), que impliquen el reconocimiento de
algin derccho (sentencia de 15 de enero de 1957) o de una relacién juridica
preexistente (sentencia de 1 de diciembre de 1955), asi como den origen
a un acuerdo vinculatorio si van seguidas de aceptacion (sentencias de
17 de octubre de 1932 y 5 de mayo de 1958), y como ¢l Tribunal « gquo, en
la scntencia recurrida, después de examinar y analizar detenidamente tales
preceptos y doctrina legal y compararlo con lo consignado en el aparta-
do cuarto del acta notarial namero 920, de 9 de febrero de 1967, entendid
que los requisitos a que se ha hecho referencia no concurrian en el apartado
expresado, declarando, como consccuencia de cllo, su ineficacia, es evi-
dente que al actuar de ese modo no pudo infringir por violacién tales
normas y jurisprudencia, cual s¢ pretende en el motivo cuarto del recurso,
amparado en el numero primero del repetido articulo 1.692, ya que, a lo
sumo, unicamente lo podria haber transgredido por interpretacién errdnea,
concepto de vulneraciéon a que no se alude en el motivo y que no puede
ser acogido por esta Sala sin contravenir lo dispucsto en el articulo 359
dc la Ley de Tramites, aparte de no ser insélita ni absurda la labor exegé-
tica realizada por dicho juzgador, por no poderse tomar en consideracidn,
como contrapartida de los beneficios ofrecidos a sus hermanos por el emi-
sor del acta, que aquéllos se obligasen a desistir de la denuncia presentada
contra él por el delito de injurias cometido contra uno de ellos, o mejor
dicho, a perdonarle de sus consecuencias, conforme a lo establecido en el
parrafo cuarto del articulo 467 del Cdédigo penal, puesto que habia sido
condenado por seniencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 2 de
febrero de 1967, ya que nada se deduce de los hechos que Ja Sala de Ins-
tancia declara probados acerca del cumplimiento de semejante obligacidn
por parte de los demandados; todo lo cual conducc a desestimar el cuarto
motivo del recurso, y con é€l, €l quinto, porque la prohibicién de ir contra
sus propios actos, a que aluden las sentencias que le sirven de fundamento,
no se qucbranté en cste caso concreto al haber incumplido los recurrentes
la contraprestacién, que sirvié de causa a la realizacion de los actos propios
mencionados.

Considerando que, en cambio, debe prosperar ¢l tercer motivo del recur-
so, formulado bajo la rubrica del nimero primero del articulo 1.692, tantas
veces citado, porque si bien es cierto que los articulos 997 v 999 del Cédigo
civil, inspirados cn la maxima de Derecho romano Semel heres, semper,
heres, declaran ineficaces las rcpudiaciones de herencias una vez hubiesen
sido acepladas expresa o tacitamente (sentencias de 23 de abril de 1928,
23 dc mayo de 1955 y 14 de marzo de 1957), v que el actor pretende hallarsc
incluido en el supucsto establecido cn ¢l nimero tercero del articulo 1.000
dect indicado Cuerpo legal, al consignar en el segundo pedimento de la
suplica de su escrito de demanda aue tenia percibida, como parte de la
herencia de su padre, la cantidad de 300.000 pcsctas, no lo es menos que
la resolucién impugnada, en su quinto razonamiento juridico, reconocc la
percencién de esa suma por via presuntiva, pero declarando expresamente
no haberse acreditado el concepto en virtud del cual le fue entregada y, por
consiguiente, que clla representara el precio de la rcpudiacidn, v siendo
ello asi no puede entrar en juego lo preceptuado en la norma legal ultima-
mente indicada, por lo cual, y teniendo presente que la Sala sentenciadora
no da por justificado que la repudiacién realizada en el acta nGmero 921,
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de 9 dc febrero de 1967, no constiluyera un acto voluntario y libre del
repudiante, ni que su voluntad estuvicra afectada por alguno de los vicios
que anulan ¢l consentimiento 0 que apareciera un testamento posterior
desconocido, es indudable que al no haber reconocido la validez de tal
acto, el Tribunal a guo ha infringido los articulos cxpresados y los 988
y 989 de la Ley Civil sustantiva, siendo ésa, tal vez, la razén por la que no
expreso el fundamento por el que llegd a semejante acuerdo y por lo que
procede dar lugar a este motivo, sin que contra ello pueda aducirse con
éxito el contenido del articulo 991 del repetido Cuerpo legal, porquc el
actor, al repudiar la herencia de su padre, tenia plena conciencia de su
fallecimiento y de los derechos sucesorios que le correspondian, con arre-
glo a los articulos 807, numero primero, y 808, no deduciéndose, en cambio,
de los hechos que se declaran probados en los considerandos de la Audien-
cia y en los del Juzgado de Primera Instancia, aceptados por ésta, su cono-
cimiento, en cl instante de emitir aquella declaraciéon de voluntad, de la
clausula tercera del testamento de 23 de julio de 1964, y como el derecho
a la legitima constituye la regla general, y la facultad de desheredar, la
excepcion, por consiguiente, ha dc interpretarse en sentido restrictivo, al
cxtremo de invertirse la carga de la prueba en cuanto a las causas ¢n que
se apoye (art. 850); de ahi que cn el presente caso, el acuerdo judicial
adoptado por el Tribunal de Instancia no contradiga las presunciones im-
puestas por el articulo 991, sobre todo cuando, aunque se entendiera que
la declaracién de nulidad de la desheredacién constituyera una condicién
previa para gozar de la legitima estricta, en el supuesto aqui contemplado
tal condicién tendria el cardcter de resolutoria y no suspensiva y seria
exigible el derecho legitimario del actor, sin perjuicio de los afectos que
pucdan derivar de una ulterior resolucién del mismo, con arreglo a lo
dispuesto c¢n los articulos 657 y parrafo scgundo del 1.113, ambos del Cédigo
civil, al 1gual que ocurre en cuantas hipétesis se anule cualquier disposicién
testamentaria.

Y en la segunda sentencia resuelve:

Considerando que por lo expuesto en los razonamientos juridicos de di-
cha scntencia y por los argumentos empleados en los cuatro primeros, asi
como en los sexto, octavo v noveno de la dictada por el Juez de Primera
Instancia namero 4 de Las Palmas, debe confirmarse esta altima en cuanio
a sus tres primeros pronunciamientos y en lo referente a la validez de la
repudiacién del actor, revocindola respecto a los restantes, sin que sea
preciso hacer mencion cn el fallo de las 300.000 pesetas recibidas por el
actor, por no haberse justificado de forma adecuada el concepto en que le
fueron eniregadas, si bien ello no supone, de ningiin modo, que haya de
devolverlas.

DESHEREDACION —Articulos 695, 699, 851 y 853, 2.2, del Cédigo civil (SEN-
TENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1975).

Es necesario el animus iniuriandi para la existencia de la causa segunda
de desheredacién prevista en el articulo 853 del Cédigo civil.

La desheredacién por causa no probada sélo anula la institucién de he-
redero en cuanto perjudique al desheredado.

! Tribunal Supremo, en sentencia de ia que ha sido ponente el Magis-
trado don Gregorio Diez Canseco v de la Puerta, declara no haber lJugar
al recurso de casacién por infracciéon de ley interpuesto por la parte de-
mandada y apelada, con base a las siguientes consideraciones de las que
se desprenden claramente los hechos que motivaron el litigio:

Considerando que el motivo inico del recurso, interpuesto en represen-
tacién de dofia M. y don E. B. P., amparado en el nimero primero del
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articulq 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la violacién
del articulo 853, nimero segundo, del Cédigo civil, debe ser desestimado
porque la Sala sentenciadora para fundamentar el particular del fallo,
quc declara incierta y no probada la causa de desheredacién contenida
cn el testamiento abicrto otorgado por el padre de los que aqui contien-
den en 28 de agosto de 1962, hace la declaracion de que tanto las manifes-
taciones hechas en la demanda que rigio el juicio de mayor cuantia nime-
ro 144 de 1961, seguido en el Juzgado de Primera Instancia numero 1 de
los de Vigo, como las efectuadas en la confesién judicial prestada por el
desheredado en el juicio de mayor cuantia nimero 169 de 1961, seguido
en el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de la misma ciudad, han sido
vertidas cn simple intencién de apoyo dc la tesis sostenida a nombre del
desheredado unicamentc en defensa, mds o menos vehemente, de los de-
rechos de que éste se creia asistido, y es pretendida justificacion de sus
asertos y pretensiones formuladas en los relacionados procedimientos ju-
diciales; afirmaciones todas ellas de hecho, que al no haber sido impug-
nadas por la via adecuada en el recurso han quedado incélumes en casa-
cion, las cuales ponen de manifiesto que el desheredado no tuvo el propdsito
de agraviar el honor de su progenitor y que, por ende, falta el animus
inturiandi, cuya existencia es necesaria para viabilizar ]a causa de deshe-
redacién de que se trata.

Considerando que el segundo motivo dcl recurso, interpuesto en repre-
sentacion de don M. B. P., fundado en el nimero séptimo del ya citado
articulo 1.692, denuncia un error de hecho en la apreciaciéon de la prueba,
cs también desestimable porque segin conocida, por lo reiterada, doc-
trina de esta Sala no son auténticos, a efectos de casacidn, los mismos
documentos que el juzgador tuvo en cuenta para emitir su fallo, cual en
este caso acontece con el testimonio judicial de 8 de agosto de 1962 y el
acta notarial de 28 de agosto del mismo afio, que son las tnicas proban-
zas invocadas para demostrar la equivocacidon evidente que se imputa
a la Sala sentenciadora.

Considerando que el motivo primero, articulado por la via del namero
primero del indicado articulo 1.692, acusa la violacion de los articulos 695
y 699 del Cddigo civil, con base en que la voluntad testamentaria queda
diluida en tres documentos: el propio testamento, el documento unido al
mismo y el acta notarial de igual fecha que el testamento; alegaciones
que no tienen otro valor que el de ser criterio del recurrcnte opuesto al
de la Sala de Instancia, el cual ha de prevalecer frente al de aquél de no
acreditarse su equivocaciéon o manifiesto error, supuesto este tltimo que
agui no concurre, antes, por el contrario, lo que los tres documentos evi-
dencian cs que la voluntad testamentaria estd integra y exclusivamente
contenida en el testamento, y que lo que el causante se propuso con la
un:on al mismo del testimonio judicial y con la referencia que hace al final
del testamento en orden a que «bajo el numcro siguiente del protocolo
figurara un acta refercntc a éste», fue unicamente facilitar la prucba de
la desheredacién que establecia, lo cual es intrascendente a efectos de Ia
validez o nulidad del testamento, decaycndo, en su consecuencia, el motivo
examinado, asi como el tercero, cuya prosperabilidad resulia estar subor-
dinada al éxito de los dos anteriorcs.

Considerando que el cuarto y altimo motivo se funda en el nimero se-
gundo del mencionado articulo 1.692, denunciando la violacién del articu-
Io 359 de¢ la Ley de Enjuiciamiento Civil, por entender el recurrente que
la resolucién combatida resuelve la cuestion litigiosa de manera distinta
a como fue planteada por las partes; motivo que ha de correr igual suertc
que los procedentes. Conclusion a la que sc llega con sélo considerar que
no puede estimarse la incongruencia si no se expresa clara y concretamen-
te cuiles fueron las declaraciones que debicron hacerse en la sentencia,
lo que aqui no determina el recurrente; mas si sc entendiera que lo que
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reprocha a la resolucidn recurrida es no haber declarado la nulidad abso-
luta dc la institucién de heredero y herederos en iguales condiciones y pro-
porcién a los tres hijos del causante, entonces habria de estimarse que al
socaire de la denuncia de un vicio de incongruencia, lo que en realidad se
prelende es que la cuestion de fondo a que se contrae el pedimento B del
suplico de la demanda sea resuelta en sentido distinto a como lo hace la
Sala scnicnciadora, la cual, ateniéndose a los términos en que tal cuestién
fue propuesta y debatida, otorga al hoy recurrente menos de lo pedido,
porque interpretando el articulo 851 del Cdédigo civil, llega a la correcta
conclusion de que la desheredacidn por causa no probada, no anula absolu-
tamente la institucién de heredero, sino sdlo en cuanto perjudique al deshe-
redado, perjuicio que acerladamente hace consistir en la privacién al re-
currente de su legitima estricta o corta.

F.C. L.



2° JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CArRLOS MARfN ALBORNOZ

RECLAMACIONES. ACUMULACION. CONTRA LOS ACUERDOS POR LOS
QUE SE CONVENGA O DENIEGUE UNA ACUMULACION DE RECLA-
MACIONES NO CABE RECURSO ALGUNO, TODA VEZ QUE SE TRATA
DE UN MERO ACTO DE TRAMITE U ORDINARIO DEL PROCEDI-
MIENTO (SENTENCIA DE 30 DE DICIEMBRE DE 1974).

Hechos.—En virtud de la presentacion efectuada por la Sociedad Mer-
cantil «Autopistas Concesionaria Espafiola, S. A.», en la Oficina liquidadora
competente, de varias actas de pago del justiprecio correspondiente a otros
tantos expedientes de expropiacién forzosa, dicha Oficina practicd liqui-
dacién por el Impuesto de Transmisiones a cargo de aquella Sociedad, con
aplicacion en la basc de una bonificacién del 75 por 100 por el namero 1
al tipo del 7,40 por 100; disconformec con dicha liquidacién, la Entidad
antes expresada promovié reclamaciéon econdémico-administrativa, que fue
desestimada, y contra cuyo acuerdo se interpuso recurso de alzada ante
el Tribunal Econdémico-Administrativo Central, que igualmente fue deses-
timado.

Contra dicho acuerdo se interpuso por la Sociedad citada recurso con-
tencioso-administrativo ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que fue
admitido a tramite, y publicada la Ley de 17 de marzo de 1973, se dictd
auto por dicha Sala, por el cual, con suspensién del tramite de dicho re-
curso por haber cesado la competencia de la misma para seguir conociendo
de aquél, al quedar atribuido a la Sala de la Jurisdiccién de la Audiencia
Territorial de Barcelona, se remitieron las actuaciones a dicha Sala, la
cual, con fecha 22 de febrero de 1974, dicté sentencia desestimando el
recurso.

Interpuesto por la repetida Socicdad recurso de apelacién, el Tribunal
Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior don Manuc!
Garcia de Miguel, lo desestima en base a la siguiente

Doctrina—Considerando que por el presente recurso contencioso-admi-
nistrativo se impugna la resolucién del Tribunal Econdmico-Administrativo
Central de 4 de mayo de 1974, por la que dicho Tribunal, absteniéndose de
entrar en el fondo de las cuestiones planteadas, acuerda anular todas las
actuaciones practicadas en el expedientc a partir del momento inmediata-
mente siguiente a la interposiciéon de la correspondiente reclamacién,
a fin de que el Tribunal Provincial requiera a la Socicdad reclamante para
que formule reclamaciones separadas contra las diversas liquidaciones ob-
jeto de impugnacién, procediendo luego a la tramilacion, también separada
e independiente, de unas y otras, pronunciandose sobre ecllas en tnica
instancia.
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Considerando que, por tanto, la resolucion dcbatida se limita a declarar
la improcedencia de la acumulacidon de varias reclamaciones, de donde
resulta, pues, que, segun el articulo 51 del Reglamento de Procedimiento,
como para las reclamaciones econdmico-administrativas contra los acuer-
dos por los que se apruebe o deniegue una acumulacién no cabe recurso
alguno, con fundamento, sin duda, en que en realidad se trata de un mero
acto de tramite u ordinario del procedimiento, es claro que, como ya de-
clard esta Sala en sentencia de 15 de noviembre de 1974, procede estimar
que concurre la causa de inadmisibilidad prevista en el apartado ¢} del
articulo 82 de la Ley de la Jurisdiccion.

Nota.—La Ley de 17 de marzo de 1973, modificadora de la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 27 de diciembre
de 1956, ticne como principio cardinal, sobre el cual giran las innovaciones
que contiene, conferir al Tribunal Supremo de Justicia una funcién procesal
directiva y revisora, en via de recurso, mediante una descongestion de su
competencia, que en una partc sustancial se atribuyé a las Salas de lo
Contencioso-Administrativo dc¢ las Audiencias Territorial. Ahora bien, la
redistribucion se opera sin excluir la intervenciéon del Tribunal Supremo,
ya que seguird conociendo en Segunda Instancia de los asuntos dimanan-
tes de la Administracién Central, cuyo enjuiciamiento se transfiere a las
Audiencias cuando sean susceptibles de recurso de apelacién.

OBRANUEVAY PROPIEDAD HORIZONTAL. LA DECLARACION DE OBRA
NUEVA Y LA CONSTITUCION EN REGIMEN DE PROPIEDAD HORI-
ZONTAL CONSTITUYEN DOS ACTOS JURIDICOS DISTINTOS Y SU- -
JETOS AMBOS AL IMPUESTO DE ACTOS JURIDICOS DOCUMENTA-
DOS (SENTENCIA DE 18 DE DICIEMBRE DE 1974).

Hechos.—Sobre terreno de su propiedad, la Sociedad Mercantil «Inmo-
biliaria Pefiagrande, S. A.», construyd tres edificios con destino a viviendas
y plantas comerciales, haciéndose por la misma declaracién de obra nueva
para cada uno de los cdificios sefialados con los numeros 1, 4 y 5, constitu-
vendo a éstos en régimen de propicdad horizontal mediante escrituras pu-
blicas de 28 de agosto de 1970, que presentadas en la Oficina competente se
liquidaron por el concepto de actos juridicos documentados en relacidn
con la declaracién de obra nueva y division.

Notificadas las liquidaciones se entablaron sendas reclamaciones eco-
némico-administrativas, recayendo resoluciones desestimatorias, frente a
las cuales se cntabla recurso contencioso-administrativo, que fue estimado
por la Sala Primera de la Jurisdiccién de la Audiencia Territorial de Ma-
drid, considerando que debia procederse a practicar nuevas liquidaciones,
gravando sélo el acto de declaracién de obra nueva, con devolucién de lo
ingresado en mas.

Contra dicha sentcncia, el sefior Abogado del Estado, en representacién
v defensa de la Administracién Publica, interpuso recurso extraordinario
de apelacidn, y siendo ponentc el Magistrado excelentisimo sefior don En-
rique Amat Casado, el Tribunal Supremo lo estimé en base a la siguiente

Doctrina—Considerandc que la cuestién que se plantca cn csta apela-
cion se reduce sustancialmente a determinar si la declaracién de obra
nueva de un edificio en construcciéon y su constituciéon en régimen de
proniedad horizontal comportan un solo acto juridico—un solo hecho im-
ponible conficurador del Impuesto de Actos Juridicos Documentados—,
como por la Sociedad accionante se postula, o si, por el contrario, cual la
Administracién mantiene, tanto la declaracién de obra nueva como la cons-
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titucidén de la propiedad horizontal merecen la consideracion de conven-
ciones tributables.

Considerando que para el debido enfoque del prescnte recurso es conve-
nicnte seflalar las vicisitudes por las que han pasado csos elementos mate-
riales—declaracién de obra nueva y constitucién de la propiedad horizon-
tal—, que la doctrina cicntifica denomina situaciones de hecho o presu-
puestos del tribulto, y que pucden resumirse en los siguientes puntos:
1° Antes de la Ley de 11 de junio dc 1964, las declaraciones de obra nueva
de inmucbles por las que no se acreditara haber satisfecho el impuesto
por el contrato de construccién quedaban sometidas al pago del Impuesto
de Derechos Reales, al tipo del 2,25 por 100, mas el recargo del 15 por 100,
que establecidé la Ley de 22 de diciembre de 1949, y en todo caso pagaban
el Impuesto del Timbre en metdlico si su cuantia era superior a las
100.000 pesetas, a razon de cinco pesetas por cada 1.000 o fraccién, y la
constitucién de la propiedad horizontal por el propietario unico del inmue-
ble satisfacia también el Impuesto del Timbre por el niimero 8 de la tarifa,
que concluia con la exaccidon en metalico del 5 por 100. 2.° A partir de la
Ley de 11 de junio de 1964, el contrato de ejecucién de obra quedd sujeto
al Impuesto sobrc el Trafico de las Empresas al tipo del 2 por 100, que
redujo asi en cerca de 60 centésimas la anterior tributacién por derechos
reales para dar cabida al recargo -para las Diputaciones Provinciales, en
sustitucién del arbitrio sobre la riqueza provincial, que inicialmente se
calculd entre el 30 6 40 por 100 del tipo del Tesoro, pero siempre quedaba
a salvo, sin aumentar la recaudacién para la Hacienda Publica, tanto en
el acto de declaracidn de obra nueva como en el de constituciéon de propie-
dad horizontal por el propietario unico, la posibilidad de exigir por otro
concepto tributario el antiguo 5 por 1.000, que ambos venian devengando
por el Impuesto del Timbre, y tal es exactamente el tipo del 0,5 por 100 del
namero 38 de la tarifa actual, que grava los actos juridicos documentados.

Considerando que la sentencia de esta Sala de 5 de marzo de 1973, abor-
dando el tema que en la calificacién de estos presupuestos tributarios se
plantea, ha establecido las siguientes conclusiones: 1.* Que son actos juri-
dicos las declaraciones de voluntad encaminadas a dar publicidad, median-
te el Registro de la Propiedad, a determinadas alteraciones producidas en
los bienes inscritos. 2.* Que como el Registro es una institucién juridica
—lo que no puede ponerse en duda—, son también actos juridicos los que
tiendan a modificar la realidad registral. 3. Que si en la antigua Ley del
Timbre eran valuables la declaracién de obra nueva y la constitucion de
la propiedad horizontal, no se alcanza la razén por la cual no hayan de
scrlo en la actualidad, dado el sentido de los articulos 2 y 105, d), del Texto
Refundido.

Considerando que en la resolucién apelada se sostiene la tesis de que
la declaracién de obra nueva, en cuanto implica una manifestacién de la
propiedad, puede operar con caracteres de horizontabilidad, apareciendo
ex novo de un otorgamiento directo o inmediato, «en que se recoge un
solo acto», una relacién de propiedad configurada con independencia de
toda situacién anterior, de tal manera que el acto que se documenta no
necesita como antecedente la preexistencia de la propiedad horizontal en
el inmueble; pero esta tesis, «en cuanto mantiene la existencia de un solo
acto gravable» por el Impuesto de Actos Juridicos Documentados, no debe
ser acogida, sin embargo, a la luz de la doctrina que se expone en el ante-
rior considerando de esta sentencia; porque si en este aspecto sc¢ advicrte
que la parcela de litis, previamentc inscrita a nombre de su dueia, la
Inmobiliaria recurrente, no sélo escriturariamente se altera por la inciden-
cia dec la constatacién solemne dec un edificio quc se levanta y de unas fin-
cas que la componen, seguro cimiento de una relacién dominical sobre
aquél y éstas a favor de la Inmobiliaria referida, que construyé en suelo
propio, no obstante las palabras «en régimen de propiedad horizontal»,
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wconsignadas al comienzo del segundo exponente de la escritura, que no son
<n el fondo mas que el simple anuncio de lo que se va a otorgar y cons-
tituir después, sino que asimismo se altera y modifica con ese instrumental
sometimiento de su unica y exclusiva propiedad al régimen especifico de
la propiedad horizontal, que se otorga en la primera de las estipulaciones
escriturarias, que constituyen precisamente su titulo, y que condiciona el
acceso al Registro de los locales y pisos, a que hace referencia el numero 5
del articulo 8 de la Ley Hipotecaria, en la redaccién que le fue dada por
el articulo 1 de la Ley de Propiedad Horizontal; claro es que se producen
dos alteraciones superpuestas en la parcela mencionada—fisico-juridica la
primera, estrictamente juridica la segunda, y las dos con contenido y al-
cance diferentes—y dos son también los actos desencadenantes del tributo
que es preciso detcctar, al amparo de la doctrina de la expresada sentencia
de esta Sala de 5 de marzo de 1973, por lo que aun haciendo abstracciéon
de esa gran rcalidad consagrada en la Exposicidn de Motivos de la Ley de
Propiedad Horizontal, a cuya luz el coeficiente o cuotla no es ya la partici-
pacién en lo anteriormente denominado elementos comunes, Sino que
¢xpresa—activa y también pasivamente, como moddulo para las cargas—
el valor proporcional del piso y cuanto a €l se considera unido en el con-
junto del inmueble, el cual al mismo tiempo que se divide fisica y juridica-
mente, «se divide asi econdmicamente en fracciones o cuotas»; debe fijar-
se y se ftja como doctrina legal en el presente caso: que la declaracién de
obra nueva y la constitucién de la propiedad horizontal comportan dos
actos juridicos sujetos al Impuesto de Actos Juridicos Documentados,
reconociendo, en consecuencia, debe darse lugar al presente recurso por
concurrir en el mismo los expresados requisitos del articulo 101 de la Ley
Jurisdiccional.

LCAJAS DE AHORRO. IMPUESTO ESPECIAL Y TRANSITORIO DEL 10
POR 100. LAS CAJAS DE AHORRO ESTAN SUJETAS AL CITADO IM-
PUESTO, NO SIENDOLES, POR TANTO, APLICABLE LA EXENCION
QUE SE PRETENDE, PUES AUNQUE NO SE DEN EXACTAMENTE
EN LAS CAJAS DE AHORRO LAS CIRCUNSTANCIAS ANUNCIADAS
EN LA EXPOSICION DE MOTIVOS DEL DECRETO-LEY DE 27 DE
NOVIEMBRE DE 1967. EN RELACION CON EL IMPUESTO DE QUE
SE TRATA, LO CIERTO ES QUE ESTAN COMPRENDIDAS ENTRE
L9C;§)SUJETOS PASIVOS DEL MISMO (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE
1 .

Hechos.—El 29 de enero de 1970 se notifico a la Caja de Pensiones para
la Vejez y de Ahorros habérsele practicado una liquidaciéon provisional
por el concepto de Impuesto Especial y Transitorio del 10 por 100, estable-
cido por Decreto-Ley de 27 de noviembre de 1967, por la que resulté una
cuota a ingresar de pesetas 16.283.773. Contra dicha liquidacién se interpuso
ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, primero, y posterior-
mente en alzada ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, siendo
ambos desestimados por acuerdos de 8 de julio de 1970 y 22 de marzo
de 1972, respectivamente.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante la Sala Tercera del
Tribunal Supremo y remitidas las actuaciones, en virtud de la Ley de 17
de marzo de 1973, a la Audiencia Territorial de Barcclona, esta dicté sen-
tencia el 14 de febrero de 1974 desestimando el recurso, toda vez que la
cuestién planteada ha sido ya decidida por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en sentencias de 20 de enero, 25 dc septiembre y 13 de octubre
de 1973, entre otras, resolviendo supuestos de absoluta analogia con el que
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se enjuicia, v sobre la base de que la normativa legal contcnida en el
articulo 12 del Decreto-Ley de 27 de noviembre de 1967 y la Orden de 4 de
abril de 1968, dictada por el Ministerio de Hacienda utilizando las faculta-
des previstas en el articulo 27 del citado Decreto-Ley, establece que al ser
las Cajas de Ahorro sujetos pasivos del meritado impuesto (art. 9, 4°,
apartado B, del Texto Refundido), y al no estar exentas de la obligacidn
de contribuir por el mismo (art. 10 del mismo texto), también han de estar
sujetas a tributacion por el Impuesto Especial y Transitorio del 10 por 100.

Contra la anterior sentencia se interpuso por la representacién de la
Caja de Pensiones para la Vejez y de Ahorros recurso de apelacidn, el
cual, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior don Nicolds Gémez
de Enterria Gutiérrez, se desestima, confirmando, por tanto, la sentencia
dec la Audicncia en base a la siguiente

Doctrina—Considerando que la cuestién principal que el presente re-
curso plantea, cual es el sometimiento y la no exenciéon de las Cajas dc
Ahorro al Impuesto Especial y Transitorio del 10 por 100, establecido por
el Decreto-Ley de 27 de noviembre de 1967, ha sido afirmativamentc resuel-
ta por esta Sala en sus sentencias de 20 de enero, 25 de septiembre, 13 de
octubre y 25 dc noviembre de 1972, y 19 y 26 de febrero, 21 de marzo y 10
de abril de 1973; criterio con el que viene a coincidir la dictada por la
Sala Primera de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territorial
de Barcelona con fecha 14 dc febrero de 1974, la cual debe ser confirmada,
en cuanto desestimé el recurso entablado por la Caja de Pensiones para
la Vejez y de Ahorro; porque aun cuando no se den exactamente en las
Cajas de Ahorro las circunstancias enunciadas en la Exposicién de Mo-
tivos del Decreto-Ley, en relacién con el impuesto de que se trata, lo
cierto es que estan comprendidas entre los sujetos pasivos del mismo, sin
que tenga nada de extrafio que siendo una la justificacién general de la
medida, transitoriamente adoptada, se produzca ademas un efecto reflejo,
que no se quiso excluir, aunque ese efecto por si solo no hubiera determi-
nado la implantacién temporal de aquélla.

C. M A



3.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JesUs GoNzALEz PEREz

RESOLUCION ADMINISTRATIVA IMPONIENDO SANCION POR LA DE-
CISION DE DECLARAR «HUELGA DE HAMBRE» (SENTENCIA DE 23 DE
ABRIL DE 1976).

I. INTRODUCCIGN

1. Un recluso que se encontraba cumpliendo condena en la Prisién
Central de Soria dirigid al director de dicho establecimiento penitenciario
un escrito en el que formulaba diversas reivindicaciones y manifestaba
que a partir de la hora del desayuno del dia 2 de diciembre de 1968 se
abstenia de tomar alimentos. Asi lo hizo en unién de otros reclusos.

2. EIl director del centro entendié que ello constituia una infraccién
del articulo 112, apartado 3°, del Reglamento Penitenciario, por lo que,
previa la instruccién del correspondiente procedimiento sancionador, resol-
vié imponer la sancién de reclusién de veinte dias de periodo de aisla-
miento por la comisién de una falta muy grave, reducida a grave en aten-
cion al apartado 2° del articulo 114.

3. Agotada la via administrativa, los sancionados interpusieron recurso
contencioso-administrativo, que fue desestimado por sentencia de la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo de 23 de abril de 1976, de que fue ponente
Paulino Martin Martin.

4. Esta sentencia contiene una importante doctrina, tanto en el aspec-
to procedimental de requisitos de las resoluciones como en el tema de
fondo del ejercicio de la potestad sancionadora y, concretamente, de la
sancién por el hecho de haberse declarado en huelga de hambre.

TI. LAS RESOLUCTONES ADMINISTRATIVAS COMO ACTO DECISOR
NEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1. Requisitos objetivos de las resoluciones administrativas

La resolucién constituye el actc administrative fundamental. Es cl acto
aue pone fin al plocedlmlento el que decide las cuestiones en el plantea-
das. Cumple. dentro del procedimiento administrativo, funcién analoga
a la que cumple la sentencia en el proceso. Refiriéndose al proceso y a su
principal personaje—el Juez—, se ha dicho que, «al fin, la Ultima palabra,
la palabra decisiva, es la suva: todo aquello que se ha dicho en el curso
del debate, se resume y decide en su decisiéon. El epilogo del drama, el
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ultimo acto del rito, es la sentencia» (1). Estas mismas palabras podriam
darse por reproducidas, mutatis mutandi, al referirnos a la resolucién ad-
ministrativa.

Consecuencia de este caracter de la resolucién administrativa es el
principio de congruencia. Cierto que el principio no juega en el procedi-
miento administrativo en la misma forma quc ¢n el proceso civil. Por la
sencilla y elemental razén que aqui rige no el principio dispositivo, sino
cl inquisitivo. Y asi lo ha reconocido una reiterada jurisprudencia. Como
dice una sentencia de 16 de octubre de 1961, «segin se declaré en senten-
cia de este Tribunal Supremo de 15 de junio de 1959, como no es idéntico
el requisito de congruencia procesal en el orden gubernativo y en el juris-
diccional, cabe a las autoridades administrativas examinar y dccidir par-
ticulares suscitados en el expediente sin sujetarse estrictamente a la ex-
tensién y alcance de los escritos presentados, con tal que no rebase la
csfera dc la propia competencia». Otra de 20 de febrero dec 1963 declara:
«El principio de la congruencia procesal, observablc en las actuaciones
gubernativas como en las jurisdiccionales, obligaba a los antecedentes
quc obraban en su poder, entre los que debia constar la extensién de la
capacidad molturadora, y al no haccrlo asi ¢s claro que su decisién ado-
lecia de tacha, agravada por la limitacién de los derechos reconocidos al
actor, dc sucrte que aun cuando la resolucion de la alzada quisiera acceder
a lo instado, no lo hizo, es decir, que debe estimarse la pretension que se
contempla y declarar la invalidez de dicha Orden, asi como el reconoci-
miento de decrechos pretendido, conjugdndolo con la conclusiéon a que se
llegue respecto de la tercera Orden ahora revisada, dada la estrecha
conexién entre ambas existente.» Y la de 1l de noviembre de 1963, entre
otras, sienta esta doctrina general: «A tenor de lo dispeusto en el articu-
lo 31 de la Ley de Régimen Juridico, Texto Refundido de 26 de julio
de 1957, las rcsoluciones que dicte la Administracion de oficio o a instan-
cia de parte, lo seran con arreglo a las normas que regulan el procedi-
miento administrativo, y en este orden es obligatorio poner de relieve
que, scgun prescribe cl articulo 93, primero, de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de 1958, ‘la resolucién decidird todas las
cuest.ones planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas del
expedicnte’, por lo que ha de examinarse cn este caso si la Orden minis-
terial objeto de recurso dio o no cumplimiento a dicho mandato legal de
caricter esencial ..; sentado lo que antccede, es de aprecciar que la reso-
lucidén recurrida no cumple el principio de congruencia procesal observa-
ble, tanto en las actuaciones administrativas como c¢n las jurisdicciona-
les, y quc obligaba a la autoridad ministerial a decidir todos los problemas
plantcados por el solicitantc en la instancia que promovid el expediente
administrativo en que recayd dicha resolucién sometida a revisién en via
jurisdiccional, y al no haberlo realizado asi e¢s visto que su decisién ado-
lece de tacha legal por inobservancia de lo dispucsto en el parrafo primero
del articulo 93 de¢ la Ley de Procedimiento Administrativo y, consecuen-
temente, entenderse que por incurrir en infraccion de dicho precepio pro-
cede declarar la nulidad de la Orden ministerial impugnada, con reposicion
del expediente al tramitc procesal anterior al momento cn que fue dicta-
do aquel acto administrativo, para que con visia de la instancia formulada
por el solicitante haga el pronunciamicnto congruente que considere pro-
cede en Derccho.»

El dérgano administrativo, pues, puede—y debe—plantcarse cuestiones
no plantcadas por los interesados, siempre y cuando decriven del expedien-
te. Pero, nccesariamente, ineludiblemente, debera resolver «todas las cucs-

(1) Asf, CALAMANDREL, Processo e democracia, Padua, 1954, pigs 46.47, por mi citado en mi tiabajo
Derecho procesal administrativo, 2.» ed , Madrid, 1966, 11, pdg 33
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tiones planteadas por los interesados». Asi lo declara el articulo 93, apar-
tado 1, de la Ley de Procedimiento Administrativo.

2. Contenido y forma del acto resoluiorio

Si, en principio, ¢l acto administrativo unicamente debec contener la
decisidon (art. 93, 2, de la Ley de Procedimiento Administrativo), en los
casos a que se rcfiere el articulo 43 s¢ exige, ademads, la motivacion. Lo
que supone la exigencia formal de que en el acto se exponga una sucinta
rcferencia de hechos y fundamentos de Derecho. Es evidnte que cuando
esta motivacién se recoge cn algin informe o dictamen preccedente, se
cumplird el requisito con su aceptacidn e incorporacidén al texto de la
resolucion.

Es incuestionable que entre los actos que han de cumplir el requisito
de la motivacién figuran los sancionadores, por su naturaleza especifica
y suponer una limitacién en los derechos subjetivos (art. 43, 1, a), de la
Ley de Proccdimiento Administrativo).

Pues bien, para que se cumpla esta exigencia es nccesario que la expre-
sién cn el texto del acto de los hechos y normas juridicas que fundamen-
tan la decisiéon permita conocer el acto en su totalidad. En esta sentencia,
Ja sentencia comentada, en su segundo considerando, con una depurada
técnica, delimita los requisitos objetivos del acto en los siguientes térmi-
nos: «El acto resolutorio, como remate de un procedimicnto sancionador,
como de todo procedimiento en cuanto acto final y definitivo, debe con-
tener todos los elementos precisos para su validez y eficacia, no resultando
licito tener que acudir a antecedentes o declaraciones contenidos en actos
o tramites procedimentales anteriores para completar o comprender lo
decidido por el acto definitivo o resolutorio de un procedimiento, ya que
por la naturaleza o caracter de éste (acto principal como Unico dentro del
procedimiento al que cabe atribuir caracter definitivo, como ultima pala-
bra dcl érgano administrativo) ha de bastarse a si mismo, debiendo por
ello cumplir o contener todas las eixgencias precisas, de fondo y forma,
para su validez.»

III. LA POTESTAD SANCTONADORA

1. La tipicidad en las transgresiones juridico-administrativas

Unicamente existe transgresidén juridico-administrativa cuando se ha
infringido alguna de las normas que integran el Ordenamiento juridico-
administrativo. Ahora bien, para que la transgresién sea sancionable no
basta la simple infraccién del Ordenamiento, es requisito esencial que el
propio Ordenamiento prevea csta consccuencia sancionadora a la infrac-
cién debidamente tipificada. Asi lo ha establecido con cardcter general la
jurisprudencia al referirse a la potestad sancionadora. Como dice una sen-
tencia de 17 de marzo de 1958, «la calificacién especifica de los hechos
como faltas no es facultad discrecional, pues obligado resulta aplicar a las
que en realidad resulten probadas aquella denominacién entre las previs-
tas en el Reglamento, que sea precisamente la adecuada a la naturaleza
peculiar, caracteres y circunsiancias propias de cada hecho». En ei mismo
sentido, por ejemplo, sentencias de 20 de febrero de 1957 y 5 de marzo
de 1959, y referida especificamente a materia de orden publico, merece ser
destacada la correcta doctrina de una sentencia de 8 de febrero de 1971
(ponente: Sudrez Manteola), que con el mas depurado estilo sienta esta
rotunda afirmacién: «En la materia administrativa, como en la penal, rige
el principio de legalidad, segiin el que sélo cabe castigar un hecho cuando
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esté precisamente definido sancionarlo y tenga marcada a la vez la pena-
lidad.» Y una sentencia de 16 de enero de 1976 (ponente: Suirez Manteo-
la) recuerda «la doctrina jurisprudencial de esta Sala, que por su reitera-
cion ha llegado al pleno conocimiento publico, razén por la quc no es
necesario fljar las fechas de las sentencias en que se contiene, que: el acto
o la omision castigados tienen que hallarse claramente definidos como
falta administrativa ddandose la perfecta adecuacion con las circunstancias
objetivas y personales determinantes de la ilicitud, por una parte, y de
la imputabilidad, por otra, debiendo rechazarse la interpretacién extensiva
o analégica de la norma, pues, con otro criterio, se reconoceria a la Admi-
nistracion la facultad creadora de tipo de infraccién y de correctivos ana-
légicos, con cvidente merma de las garantias juridicas que al administrado
reconoce cl articulo 27 de la Ley de Régimen Juridico, armonizado con el
articulo 19 del Fuero de los Espafioles, a base de individualizar y deter-
mnar la infraccién estrictamente, de mancra que no dé lugar a duda,
como condicién para su posterior calificacién adecuada, a fin de reducir
toda posible arbitrariedad en materia de infracciones administrativas, me-
diante una interpretacién restrictiva, exigiéndose sicmpre prueba inequi-
voca y concluyente de la omisidn de los hechos.»

Ahora bien, la tipicidad de la infraccién no se da en el ambito adminis-
trativo con la rigidez que en el penal. Pero, en todo caso, es necesario para
que pucda sancionarse un hecho como infraccién juridico-administrativa
que se encuentre previamente calificado como tal. Una sentencia de 15 de
octubre de 1975 (ponente: Ponce de Ledn) reitera la doctrina de la senten-
cia de 21 de enero de 1975, que establece que «en materia sancionadora es
bastante con que se concrete la infraccion de la norma de que se trata,
aunque no aparezca especificamente determinada, pues con ello se observa
¢l princinio de legalidad que debe presidir en toda sancién que se im-
ponga» (2). b

2 La sentencia de 23 de abril de 1976

La sentencia comentada, aplicando esta doctrina jurisprudencial al con-
tenido de las resoluciones de un procedimiento sancionador, ofrece el si-
guicnte resumen: «Quc cl enjuiciamiento, en concreto, de una resolucion
administrativa que ultime un expediente correctivo o sancionador, tal como
ha declarado la jurisprudencia (sentencias de 2 y 21 de junio de 1972,
8 de marzo de 1976, etc.), ha de partir del andlisis del hecho o acto impu-
tado, de su naturaleza y alcance, para determinar y ver si el ilicito admi-
nisirativo perseguido es o no subsumible en alguno dec los supuestos tipos
de infraccién administrativa previstos en el articulo 112 del Reglamento de
Prisioncs de 2 de febrero de 1956, y en base, en todo caso, de un criterio
exclusivamente juridico, puesto que la calificacién de la infraccion admi-
nistrativa (referida a actos u omisiones "aislados y concretos: sentencias
de 30 de noviembre de 1961 v 21 de junio de¢ 1972, etc.) no cs facultad dis-
crecional de la Administracién o autoridad sancionadora, sino propia-
mente actividad juridica de aplicacién de normas, que exige, como presu-
nucsto objctivo, el encuadre o subsuncién de la falta incriminada en el
tipo predcterminado legalmente, con rechazo de criterios de interpretacion
extensivos o analégicos como no adecuados a la naturaleza juridica del
procedimiento.»

(2) Asi. refiriéndome a las infracciones urbanisticas, en mis Comentartos a la Ley del Suelo, 20 edi-
cién, Madrnid, 1976, pdgs. 1181-1182
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IV. LA SANCION DE LA «HUELGA DE HAMBRE» EN UN ESTABLECIMIENTO
PENITENCIARIO

El cuarto considerando de esta sentencia de 23 de abril de 1976, literal-
mente transcrito, es el siguiente: «Que aunque sea cierto que la actitud del
rccurrente fue pacifica y correcta en su forma externa de manifestacién
v que cl hecho de negarse a ingerir alimentos en el acto del desayuno el
dia 2 de diciembre de 1968 respondié a una posicién meramente pasiva, sin
dano para tercero, que como sacrificio se autoimpuso con la finalidad de
reforzar la peticién que por escrito formulé a las autoridades superiores
cn un intento extremo de encontrar soluciones adecuadas al status exis-
tente, injusto y discriminatorio segiin su parccer, no lo es menos que aun
estimando que ‘comer’ o ‘ayunar’ sea un derecho de la persona que mere-
ce respeto y proteccidn, en determinadas ocasiones, sin embargo, tal de-
recho en su ejercicio puede encontrar limitaciones nacidas de una situa-
cién especial de dependencia (sometimiento a una especial regulacién de
subordinacién, servicio militar, régimen penitenciario, etc.), en cuanto 0s-
tensiblemente puede suponer quebranto del orden o de la disciplina dcl
cstablecimiento (y como ocurrc incluso cn otros supuestos, v. gr.: los aten-
tados a la vida o a la integridad fisica realizados por el propio titular dejan
de ser inocuos para el Derecho cuando con ellos [lesiones, mutilacidn, etc.]
se pretende eludir el cumplimiento de servicios o prestaciones obligato-
rias), como acontece en este caso, al resultar indudable que la inicia¢ién de
la ‘huelga de hambre’ responde a una accidn concertada con otros 36 in-
ternos, como explicitamente reconoce la propia demanda y materialmente
consta por el hecho juridico de haberse presentado a la vez 37 escritos de
peticién-protesta, y rematar la accién por el llamado ‘plante de comida’,
efectuado de una manera simultdnea y con la misma finalidad; con ello se
cvidencia que no nos encontramos ante un licito acto de renuncia de la
accién, digo, racién, previsto en el articulo 256 del Reglamento, o de una
simple abstencién de comida basada en fundadas razones de indole diver-
sa (sanitarias, psiquicas, etc.) y de interés personal o individual, sino que,
como va se ha dicho, obedecen a un planeamiento convenido tendente
a presionar, en razon de la anormalidad creada en la vida de la prisidn,
reforzando una peticién formulada, por lo cual y en aras del principio de
unidad dec doctrina que consagra el articulo 102 de la ley jurisdiccional,
v teniendo en cuenta no sélo la identidad de supuestos, sino incluso la
coincidencia de las circunstancias de todo orden (los hechos y sancién se
originaron en los ultimos dias de 1968), la Sala ha de ratificar la doctrina
expuesta en la sentencia de 13 de abril de 1971 (en igual sentido, la de
23 de febrero de 1966), que califica a tal proceder como de ‘plante’, y como
tal, incluible en el supuesto de falta prevista en el nimero 3 del articu-
lo 112 del Reglamento, ya que se da el concierto de voluntades y la ‘abs-
tencion de comer’ se realiz6 de una manera ostensible, patente, con el no
encubierto deseo de reforzar las exigencias pedidas por anterior escrito:
tal postura, por otro lado, trasciende ya inicialmente de lo que podemos
Hlamar derecho de la persona a alimentarse a su arbitrio, puesto que inde-
pendiente de su valoracién ontolégica, por los efectos altera o puede alte-
rar el orden del establecimiento, como obviamente considerar que ‘no
comer’ conduciria en plazo mas o mcnos largo al interno (simplemente
por no estar en forma, etc.) a una situacién de imposibilidad material de
cumplimicnto de las obligacioncs o cxigencias consustanciales con cl régi-
men de internado, v que al ser voluntaria la causa es rechazable desde un
punto de vista juridico-penitenciario; de otro lado, una huelga de hambre
de 37 pcrsonas plantea, de hecho (por insuficicncia de medios técnico-
sanitarios en una prisién como la de Soria), un problema grave al estable-

15
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cimiento, como hace notar desde el principio del expediente el médico del
organismo; razones todas ellas suficientes para desestimar en esta ocasién
cl recurso, con la consiguiente confirmacién de la resolucién recurrida.»

En este considerando, ante un supuesto de hecho que ofrcce muy dis-

tintos r_natices, se sienta una ponderada doctrina, de la que es de destacar
lo siguiente:

1° Por lo pronto, la incuestionable aplicacién del Ordenamiento admi-
nistrativo sancionador en el dmbito de un establecimiento penitenciario.
La sentencia no se plantea siquiera el tema. Da por supuesto el someti-
miento al régimen administrativo sancionador del personal que cumple
condena en una prisién. El hecho de que la condena venga impuesta por
una sentencia dictada en el proceso penal correspondiente por el Juez com-
petente, no desnaturaliza el caracter administrativo del régimen peniten-
ciario (3).

2° El derecho a «comer» y «ayunar». La sentencia no duda en recono-
cer que «comer» O «ayunar» es «un derccho de la persona que merece
respeto y proteccién». Pero aun partiendo de este reconocimiento, aun
cuando «comer» o0 «ayunar» sea un derecho, «su cjercicio puede encontrar
limitaciones nacidas de una situacién especial de dependencia ., en cuanto
ostensiblemente puede suponer quebranto del orden o de la disciplina del
establecimiento...».

Es éste el tinico planteamiento correcto de la cuestién planteada. No
se enjuicia hasta qué punto es licito a una persona comer o ayunar, sino
el significado que al hecho de abstenerse de comer daban los 37 reclusos
que, de comun acuerdo, adoptaron esta actitud.

La sentencia, por las consideraciones que hace, aplica correctamente el
Reglamento penitenciario al confirmar el acto impugnado.

3° Y, por altimo, la sentencia alude al principio de unidad de doctrina,
que consagra el articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, reiterado en la jurisprudencia.

Al haber calificado sentencias anteriores hechos idénticos al ahora en-
juiciado como ‘plante’ y, por tanto, incluibles en la falta prevista en el
namcro 3 del articulo 112 del Reglamento Penitenciario, Ja sentencia de

23 de abril de 1976 adopta la misma solucién para no infringir aquel prin-
cipio.

J.G. P.

(3) Sobre el tema de la naturaleza de! Derecho penitenciario, cfr el completo trabajo de Cano
MaTA, Derecho administrativo pemitenciario  proteccién al recluso, «Revista de Administracién pibli-
ca», nim 76, pigs. 31 y ss.



III. Resoluciones del Tribunal

Econdmico-Administrativo Central

VOCALIA QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIO-
NES PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

Por Jost MANUEL GARCfA GARCiA

TRANSMISIONES ONEROSAS DE ASCENDIENTES A FAVOR DE DES-
CENDIENTES: SI EL ADQUIRENTE ES DESCENDIENTE POR AFI-
NIDAD Y LA ADQUISICION ES GANANCIAL PROCEDE LA APLICA-
CION DEL ARTICULO 74 DEL TEXTO REFUNDIDO APLICANDO
A LA TRANSMISION LOS TIPOS SUPERIORES DE SUCESIO-
NES. EL ARTICULO 74 ES APLICABLE CUALQUIERA QUE SEA EL
lEggg)ADO CIVIL DEL ADQUIRENTE (RESOLUCION DE 19 DE FEBRERO DE

Hechos—Se presenté en la Abogacia del Estado escritura publica por
la que los padres vendian una finca urbana a sus tres hijos solteros,
a otro hijo casado, a sus tres yernos y a otra persona sin parentesco,
compra que se hizo por octavas e iguales partes indivisas, sin que en la
escritura otorgada en el régimen de Derecho comiin constara ningin dato
o manifestacién sobre el régimen matrimonial de bienes de los compare-
cientes casados ni sobre la procedencia del dinero invertido en la compra.

La Abogacia del Estado liquidé el documento aplicando a la compra
de los tres hijos solteros la tarifa correspondiente a sucesiones; al hijo
casado lo sometié a igual régimen, pero sélo en cuanto a la mitad de la
base de su adquisicién, aplicando en la otra mitad a la esposa del mismo,
no compareciente en la escritura, el tipo de las compraventas, v a los
yernos les exigié el impuesto también por compraventa, en cuanto a la
base de la mitad de lo que adquirian, liquidando sobre la otra mitad
a sus respectivas esposas—no comparecientes—por la tarifa de sucesio-
nes, sin ofrecer particularidad alguna la restante liquidaciéon a favor del
comprador que no tenia parentesco con los transmitentes.

Mediante escrito presentado ante el Tribunal Provincial se interpuso
reclamacién econdémico-administrativa, que fue resuelta en el sentido de
que sélo procedia aplicar los tipos de sucesiones superiores respecto a los
tres hijos solteros compradores, sin que fuera aplicable a los casados
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y yernos el articulo 74, por lo que lo procedente era aplicar a los mismos
cl tipo de la compraventa.

Remitida copia de dicho fallo a la Direccidn General de lo Contencioso,
ésta interpone recurso extraordinario de alzada para la unificacién de
criterios, cntendiendo que el articulo 74 del vigente Texto Refundido cs
aplicable tanto a los hijos legitimos como a los descendientes por afini-
dad; pero en lugar de dividir Ja basc en dos partes, como hizo la Oficina
gestora, era partidaria de girar a cada uno de los cényuges una liquida-
cion en proyecto sobre la totalidad de la base, una por el namero 1 de
la tarifa (hijo consanguinco) y otra por el nimero 3 (descendiente afin),
reduciendo las cuotas obtenidas en un 50 por 100 y sumando ambas
mitades de cuota para obtener el resultado delinitivo de la liquidacion
a girar.

Doctrina de la resolucion.—E] Tribunal Central, aparte de otras cues-
tiones que no nos interesan, resuelve el problema planteado sobre cl
articulo 74 en la forma que se dird, destacando los «considerandos» sépti-
mo, octavo, décimo, duodécimo y decimotercero, que exponcmos a con-
tinuacioén:

«Considerando que el problema gencral que se suscita, como conse-
cuencia del concretamente planteado en este caso, es el del régimen fiscal
aplicable en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales a las transmisio-
nes onerosas otorgadas por los ascendientes a favor de sus descendien-
tes, cuando el régimen ccondmico-matrimonial de éstos es el de la socie-
dad lcgal de gananciales y no se justifica que la adquisicién se hace con
cargo a bienes privativos de los cényuges.»

«Considerando que no ha de producir extrafieza la complejidad y difi-
cultad de tal problema, puesta de manifiesto en los distintos criterios
sostenidos a lo largo de estas actuaciones, desde el de la Oficina gestora
hasta el del Centro Dircctivo del Impuesto, pasando por el del Tribunal
Provincial, a partir del propugnado por los interesados vy fruto de diversas
circunstancias, a saber: g) las caracteristicas de las presunciones fiscales,
que, de una parte, no deben ir mas alla en sus consecuencias de las razo-
nes que motivaron su definicién y, de otra, han de cumplir las finalidades
perseguidas; b) las modificaciones legislativas experimentadas en esta
materia, sin que se haya promulgado el nuevo desarrollo reglamentario,
vy ¢) la propia singularidad del sistema de la sociedad legal de gananciales,
tan caracteristico del Derecho castellano, pero extrafio al Derecho roma-
no, que constituye en buena parte la base del Ordenamiento patrio vigen-
te, lo que explica lo dificil que resulta a veces armonizarlo con el resto
de dichas normas civiles, en especial durante la vida de la sociedad.»

«Considerando que el articulo 74 del Texto Refundido dispone que
‘las transmisiones onerosas de bienes v dercchos otorgados por los as-
cendientes a favor de sus descendientes se liquidaran por el nimero co-
rrespondiente de la tarifa del Impuesto General sobre las Sucesiones, si
Jas cuotas rsultantes fueran superiores a las derivadas de la aplicacion
del Impuesto Gencral sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados’, creando una verdadera ficcién, aplicable sin otlro re-
quisito, cuando se dé el presupuesto inicial, que el referente a las cuotas,
v ¢l articulo 9, 2, del Reglamento de 15 de enero de 1959, establece que
‘las transmisiones onerosas dc¢ bienes inmuebles y derechos reales consti-
tuidos sobre los mismos, otorgados por los padres a favor de los hijos
legitimos, naturales o adoptivos, se liquidaran por el tipo de la comnra-
venia de inmuebles salvo que dado el valor de lo transmitido, el tipo
correspondiente de la escala de herencias fuese mayor. en cuvo caso se
aplicara este ultimo’, precento sustancialmente renroducido en el articu-
lo 31, apartado 23. del mismo Reglamento, poniéndose de manifiesto:
a) que el texto legal comprende las transmisiones onerosas de cualesquie-
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ra bienes y derechos, sin limilarse, como el reglamentario, a las onerosas
de inmuebles y derechos reales constituidos sobre los mismos; b) que el
mismo texto legal se refiere a las transmisiones otorgadas por ascendien-
tes a favor de sus descendientes, en lugar de referirse a las de los padres
a favor de sus hijos legitimos, naturales o adoptivos, como lo hace ¢l pre-
cepto reglamentario, diferencia que tiene un doble alcance, pues, de una
parte, afecta al grado de parentesco en linea recta—lo que por su eviden-
cia no requiere demostracion—y, de otra, a la naturaleza de éste, con lo
que se entra de lleno en el fondo del problema que ha de resolverse, par-
tiendo de la idea de que donde la Ley haya modificado lo que dispone cl
Reglamento, a ella habra que atenerse no sélo en virtud del principio
de jerarquia de las normas, sino porque la vigencia que todavia conserva
el Reglamento de 15 de enero de 1959 esta condicionada a que no se
oponga a los preceptos del Texto Refundido de la Ley (sexta disposicién
transitoria).»

«Considerando que a la vez (se refiere a los argumentos de la Direc-
cién de lo Contencioso respecto a la aplicacién del articulo 74 a los des-
cendientes afines, que veremos en el comentario) ha de tenerse en cuenta
que esta clase de presunciones—que apartan excepcionalmente al Derecho
fiscal del Derecho civil, que en los Impuestos de Transmisiones y Suce-
siones es normalmente el presupuesto sobre el que se construye el hecho
imponible—no pueden ir mas alla de las razones en que se basa su crea-
cién, en este caso evitar el fraude, que es légico presumir en relaciones
tan entranables como la paterno-filial, legitima o natural y la adoptiva
cuando se transmiten bienes a titulo oneroso, y méas discutible o inexis-
tente si el parentesco es de afinidad, por supuesto, en el régimen de sepa-
racién de bienes, cuya realidad y arraigo en regiones de Derecho foral
no puede desconocerse, asi como la posibilidad en el Derecho comun esta
admitida por el Cédigo a través de la libertad para pactarlo en capitula-
ciones, v aun siendo el régimen el legal de gananciales, cuando se acredite
suficientemente por el cényuge afin al transmitente la procedencia del
dinero con que compra; es decir, que la aplicacién de la presuncién a las
transmisiones onerosas entre ascendientes y descendientes por afinidad
no puede fundarse razonablemente en este parentesco por si solo en rela-
cién con el consanguineo del que es proveccién y reflejo, criterio que
debe ser medida ponderada y justa del rigor fiscal al hacer entrar en
juego norma tan severa, limitandola a supuestos como el que ha dado
ocasién a este recurso, en que siendo el régimen el de gananciales, el
descendiente por afinidad que compra no justifique cumplidamente que
adquiere con cargo a sus bienes privativos, habida cuenta, ademads, de la
condicidn de tercero que ostenta la Hacienda Publica, que impide estimar
como bastante a los efectos de que se trata la mera confesién de los
interesados.»

«Considerando que delimitada asi la aplicaciéon de la presuncién fiscal
en los supuestos de parentesco por afinidad, sélo falta determinar la for-
ma en que ha de liquidarse el impuesto, sin que quepa a este respecto
descompone en dos la liquidacién a practicar por este negocio juridico,
mezclando indebidamente el que aparece pactado civilmente con el que
la Ley Fiscal presume, cuando la presuncién ha de aplicarse sin distin-
guir, como en ella no se distingue, ni tener en cuenta, por consiguiente,
a estos efectos, el destino final de los gananciales, previsto en el articu-
fo 1.392 del Cédigo civil, que es la divisiéon por mitad entre ios conyuges,
que sélo se produce al disolverse la sociedad, a lo que no obsta, en lo
mAs minimo, lo dispuesto en el articulo 95 del vigente Reglamento Hipo-
tecario. tal como lo redacté el Decreto de 17 de marzo de 1959, no sélo por
su ambito propio, sino por su contenido, perfectamente concorde con la
naturaleza de la sociedad, tantas veces puesta va de manifiesto moderna-
mente por la doctrina y por las autorizadas resoluciones de la Direccién
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General de los Registros y del Notariado (30 de junio de 1927, 8 de no-
viembre de 1944 y 20 de octubre de 1958), que han rechazado la existencia
de una copropiedad de tipo romanoc entre los cényuges y han admitido
que comporta una especie de mancomunidad—o propiedad en mano co-
mun—entre aquéllos, sin atribucién de cuotas ni facultad de pedir la
divisiéon en tanto dure la vida en comun, orientacidén seguida por este
mismo Tribunal en repetidas resoluciones (27 de febrero de 1964, 7 de
marzo y 6 y 14 de junio de 1968, etc.), de suerte que en casos como el de
que se trata sdlo ha de girarse por cada adquisicién una sola liquidacién,
a cargo del adquirente descendiente por afinidad del transmitente, y por
el numero 3 de la tarifa.» .

El Tribunal Econémico-Administrativo Central acuerda estimar (el
recurso) en parte, declarando, con respecto a la situacién juridica particu-
lar derivada de aquella resolucién (del Provincial) y con la finalidad de
unificar criterios: 1° Que el articulo 74 del Texto Refundido. ., en cuanto
regula la forma de liquidacién de las transmisiones onerosas de ascen-
dientes en favor de descendientes, es aplicable—cuando proceda--cual-
quiera que sea el estado civil de éstos. 2° Que dicha norma comprende
también a las transmisiones onerosas que otorguen los ascendientes en
favor de sus descendientes por afinidad, cuando el régimen econdémico-
matrimonial del adquirente fuera el de gananciales y la adquisicién no
hubiera de calificarse como privativa, debiendo girarse, en el supuesto
a que cl articulo 74 del Texto Refundido se refiere, una sola liquidacién
sobre la total base que resulte, a cargo del adquircente, por el ndmero 3 de
la tarifa vigente, que corresponde a la sucesién entre descendientes y as-
cendientes por afinidad, y declarando esta resolucién de interés general
a los efectos de su publicacién en el Boletin Oficial del Ministerio de
Hactenda.

CoMENTARIO.—Acabamos de ver cudles son las dos cuestiones que re-
suelve el Tribunal Central a propésito del articulo 74 del Texto Refundido,
¥y que nosotros vamos a comentar distinguiendo dos epigrafes intimamen-
te enlazados:

1° Aplicacién del articulo 74 en relacién con las adquisiciones ganan-
ciales de hijos casados.
2° Aplicacion del articulo 74 en relacién con los descendientes afines.

A) APLICACION DEL ARTICULO 74 EN RELACION CON LAS AD-
QUISICIONES GANANCIALES DE LOS HIJOS CASADOS.—Dentro de
este epigrafe se plantean interesantes cuestiones: si el citado precepto es
aplicable o no a las adquisiciones gananciales; en caso afirmativo, si debe
aplicarse sobre la totalidad de la base, sobre la mitad de la misma o te-
niendo en cuenta otro sistema especial de reduccioén de las cuotas; si debe
aplicarse no sélo cuando el hijo (consanguineo) figure como adquirente
en cl documento, sino también cuando no comparezca en el mismo, pero
adquiera para la sociedad conyugal su cényuge.

De todas estas cuestiones nos vamos a ocupar distinguiendo las dife-
rentes posturas o teorias cxistentes c¢n el caso concreto:

a) Posicion que considera no aplicable el articulo 74 a las adquisicio-
nes gananciales—Esta es la postura del Tribunal Provincial y de los con-
tribuyentes que interpusieron la reclamacién. No se nos dicen las razones
o argumentos del citado Tribunal en defensa de tal conclusion, pero en la
presente resolucién se nos dice, como posicién de dicho Tribunal, que la
presunciéon del articulo 74 «se debilita» (1) cuando la transmisién se hace

(1) En el texto publicado por el Boletin Oftcial del Ministerio de Hacienda (ntm. 17, de 1 de
mayo dc 1975, pidg 1780) se dice «se delimita» Pero creemos que querrd referirse a la expresién «se
debilita» urilizada por Bas v Rivas que, al parecer, parte de esa misma posicién, si bien se pronuncia
asi de escuetamente, sin ulteriores explicaciones.
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a favor de los hijos casados y, ademas, s6lo declar6 bien extendidas las li-
quidaciones giradas a los hijos solteros, Quiza el fundamento sea el mismo
que el de los contribuyentes, es decir, que «si adquiere la sociedad legal de
gananciales no cabe aplicacién del articulo 74», que no se refiere a tales
adquisiciones. Pero este argumento no es convincente, porque la sociedad
de gananciales no tiene personalidad juridica y, por tanto, no es sujeto
pastvo del impuesto, sino que lo son los cényuges; con la conclusién de
que el articulo 74 no queda excluido, por ser la transmisién a favor dc
sus dos titulares, uno de ellos el hijo del transmitente, y no a favor de la
sociedad, que no es persona juridica.

Todavia se nos ocurre otro argumento hipotético en pro de esta tesis,
pero cs para rebatirlo a continuacién, pues tampoco nos convence. Con-
sistiria cn partir de que el articulo 74 contempla una presuncién de trans-
misién lucrativa a favor del hijo, a pesar de que en el documento se
declare que la transmisién es onerosa, y sobre base, se anadiria que en
el supuesto de adquirente casado en régimen de gananciales opera la
presuncion de ganancialidad del articulo 1.407, que no es ya una simple
declaracién, sino una presuncién legal que desvirtuaria el supuesto de
hecho del que parte el articulo 74, que es, como hemos dicho, el de pre-
suncion de transmisién lucrativa, y, por tanto, no seria aplicable. En resu-
men, ante la prueba de transmisidén onerosa que representa la presuncién
de ganancialidad se diria que no opera la presuncién de transmision lu-
crativa del articulo 74 del Texto Refundido.

Sin embargo, hemos dicho de antemano que no nos convence esta hipo-
tética argumentacion. En primer lugar, se parte de una pugna entre la
presuncion de ganancialidad del articulo 1.407 del Cddigo civil y la pre-
suncion de lucratividad del articulo 74 del Texto Refundido. Pero lo proce-
dente no es ver tal pugna, sino aplicacién de una y otra presuncién en su
respectivo ambito: el articulo 1.407 se refiere a la relacién entre cényuges
o0 respecto a acreedores y terceros; para ellos, la adquisicién se presume
onerosa; en cambio, el articulo 74 del Texto Refundido prescinde de Ia
relacién entre cényuges y se ocupa unicamente de la relacién entre trans-
mitente y adquirente, en la que no tiene nada que ver la cuestién de si
la adquisicién es ganancial, presumiéndola lucrativa, a efectos fiscales. No
obsiante, vamos a suponer que no convenciera esta delimitacién: aun asi,
no cabe duda de que en la pugna prevaleceria, en Derecho fiscal, la pre-
suncién fiscal, que, ademds, es presuncién iuris et de iure y no admite
frente a ella prueba o presuncién en contrario. Aparte de ello, no es con-
vincente aplicar un criterio distinto respecto al hijo soltero y al casado,
siendo que en relacidn con el padre transmitente la situacién es idéntica.
Obsérvese también que estamos en el campo de la imposicidén indirecta,
en que no interesa el estado civil, a diferencia de lo que ocurre, por ejem-
plo, en el Impuesto General sobre la Renta o en el de Rendimientos del
Trabajo Personal.

Por tanto, en conclusién, hay que rechazar esta posicién y declarar
aplicable el articulo 74 tanto al hijo soltero como al casado o al viudo.

b) Posiciones que aplican el articulo 74 a la adquisicion ganancial,
pero limitando su aplicacion en cuanto a la mitad de la base o estable-
ciendo un sistema especial en cuanto a la cuota—Dentro de este grupo
incluimos dos posturas distintas, que tienen de comudn considerar aplica-
ble el articulo 74, pero con limitaciones derivadas de la naturaleza ganan-
cial de la adquisicién:

— Por un lado, la Abogacia del Estado, que liquidé el documento, si-
guié la tesis consistente en aplicar el articulo 74 sélo respecto a la
mitad de la base liquidable correspondiente al hijo casado, no apli-
ciandolo en cuanto a la otra mitad correspondiente al cénvuge, que
fue objeto de liquidacién normal de compraventa. Consecuencia de
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esta postura cs que sélo hay que comparar las cuotas de transmisio-
nes y sucesiones obtenidas cn relacién con la mitad de la base liqui-
dable del hijo, no del descendiente afin o cényuge del hijo (yerno
0 nucra).

— Por otro lado, la Direccién General de lo Contencioso interpretaba,
como parte recurrente y, por tanto, sin sentar doctrina ni ser obli-
gatoria su interpretacién. que la naturaleza dc la sociedad de ganan-
ciales impedia scguir ese criterio de dividir la base en dos mitades,
v sobre esa misma idea de que el articulo 74 sélo debe aplicarse al
hijo consanguineo en partc (en cuanto a una mitad), pero afiadiendo
la perspectiva de que la otra parte debe corresponder al hijo afin
(verno o nuera), segin veremos, llega a la conclusion de que ha de
girarse una liquidacién por el nimero 1 de la tarifa—con referencia
al descendiente lcgitimo—sobre la totalidad de la basc correspon-
diente a ambos cényuges, reduciendo la cuota al 50 por 100, y otra
hiquidacion por el namero 3 de la tarifa—con rcferencia al descen-
diente afin, verno o nuera—sobre la misma base v con igual reduc-
cién. A continuacién se suman esas cuotas reducidas y el resultado
es el que se compara con la cuota obtenida al 7,40 por 100, que siem-
pre sera superiotr a ésta dada la elevacién de tipos del nimero 3 de
la tarifa. Esta es también la posicion de MANUEL MARTIN TTMmON, que
se adhiere integramente a la postura de la Direccién (2).

A nosotros no nos convence ninguna de ambas posturas. Las dos tienen
el inconveniente, ya apuntado, de que aplican distinto criterio al hijo sol-
tero y al casado, siecndo quc no se ve qué relacidn puede tener el estado
civil en la relacién fiscal transmitente- descendiente, pues al transmitente
le es aieno el problema de si la adquisicién s¢ va a considerar o no como
ganancial, por lo menos a efectos del articulo 74 del Texto Refundido.
Por otro lado, si este precepto parte de una presunciéon de lucratividad
(adquisicién lucrativa) no hay que plantearse la presuncion de adquisi-
cién ganancial, pues aunque se partiera de ecsta ultima presuncién, en
scguida quedaria destruida por la presuncién de transmisién lucrativa
a favor del hiio. que presupone que la lev fiscal estima que no hay dinero
en la adauisicién, y si no hav dinero, desaparece, a efectos del repetido
articulo 74, la figura del cénvuge del hijo, pues, en definitiva, la adquisi-
cidon es lucrativa en Derecho fiscal, a favor del descendiente.

Por tanto, para nosotros no existe el problema de la naturaleza de la
saciedad de gananciales en relacién con la progresividad de los tipos de
sucesiones. pues, como veremos después, tampoco admitimos la aplicacion
del articulo 74 al descendiente por afinidad.

Pero vamos a suboner que no convence nuestra critica y que sc entien-
de aue hav que aplicar el articulo 74 al hijo consanguineo sélo en parte
dada la naturaleza de la sociedad dc gananciales. Partiendo de esta pers-
pectiva. aue nosotros no admitimos, podria plantearse cual cs el criterio
meior. si el de division de bases o el de divisién de cuotas, es decir, si el
sistema de¢ la Abogacia gestora o el de la Direccién recurrente. Puestos
a clegir entre uno v otro sistema, elegiriamos probablemente el sistema
de division de las bases liguidables por varias razones: 1° Porque aun
cuando en la adauisicién ganancial no hav comunidad romana, sino ger-
manica. esta Gltima no excluye 1a idea de divisién de valores. pues lo tnico
aue exclive es la divisién material de bienes. Queremos decir que en la
adnuisicién ganancial es cvidente aque hav una adauisicién de valor por
mitad sélo aue es un valor que no sc concreta de momento dec modo
material, ni tampoco en una cuota indivisa, pero si en una cuota de valor

(2) Véase el articulo de este autor en el niim 13 Ae Crémica tributaria titulado «El Régimen de
Tributacidén de las transmistones onerosas otorgadas nor lns ascendientes en favor de los descendientes»
(pdgina 223), en que también comenta la presente Resolucién
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(la mitad de un valor); en otro caso, la adquisicién ganancial es un fan-
tasma que no comprendemos. Pues bien, partiendo de aqui, la forma mas
sencilla de liquidar el impuesto, de acuerdo con esa idea de mitad de
valor, es dividir la base liquidable en dos partes, sabiendo que las mismas
no represcntan partes materiales de finca ni cuotas indivisas, sino cuotas
de valor, y es que aun cuando la divisién y determinacién de adquisicio-
nes sélo tendra lugar al liquidarse Ja sociedad, en un momento dado
siempre hay cuotas de valor en la sociedad de gananciales. 2. Porque la
otra tesis de la Direccidn, aunque quiere huir del problema dc la divisién
por oponersc a la naturaleza de la socicdad, desemboca por otro camino
en esa misma idea, de la que quiere huir, pues no tiene mas remedio que
hablar de reducciones en la mitad de la cuota. La tnica diferencia es que
la divisién no la hacc en la base, sino en la cuota; pero al hacer esa
divisién o reduccién a la mitad en la cuota estda demostrando que no
puede prescindir de la idea de divisién de valores por mitad, sé6lo que
elude la cuestion respecto a la base. Por tanto, en definitiva, tienc como
soporte el mismo fundamento, pero lo hace por un sistema menos con-
vincente, pues si hay que admitir la divisién de valores «por mitad», no
resulta adecuado obtener una cuota superior de la que debcria obtenersc
aplicandola sobre la mitad de la base (o sea, sobre la mitad dcl valor).
Insistimos, ademas, en la complejidad del sistema. Si fuera convincente,
no habria que ver obsticulo por el hecho de ser complejo; pero como
no nos convence en el fondo, hay que afnadir que también va en contra
de la economia procedimental.

En definitiva, creemos que no hay que dividir, en caso de adquisicién
ganancial, ni la base ni las cuotas; pero caso de entender que procede
distinguir partes de adquisicion a efectos fiscales, entonces nos queda-
riamos con el sistema de divisiéon de la base, en lugar del sistema de
reduccién de la cuota a la mitad por el complicado sistema de la Direc-
cién. Advertimos una vez mas que la Direccidn General de lo Contencioso
actua aqui como recurrente vy no como oérgano decisor, por lo que su
posicidén carece, en este caso, de relevancia.

¢) Posicion del Tribunal Central: aplicacion del articulo 74 sobre la
totalidad de la base, sin dividirla ni reducir cuotas, sino ateniéndose uni-
camente al hecho de que el hijo figure como adquirente en el documento.
Esta es la unica posicién que hay que tener en cuenta de momento, pues
cs la que resuelve el problema unificando doctrina legal. Sin embargo,
como veremos en seguida, no nos parece convincente.

Segun el Tribunal Central no hay que descomponer en dos la liquida-
cién a practicar, como pensaba la Direccién, porque no se puede mezclar
el negocio pactado con el que la ley fiscal presume, y porque la presun-
cién ha de aplicarse sin distinguir dada la naturaleza de la sociedad de
gananciales, que so6lo admite divisién en el momento de la disolucidn.

La primera razén nos convence siempre que su sentido sea el siguien-
te: el negocio pactado civilmente es una transmisién onerosa que da lugar
a adquisicién ganancial; el negocio que la ley fiscal presume es una trans-
misién lucrativa a favor del adquirente; luego hay que prescindir de la
transmisién onerosa ganancial y centrarse exclusivamente en la transmi-
sién lucrativa. Si es esto lo que quiere decir el Tribunal Central en su
razonamiento frente a la Direccién, lo aceptamos, pues precisamente ésa
es nuestra postura, aunque llegamos a distinta conclusidén, como después
veremos. Pero resulta algo enigmatica la escueta frase de la resolucién
y no respondemos de que sea ése su verdadero sentido.

La segunda razon, relativa a la naturaleza de la sociedad de ganancia-
les y la exclusién de la idea de divisién, ya hemos dicho que no nos
convence. Baste ahora recordar lo que acabamos de decir sobre nuestra
teoria de las cuotas de valor.
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Una vez scfialado lo que el Tribunal Central dice que no se debe hacer
(dividir las liquidaciones o las bases), digamos lo que se dice que debe
hacerse. En su opinidén, hay que atender al interesado que figure como
adquirente en el documento, con la consecuencia de que si en la escritura
figura como adquirente el hijo, se aplicard sobre la totalidad de la base
la tarifa del niamero 1 de sucesioncs, en comparacién con la tarifa de la
compraventa, y si figura como adquirente el yerno o nuera (descendientc
afin), se aplicara el numero 3 de la tarifa de sucesiones sobre la totalidad
de la base liquidable. ¢Y si en la escritura figuran ambos como adquiren-
tes? El Tribunal Ceniral no se ocupa de este supuesto. Precisamente el
autor antes citado, MARTIN TIAON, ve un obstaculo en la tesis del Tribunal
Central exponiendo este caso: «No pretendemos aqui—dice—exponer una
critica de la solucién apuntada (la del Central), pero si poncr de relieve
quc en realidad a través de ella se conduce a un callejon sin salida en
los casos en que aparezcan como adquirentes en el titulo constitutivo
ambos esposos.» Claro que quiza el Tribunal Central diria que éste no fue
el supuesto planteado, y que si se planteara o bien no aplicaria la presun-
cion fiscal respecto al afin (pues sélo la aplica de modo restrictivo, en
casos «como el que ha dado ocasién a este recurso»), sino en su integridad
respecto al consanguinco (ésta es nuestra postura cn gencral, como ahora
veremos), o bien, en tal supuesto, entenderia que el negocio pactado civil-
mente coincidiria con el que la ley fiscal presume (adquisicién por mitad
por ser dos adquirentes) y que en ese caso aplicaria el sistema de division
de bases o de cuotas. Pero aun asi quedaria patente una diferencia de
criterios, que no resultaria suficientemente explicada, y en tal sentido
tiene razén en su critica el citado autor, aunque no compartamos su pos-
tura de adhesién a la Direccién.

Pero la tesis del Tribunal Central merece también otras criticas: y es
que no se ve por qué hay que atender exclusivamente al que figure como
adquirente en el documento. Ciertamente, el articulo 74 emplea la pala-
bra «otorgadas» y lo que se liquida es el documento, del que no resulta
otro contribuyente que el adquirente. Pero cstas razones, si es que son
las del Tribunal Central, pues no las expresa, no nos convencen, ya que
seria facilisimo eludir el sentido de la norma fiscal, sin mas que hacer
comparccer a uno u otro cényuge, y se obtendria, desde el punto de vista
civil, el mismo resultado, es decir, la adquisicién ganancial (3). Y parece
un contrasentido que ante un mismo resultado adquisitivo, el liquidador
se cncicrre en los términos del documento. Sobre todo teniendo en cuenta
que, aunque en principio lo que se liquida es el documento, cabe actuar
por 1nvestigacion.

Por todo csto, nosotros no quedamos convencidos con la tesis del Tri-
bunal Central, si bien insistimos en que es la que forma doctrina en este
caso. Con esta salvedad, exponemos a continuacién nuestra posicién acer-
ca de este primer problema, ordenando y ampliando lo que hemos venido
anticipando al hacer las criticas anteriores.

d) Nuestra postura.—Distinguiremos los siguientes casos:

1> Si en el documento de transmisién onerosa figura como adquirente
el hijo, sc debe aplicar el articulo 74, considerando como tnico contribu-
vente al mismo y sobre la totalidad de la base, comparando las cuotas
obtenidas por sucesiones y transmisiones, y prescindiendo absolutamente
del conyuge o descendiente afin, pues dicho precepto presume que la
transmision ¢s lucrativa, lo cual excluye el aspecto civil de la adquisicién
ganancial onerosa y supone, en definitiva, olvidar, a efectos de la liquida-

(3) Claro que, frente a esto, el Tribunal Central nos contestarfa diciendo que no hay posibilidad de
fraude, porque de todos modos se aplica el articulo 74 al descendiente por afimidad con superiores cuo-
tas Pero nosotros no aceptamos csta tests, segin exponcmos en el epigrafe B, por lo que, desde nuestra
perspectiva, habria esa postbilidad de fraude que apuntamos.
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€ion por sucesiones, al cényuge del adquirente. En este primer supuesto
damos distinta solucién que la Abogacia del Estado, Tribunal Provincial
v Direccién de lo Contencioso y coincidimos con la solucién del Tribunal
‘Central, pero se trata de una simple coincidencia de resultados, pues el
razonamiento utilizado es diferente.

2° Sien el documento de transmisién onerosa figura como adquirente
cl convuge del hijo (o sea, ¢l descendiente afin), no debe aplicarse el ar-
ticulo 74 respecto al descendiente por afinidad, por lo que veremos en el
epigrafe siguiente, pero debe aplicarse cl citado precepto tomando como
contribuyente al hijo consanguineo sobre la base total, pues a estos efec-
tos debe dar igual que figure en la escritura uno u otro cényuge. Para
defender este resultado nos basamos en las siguientes consideraciones:

— Se trata de evitar ¢l fraude. El articulo 74 supone una transmision
lucrativa entre ascendiente y descendiente. Si en el documento fi-
gura el cényuge del descendiente podria eludirse dicho precepto por
csc sencillo sistema de hacer figurar en el documento a aquél, en
lugar del hijo. Pero el resultado adquisitivo es el mismo, segin la
ley civil. Luego pasando por encima del documento en funcién
investigadora puede llegarse a ese mismo resultado de aplicar el
articulo 74 respecto al hijo que no figura en el documento, pero
que adquierc segun el Derecho civil.

— La conjugacién de la presuncién de ganancialidad del articulo 1.407
del Cédigo civil con la presuncion iuris et de iure de lucratividad
del articulo 74 del Texto Refundido. En principio, el liquidador
puede tener en cuenta la presunciéon de ganancialidad si en el do-
cumento figura como adquirente el cényuge del hijo, va que, como
nuestra postura es que a éste no se le aplica la presuncién de lucra-
tividad de dicho precepto, puede acudirse a aquella otra presun-
cidon. A la vista del articulo 1.407 del Cddigo civil, el liquidador tiene
base para deducir que, a pesar de lo que dice el documento, los
adquirentes segtin la ley civil son ambos cényuges. Llegados a este
punto observard que el supuesto ha devenido idéntico al anterior:
adquisicién ganancial por el hijo y su cénvuge. Entonces, por de-
duccién, estamos ya en el supuesto del articulo 74: adquisicién ga-
nancial por el hijo. En consecuencia, se aplicarda a esta adquisicidn
la presuncién de lucratividad tipica de las transmisiones de ascen-
dientes a descendientes, con lo que desaparece, a efectos del articu-
lo 74 la presuncién de ganancialidad a la hora de aplicar los tipos
a la base total. De modo que la presuncidon de ganancialidad nos
lleva a la misma puerta del articulo 74 del Texto Refundido; pero
una vez llegados a éste, se impone aplicar la presuncidn iuris et de
fure de lucratividad, que excluye toda idea de ganancialidad en ese
momento (3 bis). '

— Aclaracién del supuesto del articulo 74 del Texto Refundido a la
luz de los articulos 27 y 64 del mismo Texto, a base de la interpre-
tacién sistematica. No tratamos de aplicar la analosia. sino de
aclarar lo que estd oscuro o dudoso en el articulo 74. Pues bien,

(3 bis) Estando cn pruebas de imprenta este comenfario, hemos tenido ocasidn de estudiar el ar-
ticulo 74 a otro objeto (cuyo estudio se publicard en su dia en esta Revista), ltegando a la conclusidn
de que dicho precepto no implica una equiparacién total de las transmisiones onerosas comprendidas
en el mismo con las donaciones, y de que no responde a la tecnica especifica de la presuncién de
transmisién lucrativa Por tanto, donde en este comentario se lea «presunciéon de rransmisién lucra-
tiva», debe leerse «equiparacién a las transmisiones lucrativas « efectos de aplicacién de 1+ Tarifan
Sin embargo. mantenemos los mismos argnmentos pues aunane 'a tronsmisién cel articnln 74 no sea
transmistén lucrativa no obstante la equiparacién a efectos de Tarifa, no se aviene bien con la idea
de ganancialidad de la adquisicién ni con la pretendida adquisicién del cényuge a los efectos fiscales
del repetido precepto Las transmisiones de! articulo no se asimilan integramente a las transmisiones
lucrativas, pero tampoco permiten hacer entrar al cényuge del descendiente por la via civil del ar-
ticulo 1407.
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segun el articulo 27, se presume que forman parte del caudal here-
ditario (a cfectos, por tanto, de deducir la correspondientc transmi-
sién hereditaria lucrativa) los bienes transmitidos por el causante
en el ano anterior al fallecimiento no ya a los herederos, sino al
conyuge de los mismos. En detinitiva, ello es tanto como presumir
que fue ficticia la transmisién onerosa realizada a favor del cényuge
de un heredero y que no obsta para la liquidacién por transnusion
de herencia a cargo del heredero. Obsérvese que quien debe figurar
como contribuyente en ese caso es el heredero, pero el cényuge
sirve para aplicar el mismo criterio que si la transmisién ficticia
hubiera sido realizada a favor del heredero mismo. A parecida con-
clusion se llega examinando el articulo 64 a proposito de la presun-
cion de transmision lucrativa en el supuesto de incrementos patri-
moniales del descendiente o del cényuge de éste: la transmision
lucrativa hay que aplicarse en relacidn con el descendiente, aunque
la localizacién de la misma se pueda presumir también a través del
cényuge del descendiente.

3¢ Si1 en el documento figuran como adquirentes de finca ganancial
ambos conyuges, entendemos que dcbe aplicarse el articulo 74 sé6lo respec-
to al hijo consanguineo, pero teniendo en cuenta la totalidad de la base.
El hecho de que la adquisicidon sea ganancial no cambia el supuesto de
aplicacién del articulo 74. Repetimos una vez mas que este precepto no
lo consideramos aplicable al descendiente por afinidad, sino sélo al legi-
timo, natural o adoptivo; pero respecto a éstos, la liquidacién ha de girar-
se sobre la tolalidad de la base, aunque figuren como adquirentes ambos
conyuges, pues a pesar de la presuncidon de ganancialidad desde el punto
de vista civil, el articulo 74 aplica la presuncién de lucratividad en rela-
cién con el descendiente, lo que supone prescindir de la existencia de
dinero y de la consideracién ganancial de la adquisicién a efectos de
aplicar la tarifa de sucesiones.

B) EL PROBLEMA DE SI EL ARTICULO 74 ES O NO APLICABLE
A LOS DESCENDIENTES POR AFINIDAD.—En el caso objeto de la reso-
lucién se mantienen también distintas posturas:

a) La Abogacia del Estado, el Tribunal Provincial y los contribuyen-
tes que reclamaron, no consideraron aplicable el articulo 74 al descendien-
te por afinidad. Nosotros también participamos de esta tesis, pero reserva-
mos los argumentos para cuando critiquemos la postura de la Direccion
General de lo Contencioso. Lo que si adelantamos es que tomamos en con-
sideracién la adquisicion ganancial del descendiente afin, segin el docu-
mento, para poder deducir que adquiere al mismo tiempo el hijo (por
aplicacién del art. 1407 del Cédigo civil), y entonces, a través de ecsta via,
aplicamos el articulo 74 del Texto Refundido, pero no al descendiente afin,
sino al hijo consanguinco, segiin hemos visto. De modo que el descendiente
afin es la pista que nos permite descubrir al contribuyente, a efectos de
aplicarle la normativa de la presuncion de lucratividad que el articulo 74
predica de los descendientes adquirentes por via onerosa, segun el docu-
mento.

b) La Direccion General de lo Contencioso, seguida por MARTIN TIMON,
entiende quc el articulo 74 es aplicablc al descendiente por afinidad, pero
no respecto a la totalidad de la adquisicién, pues hemos visto que también
lo considera aplicable al otro cdényuge, por ser ambos cotitulares en la
sociedad de gananciales. Ya hemos indicado el complejo sistema que uti-
liza la Direccién para compatibilizar la naturaleza de la socicdad de ga-
nanciales con la progresividad de los tipos de sucesiones, sistema que
hemos dicho que no nos llega a convencer.
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Pcro ¢cuiles son los argumentos aducidos por la Direccién para dcfen-
der la aplicaciéon del articulo 74 a los descendientes por afinidad? Nos in-
teresa mucho detenernos en ellos no ya sélo para profundizar en el tema,
sino porque esos argumecntos son recogidos con detalle en uno de los
«considerandos» de la resolucién del Tribunal Central v tenidos en cuenta
por éste, aunque luego los contraste con otros para llegar a una solucién
diferente.

He aqui la exposicién de tales argumentos siguiendo a la propia resolu-
cion, pero anadiendo nuestra critica:

1> El principio de que donde la ley no distingue no debe distinguirse,
y es cvidente que el articulo 74 del Texto Refundido se refiere a ascen-
dientes y descendientes sin otro calificativo. En cambio, el contexto de
dicha ley si califica y discrimina la ascendencia y descendencia, segun se
desprende de los numeros 1 y 3 de la tarifa y de los articulos 41 y 42 res-
pecto a los hijos naturales y adoptivos.

Critica: Este argumento no es convincente, por lo siguiente:

— Da una importancia excesiva al aforismo juridico «donde la ley no
distingue». Los aforismos no son dogmas incontestables, sino que
deben ser aplicados con prudencia, mas bien como complemento
de otros argumentos. Mejor es atender a la ratio o finalidad del
articulo 74,-que es evitar que se simule una donacién encubriéndola
con una aparente compraventa, cuando hay fucrtes indicios, dada la
relacion paterno-filial, para considerar como mas probable la dona-
cién. Pero tal presuncidn sdlo cabe referirla a las transmisiones en-
tre parientes muy préximos, en que las relaciones de parentesco son
muy «entranables», como dice el Tribunal Central. Asi, entre herma-
nos o en la transmisién inversa de descendientes a ascendientes no
se presume la existencia de donacién. En relaciéon con los parientes
por afinidad, hay todavia menos proximidad que en esas otras rela-
ciones claramente excluidas de la presuncidén. Ademas, si segun
la LG.T. los términos empleados en las normas fiscales han de en-
tenderse en su sentido juridico, técnico o usual, seglin proceda, nin-
guno de estos sentidos cuadra bien con los descendientes por afini-
dad, ya que en la legislacién civil sélo se entienden comprendidos
cuando se afiade el correspondiente calificativo de la «afinidad».

— Frente a la cita de la tarifa en relacién con la discriminacién entre
la clase de descendientes, nosotros creemos que la tarifa sélo con-
templa una escala de tipos, y que si distingue a los descendientes
por afinidad es para separarlos de los «extrafios», dejandolos a mi-
tad de camino entre los descendientes propiamente dichos y otros
parientes mas lejanos. Pero quedan mas cerca de los hermanos que
de los descendientes legitimos, gor lo menos en cuanto al tipo de
tributacion, que es el unico aspetto del que se ocupa la tarifa. Preci-
samente por esto ultimo, preferimos decir que el problema del que
se ocupa la tarifa (distincién de tipos) nada tiene que ver con el
problema de la presuncién de lucratividad del articulo 74, por lo
que no convence traerla a colacién. En cambio, consideramos fun-
damental referirnos a un precepto fiscal que ha pasado inadver-
tido a la Direccién y al Tribunal Central, y es el articulo 64. En lugar
de recurrir a la tarifa, que esta fuera del Texto y que sélo se ocupa
de la escala de tipos, puede aclararse la palabra «descendientes»
por otro articulo del mismo Texto Refundido. El apartado a) del
citado precepto presume la existencia de transmision lucrativa «cuan-
do de los Registros fiscales resultare la disminucién del patrimonio
de una persona y sincrénicamente o con posterioridad, pero nunca
después de dos afos, el incremento patrimonial del cédnyuge, de los
descendientes o de los hijos adoptivos o conyuges de cualquiera de
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ellos». Sc advierte que en este articulo la palabra «descendientes» no
comprende a los afines, sino que la ley fiscal nombra a éstos hablan-
do de los «cényuges de los descendientes». Por tanto, tenemos un
articulo decisivo en un problema similar de presuncién de transmi-
sidn lucrativa, y de €l se deduce que la palabra «descendientes» no
comprende a los afines.

2° Otro argumento dec la Direccién es la evolucién de la normativa
fiscal en cste aspecto. Ahora bien, en nuestra opinidn, de los antecedentes
legislativos del vigente articulo 74 se desprende precisamente la solucidn
contraria a la que la Direccién trata de deducir.

Se cita, en primer lugar, el articulo 9, 2, del Reglamento de 29 de marzo
de 1941, mantenida su redaccién en el Reglamento de 7 de noviembre
de 1947. En ese preccpto se empleaban los términos «padres» e «hijos»,
siendo el problema similar al que ahora se plantea. No obstante, la pala-
bra «hijos», aunque puede discutirse también si comprende o no a los
«hijos politicos», es mas expresiva que la de «descendientes» para quicn
sea partidario de excluir a los parientes por afinidad. Y es que en ningun
precepto legal, ni de naturaleza civil ni fiscal, hemos visto nunca la ex-
presién «hijos politicos» o «hijos afines», sino «parientes afines» o des-
cendientes afines» (tarifa). Pero no insistiremos en este antiguo precepto,
pues, en todo caso, plantea parecida disyuntiva que la que ahora examina-
mos, sin que tampoco sirva de argumento a la tesis de la Direccidn.

Se cita también la Ley de 17 de marzo de 1945, que establecié una
escala especial de tributacién para los descendientes por afinidad. Se re-
cogen unas palabras del predmbulo, que luego la Bireccién viene a reiterar
en su ultimo argumento. Sin embargo, esta Ley de 17 de marzo de 1945 no
nos sirve, pues se refiere a un problema de tipos e incide sélo en la tarifa.
Y si es que quiere decir algo, més bien habria que entender que pretende
dulcificar la tributacién de los descendientes por afinidad, antes conside-
rados como extrafios; dulcificacién que o no dice nada respecto al ar-
ticulo 74, o si dice algo, diria que ese propdsito de benevolencia hacia el
afin no se compagina con la dureza que supone para el mismo el articu-
lo 74. Pero preferimos pensar que la citada ley no dice nada al objeto que
estudiamos. Aparte de que en su predmbulo contiene una equivocacién
lamentable, y es la cita del articulo 1.040 a propdsito de la obligacién de
colacionar respecto al consorte del hijo, cuando en este articulo precisa-
mente se excluye de la colacién la donacién a favor del pariente afin.

Se cita igualmente el articulo 9, 2, del Reglamento de 15 de enero
de 1959, que si bien ha sido claramente superado en algin aspecto, no
estd claro que en otros aspectos contradiga al vigente Texto Refundido,
por lo que nos parece una declaracién «aprioristica» la gque afirma que
la disposicién transitoria sexta del Texto impide acudir al Reglamento en
este punto, pues precisamente el articulo 74 es dudoso, y el Reglamento
podria servir para interpretarlo, no para contradecirlo. En el Reglamento
es clarisimo gque guedan excluidos los descendientes por afinidad, pues
sélo se citan los legitimos, naturales y adoptivos.

La Direccién no olvida citar el articulo 155, 5, de la Ley de Reforma
Tributaria de 11 de junio de 194, aun a sabiendas de que puede ser un
obsticulo importante para la tesis que mantiene. Efectivamente, el citado
precepto dispuso que «las transmisiones onerosas de bienes y derechos
otorgados por los ascendientes a favor de los descendientes se liquidaran
por cl nimero 1 de la tarifa del Impuesto General sobre las Sucesiones ..».
Aqui hay un importante argumento para excluir del articulo 74 del Texto
a los afines, pues éstos se mencionan en el numero 3 de la tarifa con toda
claridad, a pesar de 1o cual, la Ley de 1964, que es fundamental, sélo aludié
al nimero 1 de la misma. Claro que la Direccién, actuando a la defensiva,
dice que tampoco quedarian comprendidos los descendientes naturales
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v adoptivos, que se rigen por el nimero 2 de la larifa. Pero a ello habria
que contestar lo siguiente: que el olvido del nuimero 2 de la tarifa por la
Ley de 1964 puede ser explicable, pues en la tarifa no se mencionan tales
descendientes, sino que es un nimero que expresamente sélo se refiere
a ascendientes. No obstante, ese olvido puede llenarse acudiendo al Regla-
mento que complementa a la Ley, y el articulo 74 puede pensarse que su-
plié ese olvido refundiendo lo que disponia la Ley (num. 1 de la tarifa)
y lo que disponia el Reglamento (nim. 2 de la tarifa). Ahora bien, lo que
nos parece excesivo en un Texto Refundido es imaginar que no sélo se re-
fundieron ambas disposiciones, sino que se anadié al descendicnte por
«afinidad». Entonces preguntariamos: ¢de dénde ha salido el descendiente
por «afinidad»” Y es que no debe olvidarse que el Texto, como su propio
nombre indica, es, en principio, un Texto refundido, y asi se_lee en su
preambulo («labor de mera refundicién, donde toda iniciativa legisladora
estd vedada»). Cierto que en algin punto se ha excedido en su cometido,
y en tales supuestos, la «legalidad del mismo ya no puede ser controver-
tida». Pero lo que queremos destacar es que si no esti claro si se ha exce-
dido o no (o sea, si ha anadido, excediéndose, a los afines o si se ha limi-
tado a refundir lo que resulta de Ia Ley y el Reglamento), no hay por qué
presumir que ha habido afadidos, sino que lo légico es presumir que no
los ha habido, a menos que se presuma la ilegalidad del Texto Refundido,
cosa inadmisible a priori dada su ratio, recogida en el preimbulo. Por
tanto, el tnico exceso que admitimos cs haber afadido lo que resultaba
del Reglamento y que no recogié la Ley de 1964; pero no admitimos que
haya anadido, con evidente ilegalidad e incompetencia, a los descendientes
por afinidad.

Por tanto, toda esta evolucion legislativa que cita la Direccién, a nos-
otros nos parece que refuerza la idea de que los descendientes por afinidad
no entran en el articulo 74 del Texto.

32 La Direccién alude, junto a la evolucién legislativa, al fundamento
de la normativa vigente, y se apoya en unas declaraciones de Bas v Rivas.
Creemos que la ratio del articulo 74 y la supuesta ratio para incluir en él
a los afines, ponen al descubierto que en el articulo citado no cabe incluir
a los descendientes por afinidad.

En cuanto al fundamento o ratio del articulo 74, ya hemos visto que
estia pensado, en principio, en relacién con parientes muy préximos, dados
los lazos entrafiables entre ellos. Y asi se desprende de la evolucién legis-
lativa apuntada. De modo que la ratio del articulo 74 no permite deducir
que estan comprendidos los descendientes «por afinidad», pues por Ia
misma deduccidén habria que pensar en incluir a los hermanos u otros pa-
rientes lejanos, pero mas préximos, desde el punto de vista civil, que los
afines, y es claro que esto no procede.

Sin embargo, partiendo de esa ratio del articulo 74, y aun admitiendo
que, en principio, sélo debe referirse a parientes muy préximos, se ha
dicho que si no se comprende al descendiente «afin» podria defraudarse
la ratio del articulo citado. Con lo cual entramos ya en el segundo aspec-
to, es decir, en la supuesta ratio que quiere buscarse para incluir a los
descendientes por afinidad, y como pensamos que encierra un sofisma
inadmisible intentaremos rebatir la idea.

En este sentido, 1a Direccidn cita la opinidn de Bas v Rivas, que al co-
mentar el articulo 9 del Reglamento de 1959 dijo: «Puede darse el absurdo
de que si cl padre vende a su nuera o yerno sin que se haga declaracién
sobre la procedencia del precio, no se podra aplicar el precepto de excep-
cién, aunque el inmueble se inscriba a nombre del hijo y su respectivo
cényuge conjuntamente, es decir, exactamente lo mismo que si se hubiera
vendido al hijo, como se deduce del articulo 95 del Reglamento Hipoteca-
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rio» (4). La Dircccion considera esta opinién como un «certero juicio sobre
los puntos débiles que ofrccia la presuncion, segin la férmula reglamen-
taria», y llega a la conclusion de que tal juicio constituye una «cumplida
y anticipada justificacién dc que el Texto Refundido de 1967 no distinga
entre los descendientes, comprendiendo a todos ‘como medida preventiva
del fraude fiscal'.»

En primer lugar, vamos a salvar de nuestra critica a Bas Y Rivas, pues
este autor se limitd a seflalar un absurdo existente en el Reglamento
de 1959, pero de ningtin modo dio una opinién de iure condendo acerca de
la inclusién de los descendientes por afinidad en la norma que estudiamos.

Nosotros pensamos que si sc ve un absurdo en una disposicién legal,
que propende al fraude, lo logico seria tomar una medida que saque a la
luz ese [raude y someta el acto encubierto a la misma tributacién que
tendria si hubiera aparecido de modo claro en el documecnto. En cambio,
no nos parece justo tomar una medida que va a suponer un excesivo
aumento de tributacion respecto al acto que se dice encubierto. Ejemplo:
si se piensa que una persona tendria que pagar 10.000 pesetas, y haciendo
figurar al cényuge obtiene por compraventa una cuota de 5.000 pesetas,
nosotros vemos légica toda medida que tienda a restablecer la situacion
y obliguc a liquidar el documento por esas 10.000 pesetas que lleva consigo
el acto que se piensa encubierto. Pero nos pareceria absurdo e injusto tra-
tar de evitar ese fraude haciendo pagar al que figura en el documento cinco
veces mas de lo que resullaria de liquidar cl acto ocultado, es decir,
50.000 pesetas. No cntramos en el problema de las multas, pues aqui es
dudoso si hay o no fraude, y éste se resuelve en las cuotas Cualqliera
que haya leido este cjemplo pensard que es una monstruosidad. Pues
bicn, a esa misma monstruosidad se llega aplicando el nimero 3 de la
tarifa en lugar del 1, si la razén que se aduce para ello es la apuntada
de que en otro caso se podria defraudar la aplicacion del nimero 1 de la
tarifa.

Con nuestra interpretacién, consistente en aplicar en estos casos, sea
cual fuere el cényuge que figure en el documento, el nimero 1 de la tarifa,
a base de excluir al descendiente afin del articulo 74, se supera ese «ab-
surdo», que apuntaba Bas Y Rivas, y no se comete esa extralimitacidn en
la medida adoptada para evitar el absurdo.

4° A cuanto queda dicho conviene afadir—dice la Direccién, en linea
con el preambulo de la citada Ley de 1945—que la doctrina civil, tanto con
referencia al antiguo Derecho cuanto exponiendo ya el Cédigo vigente, ha
tenido cn cuenta la relevancia—hasta cierto punto—del vinculo de la afi-
nidad. Pero, en nuestra opinién, ese «hasta cierto punto» es un «minimo
punto», como se deduce de los ejemplos que aporta la Direccién, en un
ultimo esfuerzo por justificar la aplicacién al afin del articulo 74. Efecti-
vamente, sélo se aducen los ejemplos de existencia de impedimentos ma-
trimoniales y de ciertas incapacidades para ser testigos. Ello demuestra
la lejania juridica, en cuanto a parentesco, entre ascendientes y descen-
dientes por afinidad, pues esos ejemplos son granos de arena dentro del
inmenso campo del Derecho civil.

¢) Posicion del Tribunal Central.—Este tiene en cuenta los anteriores
argumentos de la Direccién, pero los contrasta con otros, como la necesi-
dad de limitar la aplicacién de la severa presuncién fiscal del articulo 74,
para llegar a una especie de solucién salomonica, que aun cuando es mas
aceptable, por su benignidad, que la postura de la Direccién, no nos llega
a convencer. Sin embargo, advertimos que es la solucién que aporta doc-
trina legal y no la de la Direccién recurrente.

En definitiva, el Tribunal Central considera aplicable el articulo 74 al
descendiente por afinidad sélo cn el caso dec que éste figure como adqui-

(4) Bas v Rivas, vol. I de su obra, 2.8 ed., pég. 250.
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rente en el documento y siempre que la adquisicién que realice haya que
reputarla ganancial, por no justificar cumplidamente la procedencia del
dinero o no tratarse de régimen ganancial el que existe en su matrimonio.

Respecto al primer requisito, que figure como adquirente en el docu-
mento, no lo encontramos muy fundado, por lo que ya hemos dicho en el
epigrafe A, acerca del formalismo que esto supone. En la practica, esto
motivara que ya no comparezca nurnca el descendiente afin en un docu-
mento de adquisicién onerosa procedente del ascendiente. Con ello, el Tri-
bunal Central consigue su propdsito de evitar el fraude, pero lo hace por
un camino injustificado, pues siempre quedardn sometidos a tributacién
por el nimero 3, con evidente injusticia, aquellos supuestos en que, por
necesidad o ignorancia de esta solucidén, comparezca en la escritura el des-
cendiente afin. Por otro lado, si figura como adquirente tal descendiente,
el Tribunal Central entiende que hay que aplicar los tipos del namero 3
de la tarifa sobre la totalidad de la base, sin dividir, por tanto, la base ni
las cuotas, como hacia 1a Direccién. A la critica antes sefialada (en el epi-
grafe A, al tratar de la aplicacién del art. 74 a las adquisiciones ganancia-
les), anadimos ahora que con este sistema cl Tribunal Central se vuelve,
sorprendentemente, mucho mas riguroso que la propia Direccién en su
recurso, pues ésta, por lo menos, tenia en cuenta también el namero 1,
aplicandolos combinadamente, y el Tribunal Central no, a pcsar de que
lo que pretende, al parecer, es llegar a una solucién ponderada y justa
del rigor fiscal frente a la severa presuncién del articulo 74, utilizando las
mismas palabras que la resolucién.

El segundo requisito para aplicar el repetido articulo al descendiente
afin es que se trate de adquisicién ganancial. Aunque siempre preferimos
este sistema que el de aplicar indiscriminadamente el articulo 74 al afin,
lo que queremos resaltar es que no acaba de ser muy légica esta solucién.
El Tribunal Central parte de que esos lazos «entrafiables» son discutibles
o inexistentes, a efectos de la presuncidn del articulo 74, entre parientes
afines, pero se decide a aplicarla fuera de los casos de régimen de sepa-
racién de bienes o de adquisicién probadamente privativa. Nosotros nos
preguntamos: ¢es que el yerno cataldn tiene lazos menos entrafiables con
su suegro que el castellano por el mero hecho de regir en aquél el sistema
de separaciéon de bienes? Nos parece mas logico que el problema de la
eanancialidad de la adquisicidon repercuta en el articulo 74, en el sentido
de que procede incluir en la 6rbita de dicho articulo al cényuge (consan-
guineo) del que figura como adquirente en el documento, pues, en defini-
tiva, también adquiere. Pero lo que no nos convence es distinguir entre
descendientes afines, segin el régimen econémico-matrimonial, si el funda-
mento que se encuentra en el articulo 74 es el de los lazos entrafiables de
la relacién paterno-filial, como hace el Central

No obstante, insistimos en que ya se considera incluido al descen-
diente afin dentro del articulo 74, lo que es altamente criticable, hay que
aplaudir todo intento, 16gico 0 no, de permitir salir al mismo de la trampa
que supone para él tal presuncion.

A continuacién—siguiendo con la postura del Tribunal Central—se dice
aue si el descendiente afin prueba cumplidamente que ha adquirido con
cargo a bienes privativos, tammpoco es aplicable el articulo 74. A este
efecto, creemos que basta manifestar que el dinero invertido procede de
la anterior venta de finca privativa, acreditando este Gltimo extremo (la
venta anterior) v sin perjuicio de que el liguidador califique, dentro de
la critica racional, si hay equivalencia (con amplios iimites) entre la finca
anteriormente vendida y la que ahora se compra. Calificacién que pensa-
mns po ha de ser muy rigida, sino tendente a denunciar casos extremos de
falta de equivalencia, mas que tratar de mirar al microscopio ambas valo-
racinnes, tema éste sjiempre discutible, sobre todo teniendo en cuenta los
distintos momentos de cada transmisién.

16
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Lo que, al parccer, excluye la resolucidn, a estos efectos, es la asevera-
cién de los cényuges sobre el caracter privativo del dinero invertido en la
adquisicion. En principio, la declaracién es terminante: dada la «condicién
de terccro que ostenta la Hacienda Publica, impide estimar como bastante
la mera confesion de los interesados». Péro hemos dicho «al parecer», por-
que no cs el-caso de la asevcraciéon el que ha sido sometido a examen del
Tribunal Central. Quiza se refiera sélo a la confesién del interesado adqui-
rente, no a la aseveracién del otro cényuge. No obstante, la frase, aisla-
damcnte considerada, comprende ambos supuestos, sca la confesidn de
un cényuge o de los dos, considerdndola insuficiente «a los efectos de que
sc trata». Nos parece discutible esta solucién, porque siendo la basc argu-
mental que utiliza la resolucién, para aplicar ¢l articulo 74 al descendiente
afin, la repercusién que la adquisicidn ganancial conjunta por ambos cén-
yuges puede tener en la relacidn entre ascendiente y descendiente, como
si el suegro tuviera en cuenta que el hijo vaya a adquirir o no para si,
crecmos que hay que llevar este argumento a sus ultimas consecuencias.
Y es que si el otro cényuge asevera que el dinero es del conyuge adqui-
rente (descendiente afin), ya no podra ir contra sus propios actos y con-
siderarse participe en la comunidad, pues la confesiéon produce en €l ese
importante efecto, sin perjuicio de que para legitimarios, acreedores o ter-
ceros no se prejuzgue el caracter privativo o ganancial de la adquisicién.
Y cn este caso, ¢es tercero la Hacienda Publica? Creemos que no puede
llamarsela propiamente tercero «a los efectos de que se trata»: cuando se
hace la aseveracién por el otro cényuge todavia no ha surgido el hecho
imponible, pues tiene lugar precisamente en el mismo momento de la
firma, y el crédito o la deuda tributaria sélo surgira posteriormente. Por
tanto, en el momento de la aseveracion, la Hacienda no cuenta como
tercero. Por otro lado, la Hacienda Publica aparece en este caso como el
Juez que decide la cuestién a efectos fiscales, y si, segun el Tribunal Cen-
tral, ha de basarse en el régimen econémico-matrimonial ganancial de los
conyuges, y en relacién con éstos repercute extraordinariamentc la aseve-
racién, nos parece un poco maquiavélico que el érgano fiscal decisor se
llame a si mismo tercero y prescinda de tal ascveracién, que, a los efectos
que examinamos (entre conyuges), produce el mismo resultado que la
prueba del caracter privativo del dinero.

Nosotros esperamos que en una ulterior resolucién o futura reforma
reglamentaria no se llegue a la solucién de considerar como contribuyen-
te, a cfectos del articulo 74, al descendiente por afinidad, sino que creemos
que debe aludirse a él como una pista para descubrir al otro cényuge en
supueslos de adquisiciones gananciales, al estilo de lo que sefala el apar-
tado a) del articulo 27 del Texto Refundido.

J. M. G. G.
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BoquERA OLIVER, JosE MaRiA: La anulacién de oficio de las licencias de
edificacién. Gabinete de Estudios de la Secretaria General del Ayun-
tamiento de Sevilla, 1975.

Llega a mis manos esta publicacién y he de confesar que la comencé
a leer con esa prevencion que la dificultad del tema parece ofrecer al
que a él se acerca, pero no habia doblado la primera de sus paginas cuan-
do ya la claridad, la sistematica y la precisién de conceptos me produje-
ron «necesidad» de seguir adelante para ver en qué terminaba todo aque-
llo. Es muy frecuente en el campo del Derecho, y sobre todo en el del
administrativo, que los autores no sepan mas que ir encendiendo pequeias
luces dentro de una especie de cuarto oscuro, con lo que aquel que intenta
ver, no hace mas que descubrir parcialmente el tema. Sin embargo, otros,
y éste es el caso, abre sus focos desde el primer instante e ilumina plena-
mente la escena. A las posibles dotes naturales de clara exposicion que
Dios le haya dado al autor, es indudable que para lograr esto hay necesa-
riamente que «dominar materia».

El autor de este trabajo es, segin me dicen los datos de presentacion,
doctor en Derecho y doctor en Ciencias Politicas, catedratico de Derecho
administrativo, miembro del Instituto de Estudios Politicos y prestigioso
autor de numerosos trabajos de su especialidad, publicados algunos de
ellos en la Revista de Administracion Piiblica. E1 contenido de la publica-
cién que comentamos tiene su base en la conferencia pronunciada por el
autor en el ciclo sobre «Urbanismo», organizado por el Gabinete de Estu-
dios de la Secretaria General del Ayuntamiento de Sevilla, los dias 16 a 26
de octubre de 1974. Destaco esa fecha, pues aunque pudiera parecer que
el trabajo queda anticuado por la publicacién de la reforma de la nueva
Ley del Suelo, no es asi, ya que el autor sabe recoger la reforma y hacer
las pertinentes observaciones sobre lo escrito.

En el sumario que acompafia a la publicacién se marcan las dos partes
esenciales en que el trabajo se divide. La primera, referente 'a los concep-
tos generales sobre la irrevocabilidad de los actos administrativos, y la
segunda, sobre el reflejo concreto de la anulaciéon de oficio de las licencias.
Precisamente a estas dos partes-ajustaremos la recensién:

A) Introduccidon.—La regla de la irrevocabilidad de los actos adminis-
trativos declarativos de derechos ha sido considerada como un principio
fundamental del Derecho administrativo. Diversas etapas posteriores (1954
1957) llevan a la Ley del Régimen de la Administracién del-Estado la pri-
mera gran exccpcidn al principio que recoge el articulo 37 de la citada
ley. En el afio 1958, por influjo de GoNzALEzZ PEREZ, se abre una nueva
brecha, al amparo del articulo 109 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo.

En el campo de la Administracién Local, el articulo 369 de la Ley de
Régimen Local, proclama la regla de la irrevocabilidad de‘sus actos admi-
nistrativos declarativos de derechos, aunque el Reglamento de Servicios



1266 LIBROS

de las Corporaciones Locales establece, en el articulo 16, la posibilidad de
tres cauces de excepcidon al principio de irrcvocabilidad.

Ello supone dos regimenes diversos sobre la irrevocabilidad de los actos
de la Administracién, segun sea ésta Central o Local.

B) La anulacion de oficio de las licencias de edificacion.—Existe una
triple condicién o condicionamiento para admitir la posibilidad de anula-
ciéon de las licencias municipales: la aplicacién o no de los articulos 109
y 110 de la Ley de Procedimiento a los acltos de Administracién Local, la
interpretacién del articulo 16 del Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones Locales y el articulo 172 de la Ley del Suelo.

Para precisar la posible excepcién al principio de irrevocabilidad dc
las licencias municipales, el autor estudia los distintos supuestos que
puede ofrecer el articulo 16 del Reglamento de Servicios. Tres cauces im-
portantes van a dar lugar a un desarrollo preciso de la materia:

— La revocacién por cambio de circunstancias. Al cambiar los hechos
que se tuvieron en cuenta al dictarse el acto administrativo de li-
cencia, se rompe la relacion o funcién existentc, a través de su apre-
ciacion, entre los hechos y los efectos juridicos para ellos creados.
La situacién juridica que la declaracién de voluntad creada para unos
hechos determinados, pierde su razén de ser cuando éstos ya no son
los mismos. Para el autor, el primer supuesto del articulo 16 del
Reglamento no supone una «revocaciéon» de la licencia, sino un su-
puesto de caducidad o inexistencia, que en nada contraria el articu-
lo 369 de la Ley de Régimen Local.

— La revocacion por adopcién de nuevos criterios de apreciacion. Para
el autor, en este caso segundo no se estd antc una revocacién, sino
ante una expropiaciéon forzosa de la licencia, y por ello puede con-
cluirse que en estc punto tampoco el citado precepto va en contra
del articulo 369 de la Ley de Régimen Local.

— Anulaciéon de licencias otorgadas erréneamente. El estudio que el
autor realiza en esta materia se circunscribe en una doble proyec-
cién: si el error puede suponer una excepcion al principio de la
irrevocabilidad y si cualquier clase de error (de hecho o de dere-
cho) permite la anulacidén de licencias. En sus conclusiones parece
agruparse, tanto el error de hecho como el de derecho, como causa
de invalidez imputable a quien otorgd la licencia.

Frente a csta legislacién vigente en el momento de pronunciar la con-
ferencia, el autor trae a colacién la nueva normativa publicada con mo-
tivo de la Ley de 2 de mayo de 1975, y fundamentalmente con la reforma
de los articulos 172 y 172 bis, asi como el 212, 1, de la ley, en torno a la
suspensidn y revision de Jas licencias, aunque en ellos no existe una alu-
sidén actual a las licencias viciadas por error.
~ Creo que cl problema hubiera necesitado una mayor extension de co-
mentario, pues con posterioridad a la publicacién de la ley han existido
determinados trabajos sobre la materia y que es preciso tener en cuenta
a’ la hora de pronunciarse. Mc cstoy refiriendo a la conferencia-coloquio
pronunciada por GoNzALEz PEREZ en el Curso organizado por la Revista de
Derecho Urbanistico, mayo 1975, sobre el tema «Régimen Juridico», cn el
quc se abordaba la problematica de la «revisidn de oficio» de los actos
administrativos. Igualmente dicho autor, en el «Curso de Urbanismo dc
Promocidén Privada», organizado por la Agrupacidon Nacional Sindical de
Urbanizaciones, ha disertado en una conferencia sobre «La revisién de los
actos de Administracién c¢n materia urbanistica».

" Y aun cuando estos puntos de conferencia sea dificil incorporarlos a las
publicaciones hasta ser «leidas», quiero también citar el trabajo que el
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mismo autor citado tiene y ofrece al II Congreso Internacional de Derecho
Registral del afio 1974, publicado bajo el titulo Los efectos de la inscrip-
cion de los actos administirativos, donde plantea precisamente el caso de
una inscripcion de parcela y edificacion, con posterior revisiéon del acto
administrativo de la licencia.

Creo que el autor de este trabajo debe completar el mismo con esa
urgencia que el conocimiento cientifico exige, para que su primitiva ela-
boracién no se pierda y, sobre todo, para que la claridad de sus conceptos
no se queden a la sombra de una legislacién que ya ha pasado por una
nueva reforma.

José Marfa CHIco Y ORTIZ

CARCELLER FERNANDEZ, A.: Cursos prdcticos de Derecho administrati-
vo. Editorial Montecorvo. Madrid, 1975.

La Editorial Montecorvo, en esa linea de publicaciones monograficas
que contribuyen a la formacién juridica, abre sus puertas a ésta que ahora
traemos a recensidn y que presenta ciertas singularidades por su finalidad
y contenido. El autor, profesor adjunto de la Universidad de Barcelona,
no es «nuevo» en la plaza de estas maneras de transmitir conocimientos,
pues ya en 1970 publicé una obra semejante a ésta, pero referida a casos
practicos en materia urbanistica.

Para situar la obra en su pretensién docente, habria que someterla a un
método comparativo con otras de la misma clase o semejantes. En mi
larga aventura docente de preparar opositores para ingreso en dos de los
mas destacados Cuerpos del campo juridico espariiol, la mayor dificultad
con la que se tropezaba, casi al final, era dar vida real a todo el camulo
de conceptos, teorias y principios aprendidos y grabados «a fuego y a san-
gre» en la mente del opositor. Descubrir y razonar una soluciéon para un
caso practico de Derecho o hacer un informe en defensa de una solucién
dada inicialmente, constituian 10 que yo he llamado siempre «la etapa de
la montafia». Para ello habfa que partir de una serie de supuestos en los
que se tocasen la mayor parte de instituciones y asi prevenir al opositor
para su familiarizacidn con ellas. Recuerdo que el preparador daba el
caso y, a modo de instrucciones generales, ofrecia diez mandamientos que
habia que observar rigurosamente. Cada opositor daba y razonaba sus
soluciones, y como en Derecho todo es defendible, el preparador s6lo tenia
como criterio para su juicio valorativo un ésquema con claves a los efec-
tos de llegar a una posible solucién.

Esta obra puede tener esa finalidad que apunto. Al verla ahora publi-
cada siento nostalgia de aquellos tiempos y lamento no haber hecho caso
de muchos que insistieron en que publicase mis mandamientos, mis su-
puestos de hecho y esas claves para llegar a posibles soluciones.

Creo que con todo esto he situado la obra. Estd en el punto intermedio
entre aquella que publicara CAsTAN TOBENAS (Problemas de Derecho civil,
19335) y esa otra forma de manifestarse el conocimiento practico del Abo-
zado a través de sus «dictimenes». La obra de casos practicos de CASTAN,
con un prélogo delicioso, se limitaba a exponer el supuesto de hecho
v seguidamente formulaba una serie de preguntas o interrogantes sin dar
claves. Querian ser—dice el prélogo—«ejercicios para el entendimiento,
servir de prueba o medida de capacidad escolar. En la ensefianza del De-
techo quede la memoria como ayuda forzada; que el entendimiento sefio-
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rce la vida de las normas juridico-civiles. .». En el otro cxtremo estd el
«dictamen». Muy recientemente, HERNANDEZ GIL (El Abogado y el razona-
miento juridico, 1975) ha dicho que el Abogado en el dictamen realiza «una
tarea mas remansada y pacifica..., falta la interlocucién directa .., el dic-
tamen tiene algo de reflexién en voz alta. El dictamente, propiamente di-
cho, es aquel que tiene por objeto conocer lo que piensa en Derecho su
autor».

Situada la obra, es preciso afrontar el problema de su contenido. El
autor confiesa en su introduccién que los casos o supuestos de hecho han
sido sacados de la jurisprudencia o de esa experiencia de muchos afios
en los que ¢l mismo milita en las filas de la Administraciéon Local y en et
ejercicio de la profesién de Abogado. Todos ellos cabe incluirlos en lo que
se ha denominado «parte general» del Derecho administrativo. Realmente
—y suponiendo que este Derecho ya haya adquirido, siguiendo pautas del
tronco del que se desgaja, esa parte general—podria admitirse que todo
el conjunto de las materias o supuestos de hecho estin enraizados en di-
cha parte. Quizd mds que de «parte general», se trate de conceptos gené-
ricos que muchas veces no llegan a la categoria de principios, pero que
sirven de orientacién para moverse con cierta agilidad dentro del espesor
de la norma administrativa.

Se toca el problema de las fuentes con una serie de supuestos de hecho
expresamente discurridos para que el estudiante sepa diferenciar sus cate-
gorias y el orden jerarquico de ellas. A mi juicio, aqui existe, en muchos
de los casos, cierta «infantilidad», pero comprendo que un libro que
pretende divulgar conocimientos debe descender ad inferos. Igualmente se
afronta el problema de la relacién juridico-administrativa con una serie
de supuestos en torno a cuestiones tan importantes como la desviaciéon de
poder, la notificacidén, el silencio, la ejecucién forzosa, la invalidez de los
actos, elementos del contrato, revisién, etc.

En la estructuracién orgdnica de la Administraciéon se opera con una
serie de casos en torno al problema de la descentralizacién, al de la Admi-
nistraciéon consultiva, la delegacién, las mancomunidades, la alteracién de
términos municipales, etc., que con su sola enunciacién preparan al lector
para enfrentarse con materias de auténtica actualidad. En materia de jus-
ticia administrativa se ofrecen las posibilidades de los recursos (alzada,
reposicién y revisidén), la de diversas cuestiones que plantea el procedi-
miento administrativo y la responsabilidad de la Administracién. Creo que
se omite el procedimiento econémico-administrativo.

Dos capitulos, con diversos casos, destina ¢l autor al problema de la
propicdad y los derechos reales. En el primero todo gira en torno a ese
medio que la Administracién tiene para hacer cesar el dominio, pasando
cl mismo de manos de los particulares al Estado. Me estoy refiriendo a la
expropiacién forzosa en su concepto, elementos, procedimiento y garan-
tias jurisdiccionales. Por lo que se refiere a lo segundo, se reduce a tres
supuestos, en los que se especula sobre la titularidad de unos bienes del
dominio publico, un régimen juridico aplicable y la utilizaciéon concesio-
naria de bienes.

La obra, en su parte de casos practicos, termina con los destinados al
aspecto formal de la actividad administrativa: de licencia, de sancién, de
subvencién y de gestién.

Hecho este esquema del contenido sustancial, es preciso afadir que
el autor explica en su introduccién las razones y la estructura de sus casos
practicos, afiade una clave de abreviaturas empleadas, destina un apén-
dice de férmulas y formularios en torno a la manifestacién normativa
y a los escritos mas frecuentes en los procedimientos administrativos y
contencioso-administrativo, acompafiandolo todo ello con un indice siste-
matico y otro de normativas utilizadas, de jurisprudencia y de doctrina.
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El manejo de la obra en su utilidad lo descubre el autor en su intro-
duccidn, pues el caso practico contiene en si diversas partes. La primera
de ellas es el supuesto de hecho. Estan redactadas con la suficiente clari-
dad y no suelen encerrar esa «Inaliciosa» trampa para que el estudioso
tropiece. Al supuesto de hecho le sigue el interrogante dc la prcgunta
sobre la cuestidn o cuestiones planteadas y que el autor reduce o amplia
a diez. A continuacién se formulan lo que yo llamo las «claves» o referen-
cias legales y doctrinales, que pueden ayudar, consultando, a la mejor
solucién del problema. Noto—y esto lo digo sin animo critico negativo,
sino constructivo—que asi como las «referencias» legales suelen ser com-
pletas, en las doctrinales hay serias lagunas que el autor debe subsanar
en futuras ediciones, pues su trabajo asi seria mas «aséptico». El autor,
presintiendo esta critica, intenta salir al paso y dice: «Inicialmente se
tuvo la intencién de insertar toda la bibliografia referente al tema plan-
teado, pero al final se cambié de criterio para mencionar en cada caso un
solo trabajo personal.» ¢Por qué? El autor sabe tan bien como yo que
eso limita, circunscribe y da exclusiva a una sola obra, cuando con la
consulta de muchas se posibilita la apertura del gran campo de la inves-
tigacion. Al lado de las referencias normativas estan las jurisprudenciales,
que equilibran con éstas. Jurisprudencialmente se cierra la referencia en
el ano 1973. A veces también se hacen citas expresas de ciertos dictame-
nes del Consejo de Estado, con el limite del afio 1970.

Resumiendo. Creo que se trata de un elemento de trabajo que el autor
pone en manos del estudioso para que, al lado de la teoria, dé vida real
a las instituciones cuya naturaleza y caracteres se le ofrecen en el con-
junto doctrinal de su investigacién. Creo que la obra, como todas las de
este género, no traspasa mas umbrales, pues al hecho base, a las cuestiones
planteadas y a las claves empleadas se les exige posteriormnete la presen-
cia del maestro, del profesor, del catedratico o del preparador, que con-
firme o deniegue la solucién que el estudioso o el alumno le ofrezca. El
contraste de pareceres, base de un posible dialogo.

JosE MarfA CHIcO Y ORTIZ

DELIBES SETIEN, M.: El sentido del progreso desde mi obra. Discurso
de recepcién en la Real Academia Espafiola de la Lengua el dia 25 de
mayo de 1975.

Me imagino que habra mas de un lector que se pregunte la razén por
la cual en una revista especializada se da cabida a un discurso de ingreso
cn la Real Academia de la Lengua de un escritor novelista que elige como
lugares para el desarrollo de sus tramas medios risticos. Pero a poco que
se profundice en el gran alegato que este ilustre académico hace contra el
atentado a la Naturaleza, comprendera el lector que una de las posibles
«asignaturas» que debe aprender el futuro urbanista es el contenido de
este impresionante discurso, cuyo tema central c¢s «la protcsta contra la
brutal agresién a la Naturaleza que las sociedades llamadas civilizadas
vienen perpetuando mediante una tecnologia desorbitante».

No me atrevo a sefialar las condiciones que un urbanista debe tener,
pues, entre otras cosas, no estd nada claro lo que debemos entender por
urbanismo; pero pienso que el que pretenda incorporar a su curriculum
el calificativo de urbanista debe manejar con cierta soltura un conoci-
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miento histérico de ese fenémeno, un contacto consciente de la realidad
quc le rodea y una visién intuitiva del desarrollo que el fendmeno puede
tener. A estos tres pies que pueden servir para sostener su banco, conven-
dria afadirle un poco de sentido comun que frene impulsos y abra puertas
a la meditacién para evitar improvisaciones.

El panorama quc se contempla desde el puente de la critica no puede
ser mas desalentador. Solamente pensando que los que han militado en
las filas del urbanismo son «enemigos cncubiertos» que este fenémeno
tiene, cabe explicar la triste realidad dec unos medios rusticos abandona-
dos y unos lugares urbanos apelotonados. Lo dice DELIBES en la obra que
reseno: «Hemos matado la cultura campesina, pero no la hemos sustituido
por nada, al menos, por nada noble .» De aquella poética y sofiadora dife-
renciacidn, con proyeccidon en el campo del Derecho de sucesiones, que
hiciera Roca SASTRE en la Necesidad de diferenciar lo riistico de lo urba-
no, ya no queda nada. Hemos, tristemente, asfaltado el campo

Las sesenta paginas de que consta este discurso que hoy traigo a recen-
sién se leen con cierta facilidad, pero son sobrecogedoras. Son paginas que
hay que releer y meditar, pues en ellas estd la clave que el urbanista mo-
derno debe tener para formar sus planes futuros que sepan respetar la
Naturaleza y hacer habitables las ciudades. Los dos temas centrales resi-
den en las ideas del progreso y la Naturaleza. A ellos les dedicaremos mas
espacio, sin perjuicio de hacer apeaderos en los demas. Quede bien claro
que si en el ejemplar no viniese estampada de pufio y letra una dedi-
catoria especial del autor también hubiera traido a estas pdaginas la re-
cension de esta publicacidn.

A) El sentido del progreso desde mi obra.—No es momento de analizar
la tematica ni el estilo que presiden la obra impresionante de DELIBES,
pero si destacar, como él mismo lo hace en su discurso, la idea de la
reaccién de sus personajes frente al progreso. Para un centenar de hom-
bres del mundo entero que dedican su vida al estudio de la Naturaleza,
la humanidad en el momento actual no tiene sino una posibilidad de su-
pervivencia, segin declararon en el Manifiesto de Roma: frenar su des-
arrollo y organizar la vida comunitaria sobre bases diferentes a las que
hasta hoy han prevalecido. De no hacerlo asi—remacha ¢l autor—consu-
maremos el suicidio colectivo en un plazo relativamente breve. Su razona-
miento es simple. La industria se nutre de¢ la Naturaleza y la envenena,
v al propio tiempo propende a desarrollarse en complejos cada vez mas
amplios, con lo que dia llegard en que la Naturaleza sea sacrificada a la
tecnologia. Frente a ello se impone un replanteamiento, en el cual el hom-
bre debe retornar a la vida en pequefias comunidades autoadministradas
y autosuficientes. Esto no supondria renunciar a la técnica, sino embri-
darla, someterla a las necesidades del hombre y no imponeria como meta.
Simultaneamente, se procuraria armonizar Naturaleza y técnica, de forma
que ésta, aprovechando los desperdicios orgéanicos, pudiera cerrar el ciclo
de produccion de manera racional y ordenada.

Estas ideas, que el autor «intuitivamente» habia expuesto en el comien-
zo de su novelistica, son el credo que ha tratado de hacer comprender con
poco fruto hace una serie de afios; pero el hombre—sigue diciendo el
autor—, arrullado en su confortabilidad, apenas se preocupa del entorno
La actitud del hombre contemporaneo se asemeja a la de los tripulantes
de un navio que cansados de la angostura e incomodidad de sus camaro-
tes decidieran utilizar las cuadernas de la nave para ampliar aquéllos
vy amueblarlos suntuosamente. Es incontestable que mediante esta actitud
sus particulares condiciones de vida mejorarian, pero ¢por cuanto tiem-
po? ¢Cuantas horas tardaria el buque en irse a pique—arrastrando a cul-
pables e inocentes—una vez que estos irresponsables hubicran destruido
la arquitectura general de la nave para refinar sus propios compartimen-
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tos? Creo que ¢l cjemplo—desde el punto de vista urbanistico—no puede
ser mas elocuente y aleccionador. ¢Pero habra algin «urbanista» con sen-
sibilidad para percibirlo?

B) El progreso.—Para desarrollar sus ideas sobre cste punto traza en
su discurso tres cabezas de puente, que se refieren al progreso, el signo
que lo caracteriza y el deseo de dominacién. El autor, castellano de origen,
queda en este punto solo frente al paisaje, y ese paisaje de su meseta cas-
tellana no le protege para encubrir su verdad. Su verdad resplandece con
la misma nitidez que se descubre un matojo, un arbol o un palomar en ¢l
horizonte plano de su meseta. -

La ciencia aplicada a la tecnologia ha cambiado, o seguramente seria
mejor decir revolucionado, la vida moderna. El control de las leyes fisicas
ha hecho posible un viejo suefio de la humanidad: someter a la Naturaleza.
No obstante, todo progreso, todo impulso hacia adelante, comporta un
retroceso, un paso atras, lo que en términos cinegéticos, jerga que a mf
me es muy cara—dice el autor—Illamariamos el culatazo. Y la fisica nos
dice que este culatazo es tanto mayor cuanto mds ambicioso es el lanza-
miento.

Para demostrar el retroceso pone diversos ejemplos procedentes del
campo de la quimica y la medicina, que son lo suficientemente elocuentes
v dan razones mas que sobradas al autor. Si la caracteristica del progreso
es la técnica del culatazo, el signo que lo preside es el de la minimizacién
del hombre. Ante la oportunidad de multiplicar el dincro—insisto, en todos
los niveles—, los valores que algunos seres aun respetamos son sacrifica-
dos sin vacilacidn. Entre la supervivencia de un bosque o una laguna y la
ereccién de una industria poderosa, el hombre contemporaneo no se plan-
tea problemas: optard por la segunda.

El deseo de dominacidén, la ambicién de poder y la obsesién de sobre-
salir son la Ultima nota diferenciadora, a juicio del autor, del progreso
moderno. En este punto—dice—, la analogia del hombre con las aves en la
llamada por los bidlogos «jerarquia del picoteo» es patente. La aspiracién
de todo hombre es elevar su rango, anteponerse, no tanto acrecentando su
cultura y sus facultades como amedrentando a su adversario o debilitan-
dolo. La técnica se convierte asf no ya en una posibilidad de dinero, sino
—Ilo que es mas grave—en una posibilidad de dominacién. Esta domina-
cién se hace patente en el campo internacional con mas graves consecuen-
cias y mayores riesgos, que el autor va sefialando, a través del empleo de
los ingenios nucleares, la guerra quimica y biolégica, las computadoras, la
publicidad subliminal, el refinamiento de los métodos de tortura, etc.

C) La Naturaleza agredida—Llas ideas que el autor plasma en torno
al problema de una Naturaleza agredida, en el doble sentido de desvalija-
da y envilecida, bien creo que pueden resumirse con el mismo estilo em-
pleado hasta ahora, es decir, reproduciendo fragmentariamente frases lite-
rales del autor que supongan un resumen de su tesis. La sed insaciable
de poder, de elevarse en la jerarquia del picoteo, que el hombre y las insti-
tuciones por él creadas manifiestan frente a otros hombres y otras insti-
tuciones, se hace especialmente ostensible en la Naturaleza. La Naturaleza
se convierte asi en el chivo expiatorio del progreso. En la Naturaleza ape-
nas cabe el progreso. Todo cuanto sea conservar el medio es progresar;
todo lo que signifique alterarlo esencialmente es retroceder. Empero, el
hombre se obsiina en mejoraria y se inmiscuye en el equilibrio ecoidgico
eliminando mosquitos, desecando lagunas o talando el revestimiento vege-
tal. En puridad, las relaciones del hombré con la Naturaleza, como las
relaciones con otros hombres, siempre se han establecido a palos.

La Naturaleza es desvalijada y merced al perfeccionamiento de las
técnicas de prospeccién, el hombre empieza a tocar ya las tristes conse-
cuencias del despilfarro iniciado con la era industrial. Un dia no lejano,
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la tierra dird no a nuestras demandas. Eso si, llegado cl caso, el hombre
podra jactarse de una nueva proeza, en esta época de culto hacia las mar-
cas: haberse bebido en un siglo una riqueza que tardo seiscientos millones
de anos en formarse. Augurar para el plomo y el mercurio una duracién
de cuarenta afos, y de sesenta para el estafio y el cing, no es precisamente
abrir para la humanidad unas perspectivas halaglieias. Nos encontramos,
pues, con que el saqueo de la Naturaleza, basado incluso en argumentos
¢ticos, resulta por el momento irremediable. Occidente ha montado su
prosperidad sobre el abastecimiento de materias primas de sus colonias,
y una vez que éstas consiguen autonomia, el viejo equilibrio se descom-
pensa y se rompe. De ahi que mas que el gasto de metales y recursos no
recuperables, lo que alarma es el despilfarro de aquellos que pueden recu-
perarse y, sin embargo, no s¢ recuperan.

Al lado del despilfarro, de la Naturaleza desvalijada, surge cl envileci-
miento. Pero, sin duda, tan imprudente como el despilfarro progresivo de
nuestros recursos, es la disposicion humana para ensuciar los que nos
quedan, hasta el punto, en muchos casos, de hacerlos inservibles. Aparece
asi la contaminacidn, vocablo que estd en todas las bocas y en las prime-
ras planas de todos los diarios, pero que todavia no ha servido para modi-
ficar sustancialmente nuestra conducta. Podria parecer frivolidad dolernos
de la desaparicién de un paisaje—agravada ultimamente por todo lo que
una civilizacién primordialmente técnica trae consigo y por la burda in-
sercién de lo urbano en lo rural—, cuando ni siquiera somos capaces de
mantener este paisaje domesticado en condiciones de habitabilidad aun
a conciencia de que su degradacién puede ser nuestra muerte. Durante los
ultimos anos, el medio ambiente ha sido la victima propiciatoria del pro-
greso humano. El autor hace una serie de citas y pone una larga cadena
de ejemplos que hacen mella incluso en la mente pacifica de un ciudadano
aun «no contaminado». Termina con estas impresionantes palabras, que
hacen cita de un autor: «Unicamente empleando la inteligencia y la razén
podremos escapar de la amarga profecia de Roberto Rossellini cuando
dice que nuestra civilizacién morird por apoplejia, porque nuestra opu-
lencia contiene en si las semillas de la muerte.»

Toda esta tematica, expuesta en ese castellano claro que el autor ma-
neja, se vuelca en la ultima parte de su discurso para aplicarlo como
consecuencia en el reflejo de su obra. Y es bien cierto que quienes hemos
seguido con fidelidad la mayor parte de la produccién literaria de DELIBES
debemos asentir a lo que ¢l mismo afirma: «Mis personajes se resisten,
rechazan la masificacién.» A la sociedad gregaria que les incita, ellos opo-
nen un terco individualismo.

Por dltimo, recibamos la ultima leccién de este ilustre académico cuan-
do al borde del final de su discurso dice: «Muchos jévenes dcl Este y del
Oeste reclaman hoy un mundo mas puro, seguramente, como dice BURNET,
por ser ellos la primera generacién con DDT en la sangre y estroncio 90
en sus huesos. Porque si la aventura del progreso, tal como hasta el dia
la hemos entendido, ha de traducirse inexorablemente en un aumento de la
violencia y la incomunicacién, de la autocracia y la desconfianza, de la in-
justicia y la prostitucién de la Naturaleza, del sentimiento competitivo
y del refinamiento de la tortura, de la explotacién del hombre por el hom-
bre y la exaltacién del dinero, en ese caso yo gritaria ahora mismo, con
el protagonista de una cancién americana: {Que paren la tierra, quiero
apearme!»

Si juridica, técnica, administrativa, politica, socioldgica y arquitectoni-
camente lo vais a seguir haciendo tan rematadamente mal como hasta
ahora, yo os pido, queridos urbanistas, que paréis un poco el tren de vues-
tros desmanes para poderme apear con DELIBES.

Josg Marfa CHico Y ORTiZ
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FrAILE CLIVILLES, M.: Introduccidn al Derecho constitucional esparol.
Madrid, 1975.

En la clasificacion dc los libros cabe quec destinemos un hueco a los
que podriamos encuadrar dentro de los llamados «histdricos». En este
caso, el calificativo tiene una doble explicacién, pues en sus paginas se
recoge parte de la Historia de Espafia y a su prescntacidon le acompana
un hecho histérico de feliz recordacién. El libro—en esa plenitud difun-
didora que el momento presente ha conseguido—fuc presentado publica
1 solemnemente por Pfo CaBaNiLLAS GaLLas en un dia lluvioso del mes de
junio de 1975. Apretado, codo a codo, estaba un auditorio nutrido y selec-
to, que seguia las palabras de CaBaNILLAS con auténtica emocién: «Hoy
nuecstro problema es salvar las dos orillas de la historia, conscientes de
que cl paisaje es distinto de ambos lados y de que, como consecuencia,
muchos cambios esenciales serdan necesarios. Nada mas tragico, sin em-
bargo, puede hoy ocurrirnos que dejarnos dominar por el espejismo de
quc la vida empieza en la otra orilla.»

Estas ideas iniciales de CaBaNILLAS tendran tres grandes momentos,
que podriamos decir culminantes. El primero es cuando se anticipa a los
acontecimientos histéricos que luego han de venir y dice: «Lo que estimo
que puede y debe pedirse—con la urgencia que parecen aconsejar los mo-
mentos actuales—es que demos paso a esa segunda Constitucién, tan nues-
tra como la primera, y que el Estado se gobierne lo mas pronto posible
de acuerdo con el contenido constitucional de ejercicio de poder que esta
previsto. Para ello no veo otro camino de proceder a la coronacion a plazo,
es decir, y admitaseme la redundancia, a la designacién a plazo cierto de
la fecha de la coronacidn, determinada naturalmente por quien corres-
ponde.» El segundo es cuando examina la Gltima afirmacién del autor de
la obra al decir: «Y ello porque el paso de un sistema personalizado de
concentracién de poder a uno institucionalizado de distribucién de poder
es dificil», lo cual requiere una gran decisién para llevar adelante el pro-
ceso y una gran claridad en el modo de hacerlo. Hemos apuntado una so-
lucién. Sus dificultades son patentes, pero creo que superables. Presupo-
nen para resolverse generosidad y confianza. La primera debe esperarse
de quicn dio evidentes pruebas de grandeza y dimensidén personal. La se-
gunda, la proporciona el comportamiento dc ese increible pueblo nuestro,
quc, sereno y consciente, realiza cada dia el milagro continuado de la
espera. )

Por ultimo, el tercer gran momento de su intervencién es cuando ana-
liza, en forma de prélogo recensional, la obra de FRraILE, y dice de ella
que es de los pocos tratados de Derecho constitucional que llegan hasta
hoy, afio 1975, en contraposicion a esa cierta prudencia de algunos profe-
sores de Derecho politico que suelen pararse en el 1936; quiza, supongo,
por estimar que lo que pasé desde entonces no resulta cientifico. Quiero
dejar constancia de este hecho, que dignifica a su autor y, sobre todo,
que lo autodefine. Piensa él, v yo también, que tan historia constitucional
es la una como la otra, y que para la lidia—en el buen sentido de la ex-
presién—del toro ibérico del mafiana convienc conocer v relacionar ambas
etapas. Cabe todo lo mas el punto y coma, pero no el borrén y cuenta
nueva. La historia, que no es comin, no se reparte en trozos, como por
entregas; mas hien diria yo que tenemos todos la obligacién de com-
partirla.

Bien. Coger esta antorcha, que deja con tanta fuerza encendida el pre-
sentador del libro, es tarea dificil para el que ahora trata de hacer una
recensién del contenido que dé una idea completa del mismo. Antes de
entrar en el pleno de la materia tratada se me antoja que es importante
enjuiciar el estilo y la forma con que MANUEL FRAILE CLIVILLES, Letrado de
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las Cortes Espanolas, la cxpone. El tema no era facil, pues hablar de con-
ceptos que entran en juego en el Derecho constitucional y luego profun-
dizar cn el examen de las diversas constituciones espafiolas significaba,
de una parte, dominar ambos campos en plenitud y luego tener la gran
habilidad de contarlo todo con pluma facil, estilo impecable y plena clari-
dad. Estas virtudes, que todo libro debe tener, han sido conseguidas por
el autor en esta versidn, que al mismo tiempo que ensefia, entretiene. Es
un libro escrito «para todos».

La palabra «todos», puesta recientemente en uso casi masivo, se me
antoja importante al relacionarla con el libro, pues entiendo que si éste
estd escrito para todos, deberia por todos ser leido. Dudo, sin embargo,
que cste «genuino» politico que todo espafiol parece llevar dentro se
avenga a ilustrarse antes de emitir su veredicto. Aqui pasa lo mismo que
con El Quijote: todo el mundo habla y habla de esa espafiolisima obra
y creo que hay muy pocos que la han leido. Ahora que florece en el campo
de la transicion la idea del bicameralismo, cabria preguntar (cuantos de
los que manejan esos términos saben cuando y cémo aparece en el sistema
constitucional espafiol? La gente cree que con echar una mirada diaria al
Boletin Oficial estd ya suficientemente formada—politicamente hablando—
y pucde enjuiciar todo o casi todo. El politico, aparte de intuiciones, debe
tener conocimientos.

Nos queda ahora ofrecer contenido. El libro, estructuralmente hablan-
do, se divide en tres grandes partes, que corresponden a lo que ya hemos
apuntado: el examen y exposicién de conceptos basicos y el estudio de
las diversas constituciones espafiolas. Estas partes van precedidas de un
prologo, en donde el autor ofrece la razén de la publicacién, y seguidas de
un epilogo, en cl que se enfrentan las dos ultimas constituciones espanolas.
Un indice sumarial, unas claves de abreviaturas empleadas y un conjunto
de notas bibliograficas en plan selectivo completan la maqueta del libro.

Como en el prélogo el autor habla de las tres partes del libro, a ellas
ros vamos a concretar, no sin antes destacar cédmo en este «delantal»
—lo que va delante—, constituido por el prélogo, se dice que el libro esta
escrito con finalidad didactica «para introducir al espanol medio y al estu-
diante universitario en el analisis juridico de su derecho constitucional»,
cumpliendo asi su especifico deber moral de ejercitar su ciudadania.

Primera parte—El autor explica en su prélogo la esencia de esta pri-
mera parte del libro. «Es sustancialmente una introduccién al ordena-
miento juridico estatal y un resumen de la teoria de la Constitucién y dc
las formas de Estado y de Gobierno.» Yo diria que toda «ciencia» nece-
sita de unos conceptos para su comprensién, y €stos precisamente son
los que el autor vierte en sus primeras pdaginas para que sirvan de laza-
rillo al que quiera adentrarse en las profundidades del sistema constitu-
cional espariol.

De su minuiosa exposiciéon de conceptos cabria hacer aqui diversas
clasificacioncs, aunque todas cllas relacionadas; pero nos vamos a con-
formar con destacar tres partes, presididas por una idea central: el poder
constituyente.

En la primera dc estas divisiones, en que hemos estructurado la parte
inicial del libro, se destacan tres conceptos fundamentales: los ordena-
micntos juridicos, la estructura del ordenamiento y el ordenamiento juri-
dico-estatal. Para llegar a una formulacién de lo que debemos entender
por «ordenamiento juridico», el autor va exponiendo una serie de concep-
tos en torno al hombre y la sociedad, sociedad y comunicacién, grupos
sociales, estructuras unificadoras y formas de estructuracién. Para el autor,
el ordenamiento juridico es «el conjunto de las conductas sociales consi-
deradas como necesarias en un grupo social determinado». Sus dos ultimos
considerandos residen en las afirmaciones de que todos los grupos tienen
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ordenamiento juridico y en la posibilidad o no de las relaciones entre los
diversos ordenamientos. En la estructura de los ordenamientos juridicos,
el autor se obliga a una delimitacién de la «semdntica de la funcion del
grupo», al concepto del poder enlazado con el tema de la politica, las_ for-
mas de adquisicién del poder politico v sus manifestaciones de ejercicio:
personal e institucional. Todo ello viene respaldado por el examen de lo
que podria llamarse legitimacién y ordenacion del grupo. En el examen
del ordenamiento juridico-estatal, el autor, tras una explicacién de lo que
debe entenderse por ordenamientos politicos, pasa luego a precisar lo que
es un ordenamiento juridico-estatal (ordenamicnto de fines generales)
a través de las cuatro siguientes dimensiones: personal (comunidad poli-
tica o pueblo), espacial (el territorio), temporal (dependiente de la histo-
ria) y funcional (dmbito de fines objetivos que cubre el grupo social).

El Estado y su estructura forma lo que podiamos denominar segundo
escalén de la primera parte. Para el cumplimiento de los fines del grupo
politico estatal—dice el autor—es necesario crear una organizacion que
coordine las conductas de los miembros del grupo para la obtencién de
los fines. Esta organizacién esta dotada para el cumplimiento de sus fines
de un poder en virtud del cual puede imponer sus criterios a los miem-
bros del grupo. Este poder es el que se conoce también en el plano interno
como soberania. Del concepto de soberania y su proyeccién sobre los
grupos sociales y el Derecho, asi como de la distincién—tremenda distin-
cion—entre Derecho privado y publico y el concepto de Estado como
persona juridica o representante de la comunidad, el autor va perfilando
conceptos para terminar con todo un capitulo destinado a la estructura
organica, capacidad, competencia, funciones y divisién de poderes.

Lo que hemos llamado anteriormente tercer escalén de esta parte viene
constituido por los estudios de las diversas formas de Estado a través de
los tres principios: democratico, liberal y social, con sus distintas formas
de Estado absoluto, liberal, democratico-liberal; democracias populares
y los Estados autoritarios; las formas de Gobierno de los Estados de De-
recho y las formas de los Estados no liberales.

Hemos dicho que todo este estudio que el autor hace de los conceptos
antes expuestos estd presidido por los de la Constitucién y el poder cons-
tituyente. A estos dos temas les dedica sendos capitulos perfectamente
claros. De ellos vendria a decir CABANTLLAS que suponen una aportacién
decisiva al analisis de cada momento histérico constitucional. Se entien-
de por poder constituyente aquel conjunto de fuerzas sociales y politicas
que en un momento historico concreto resultan dominantes, es decir, al-
canzan un predominio social efectivo que les permite imponer como cier-
to, como existente, un sistema politico. Este poder constituyente nada
tiene de metafisico, sino que es estrictamente social. Destaca CABANILLAS
como el autor perfila el concepto al decir que por estar integrado por
las fuerzas sociales predominantes no es nunca la concepcién sobre el
poder dc todo el pueblo o de toda la nacién, de ahi que siempre haya una
parte—grande o pequefia—que no estd con o dentro del poder constituyen-
te. En consecuencia, acentia—y ya veremos la leccién que puede resultar
de todo ello—que el error mas reiterado de la historia constitucional es-
pafniola ha sido sustancializar las ideologias del poder constituyente en los
textos constitucionales, en vez de acentuar en éstos su dimensién de mar-
cos de convivencia y de referencia.

Segunda parte—Esta segunda parte es donde el libro se hace historia.
Si tan importante es conocer a fondo la terminologia y el concepto de la
estructura y elementos del Derecho constitucional, se hace también im-
prescindible profundizar en las diversas etapas constitucionales de un pafs.
Y si el valor en la milicia se presupone siempre, aqui el conocimiento es
preciso demostrarlo momento a momento.
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El autor califica a esta parte de «introduccién a la historia del Derecho
constitucional espaifiol». Los hechos constitucionales-—sigue diciendo—son
hechos histéricos, de manera que para comprender una situacion determi-
nada es preciso el analisis de las situaciones anteriores, pues la situacién
actual estd cn cierto modo condicionada por los hechos que la precedie-
ron. Por ello hemos diferenciado antes el valor del conocimiento: pues el
hecho de la falta de valor no supone mis que la destruccién de una pre-
suncién, mientras que el conocimiento histérico de situaciones es presu-
puesto necesario para llegar a futuras conclusiones. Mientras que en la
milicia se parle de una presuncion, en la politica seria preciso una exi-
gencia.

Ni que decir tiene que el autor—a través de potentes focos, que dan
claridad, sistemdtica y profundidad—va exponiendo las distintas etapas
histéricas de nuestras constituciones. Arranca con la Constitucién de Ba-
yona, para llegar inmediatamente a la Constitucion de Cadiz—el Cadiz de
las Cortes o las Cortes de Cadiz—; el constitucionalismo isabelino; la ins-
tauracién definitiva del constitucionalismo; el Estatuto real de 1834 (don-
de aparece el bicameralismo); el poder desamortizador de Mendizédbal; la
Constitucion dec 1837; la de 1845 (sus modificaciones y proyectos); la
de 1869; el proyecto de 1873; la de 1876, que viene dc la mano de la Restau-
racién; la Dictadura, y la Constitucién de 1931.

Previamente a todo ello existe un estudio politico y socioldgico de las
diversas sucesiones de ordenamientos en nuestra patria o, lo que es lo
mismo, las distintas fuerzas sociales sobre las cuales se articulan los dife-
rentes poderes en las distintas épocas. El autor—como seiiala el presenta-
dor del libro—no elude, por supuesto, el comprometido estudio de la si-
tuacién creada a partir de la guerra espafiola de 1936.

Tercera parte—Se centra el estudio en el sistema constitucional del
actual régimen espafiol o, mejor dicho, del régimen espaifiol existente a la
publicacién del libro, y que pasados los acontecimientos histéricos del fin
de ano estd sicndo sometido a diversos estudios de posible modificacién.

El autor manifiesta que ha intentado objetividad en la exposicién de
la anatomia del sistema, sin perjuicio de reconocer la posibilidad de un
analisis critico a cargo de cada uno de los que estudien la materia, pues
ello es un deber moral de cada ciudadano, ya que en esa valoracién estriba
la esencia ultima de la ciudadania.

Este deber moral de ciudadania lo ejerce el autor en su epilogo al en-
juiciar el momento politico del Estado espafiol, surgido de una guerra
civil y que va a otorgar al bando vencedor de la'misma el poder victorioso.
Su proceso institucionalizador viene determinado por dos niveles distin-
tos: una extraordinaria concentracién de poderes en una sola persona
(nivel pragmaético) y un modelo constitucional definido por las Leyes Fun-
damentales (nivel teérico). Partiendo de estas ideas examina—con previ-
siones de futuro—el problema de las asociaciones y el poder constituyente
(asociaciones como participacidén activa en el proceso del poder), la pro-
blematica de si la participaciéon organica es o no participacion corporativa,
la ausencia de regulacién de derechos fundamentales (cosa hecha por el
Concilio Vaticano II), la institucién mondrquica y las posibles fases de
evolucidén del esquema institucional.

Podra o no estarse de acuerdo con el fino juicio critico del autor, que
sabe enfrentar dos constituciones espariolas (constituidas por les dos ni-
veles dichos); pero lo que si es cierto es que quien pretenda poner su mano
o emitir su voto en tan delicado momento «reformista» debe, al menos,
documentarse en estas piginas que el autor nos brinda para que nuestra
nacién sea siempre un Estado de Derecho.

Josgé Marfa CHico Y OrTIZ
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ROMERO SAuURA, S.: La calificacion urbanistica del suelo. Editorial Mon-
tecorvo, 1975.

LLa Editorial Montecorvo vuelve a publicar una tesis doctoral sobre un
problema actual del Derecho urbanistico bajo el sugestivo titulo de La
calificacion urbanistica del suelo. Se trata, sin embargo, dc una tesis mo-
dificada, actualizada a la normativa actual. Con ello, la Editorial Monte-
corvo puede decirse que estd monopolizando esa ventana quc ofrece al
publico lo mas significativo que se produce en el campo del urbanismo...
y en otros diversos sobre los que inciden las tesis doctorales en el momen-
to actual. Si escribir una tesis doctoral fuese o se considerase pecado (por
el lujo que la aportacion de su contenido representa en el campo del
estudio), a la Editorial habria que designarla con aquella frase de la leta-
nia: refugium peccatorum.

De la monografia, técnica, profunda, consecuente, instructiva y bien
documentada, me ha impresionado una frasc que el autor del libro, FEr-
NANDO ROMERO SaURA, doctor en Derecho, profesor de la Escuela Técnica
Superior de Arquitectura de la Universidad Politécnica de Valencia, estam-
pa en su introduccion y que dice: «No es extrafio que al hombre de la
calle, y aun al jurista no especializado, se le presente este moderno urba-
nismo como un totum revolutum.» Es curioso que al hacer mi balance
interior he rechazado inmediatamente ser ‘hombre de la calle’, pero tam-
poco me considero como ‘jurista especializado en la materia’, pues ello
supone siempre la transformacién del ‘hombre de Derecho’ en ‘hombre
de leyes’, y yo me quiero seguir creyendo que a pesar de haber hecho in-
cursiones en el campo del urbanismo sigo siendo un jurista en el sentido
de ‘hombre de Derecho’. Pues bien, me causa sonrojo tener que afirmar
que todavia en todo este ‘tinglado’ urbanistico hay mucho totum revo-
lutum.

Tendria por ello que apearme de esta recensioén, pues me falta legitima-
cién «especializada» para ella. No obstante, sigo en base de una anécdota
que va a dar mas valor «profano» a estas lineas. Para mi, el suelo sélo
tiene un valor «paisajistico», en esa linea marcada por la sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de mayo de 1969. Un color se me va y otro se me
viene al recordar como mi padre me envié un dia de «inspeccién» a una
finca en la que existian diversos cultivos y me recomendé que me fijara
bien en el estado de crecimiento de las plantas ,el riego, los abonos, etc.
El hortelano, dejandome pasar delante, iba pendiente de todos mis gestos,
hasta que en un momento de inspiracién dije: «Muy crecidas estan esas
lechugas . », y tuve que aguantar la respuesta: «Seforito, eso es remo-
lacha.»

¢Cémo es posible—me pregunto—que €l recensionista esté en condicio-
nes de diferenciar el antiguo suelo urbano, de reserva y rustico, converti-
dos ahora en urbanizable, no urbanizable, programado y no programado,
aun y a pesar de la técnica, dominio, claridad, poder de conviccidén, espe-
cialidad, etc., que el autor de la monografia aporte? Vamos a intentarlo
e incluso a poner de nuestra parte toda la gran voluntad para averiguar la
razon y conveniencia no sélo de una calificacién o clasificaciéon inicial,
sino de su modificacién posterior.

Para ello hay que seguir al autor en los scis capitulos que destina a la
cuestién y que, sucesivamente, tratan de un encuadramiento que sirve de
introduccién, una evolucién histérica, la calificacién del suelo referida al
ordenamiento espafiol, el reflejo dentro del planeamiento, las categorias
de suelo en las diversas leyes y la estabilidad de la calificacién. Es autén-
tica mania mia la de buscar siempre en toda publicacién un indice de
materias y otro de la bibliografia empleada, pero aqui, como en muchas

17
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otras tesis, se omiten estos dos «andadores», tan necesarios para los no
especializados.

Empezar la lectura de una monografia acompanados de frases ofrecidas
por el prologuista tan prometedoras como €stas: «El intento del autor es
hallar en la normativa espafiola el vértice o la piedra de separacién en-
tre el Derecho publico y el privado en el ambito interdisciplinario del
urbanismo, en que el Derecho es ciertamente s6lo una de las técnicas
a emplear y no siempre la principal, pero donde su papel es indispensable
en cuanto cauce de expresion de los poderes publicos en su misién de
ordenar una convivencia ciudadana arménica e integral», es algo que con-
forta y da 4nimos, y asi se lo agradecemos a su autor, M. BAENA ALCAZAR,
catedratico de Derecho administrativo.

A) Introduccion.—Creo que en la introduccién deben destacarse dos
claras ideas que el autor ofrece en aras de una justificacién de su estudio:
de una parte, el detalle significativo de que la doctrina patria ha transita-
do sobre el tema de la calificacién sin detenerse a realizar ningin estudio
frontal de la cuestion y, de otra, que el tema es necesariamente previo
a aquel que desde una vertiente privatistica tratara de estudiar la inciden-
cia del Derecho urbanistico sobre la propiedad privada, puesto que sola-
mente profundizando en las consecuencias de las calificaciones otorgadas
por la ley o los planes se podria configurar lo que por algunos ya se llama
«propiedad urbanistica».

B) Evolucion histdrica.—Hay una afirmacién que el autor hace que
puede ser vdlida para ofrecer al lector en nuestra recension el contenido de
esta parte: «La técnica de la calificacién emerge sobre el horizonte urba-
nistico precedente como una figura que no parece ser fruto de la evolu-
cién continuada y progresiva de las instituciones anteriores, sino mas
bien es alumbrada como trasunto de una concepcidén juridico-publica del
espacio montada sobre nuevas premisas; podria decirse que desde un
punto de Derecho positivo no seria facil barruntar el nacimiento de tal
instituto unos afios antes de su aparicién.»

Ese alumbramiento de las nuevas calificaciones debe responder, como
cl autor afirma, a otras razones que caprichosos cambios de denominacio-
nes, pero esta por saber si la técnica urbanistica pudo o no desarrollarse
con esa clasificacion de «andar por casa» que distinguia lo rastico de lo
urbano. No vaya a suceder en este caso como en aquellos otros en los
que una palabra parece dar un nuevo sentido espectacular a una frase:
no es lo mismo el ramplén «<momento oportuno», que el «impacto» causado
por el «momento coyuntural»...

Con el rigor que caracteriza al investigador, y muy apoyado en la obra
clave que sobre este punto escribiera MaARTIN BassoLs, ofrece el autor al
lector las grandes lineas de la evolucidn, que inicidndose en las Ordenan-
zas municipales, pasa a la normativa de caréicter estatal.

C) Ordenamiento urbanistico espaiiol—Para el desarrollo de la mate-
ria se utilizan dos vértices importantes: el politico y el econémico, y en
cada cual se estudian las proyecciones que la calificacién ofrece. En el
primero se afirma, después de estudiar la idea socializante y la posibilidad
del patrimonio municipal, que «la calificacién del suelo aparece como el
instrumento central de ordenacién social de la propiedad urbanistica, en
tanto que las facultades dominicales se configuran segin un instrumento
publico: el planeamiento». La calificacién del suelo—se dice del segundo—
comprende entre sus virtualidades la de determinar objetivamente la
aestimatio rei, separando el valor que corresponde al propietario del suelo
de aquel otro plusvalor, fruto de la ejecucién del plan, que debe ser afec-
tado al sujeto urbanizador.
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Igualmente sc estudian la problematica de la sumisién del administra-
do al régimen valorativo, la descripcidon general y configuracién legal del
suelo y la configuracion dogmatico-juridica a través de la distincién entre
«cualificacion y clasificaciéon». El autor se hace eco de las diferencias exis-
tentes en la cualificacién del suelo y el deseo legislativo «tributaric» de
armonia, cosa que si pudo lograrse en la Ley de 1964 de Contribucién Ur-
bana, ha quedado desfasada en el momento actual con una nueva cualifi-
cacién. ¢Cada vez que se reforme la Ley del Suelo hay que modificar todo
el ordenamiento juridico o es ese ordenamiento juridico el que puede
mediatizar modificaciones? Esta es la pregunta sin respuesta.

D) Formas de atribucion de cualidad—El autor, que ya antes ha pre-
cisado el término cualificar, afronta en este capitulo la expresién formal,
a través del plan, de dicha cualidad. Para diferenciar el suelo rustico del
urbano se han utilizado, con criticas urbanisticas, los criterios de la situa-
cién, construccién, destino y accesoriedad. La Exposiciéon de Motivos de
la Ley del Suelo, que el autor cita, parte de la necesidad de afrontar la
ordenacion urbanistica a base de asegurar la utilizacién del suelo confor-
me a su funcién social, y para ello se pretende distinguir el suelo conforme
a «su situacion y destino». Es decir, dos de los criterios criticados son los
utilizados para dar una mayor complejidad a la clasificacién.

A través de ese instrumento formal (con esta expresiéon puedo ganarme
mas de un insulto urbanistico) que es el plan (nacional, provincial, direc-
tor, general, parcial, estudios de detalle y programas de actuacién urba-
nistica), el autor va ofreciendo al lector esas diferentes configuraciones
de los terrenos sobre los que se opera, y asi surgen los conceptos de casco
urbano, perimetro urbano, perimetro que define el casco, suelo urbano,
suelo urbanizable, programado o no, zona, zonificacién, atribucién de vo-
Iimenes, ordenacidon de los mismos, parcela minima edificable, parcela
urbanistica y solar, usos, poligonos o unidades de actuacién, estandares
urbanisticos, etc.

E) Categorias urbanisticas—Entiendo que esta parte de la monografia
es la que reviste el caracter practico que el enfrentamiento con unas cua-
lificaciones de bienes ofrecen. El estudio se hace por etapas legislativas,
y por ello comparativas, pero también atendiendo a las distinciones que
la legislacion recoge: el suelo ristico de la primitiva Ley del Suelo y el
suelo no urbanizable de la Ley de 1975; el suelo urbano de 1956 y el pos-
terior de la legislacién actual, con sus variantes de suelo de reserva urba-
na, suelo urbanizable programado y no programado, terminando con la
figudra de los solares montados en esas dos vertientes de las legislaciones
citadas.

El autor, profundo conocedor de la materia, prepara su estudio advir-
tiendo al lector que «no es exageracién decir que esas categorias son el
quicio sobre el que se vertebra la Ley del Suelo y la actividad urbanistica.
Resumiendo al m4ximo el contenido de la ley, podia decirse que en ella
sus preceptos o estn dirigidos al alumbramiento de esas cualidades—pla-
neamiento, sistemas de ejecucién de los planes, parcelaciones, etc.—o van
dirigidos a lograr la plena efectividad de los derechos y deberes nacidos
en base de esas cualidades ..». Acepto todo ello, pero me rebelo—rebelién
casi a bordo de la nave vacilante del urbanismo—de ciertas licencias de
expresién que, por mucha riqueza de nuestro idioma, no pueden ser admi-
tidas en buena ldgica: ¢Cémo es posible que el autor defienda y opine
paralelamente a ORTEGA GARCfA que pueda existir un suelo ristico «con
vocacién» urbana y agricola? ;Cémo es posible que el suelo tenga voca-
cidn, si ésta en los seres humanos no supone més que resignacién?

F) Estabilidad de la calificacion—El problema crucial de toda cuali-
ficacién o calificacién de terrenos es el de su posible estabilidad en el

*
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tiempo, pues cuando ésta falte y se permitan cambios o alteraciones apa-
rece ese fantasma negro de la «especulacién», que es quiza el mayor ene-
migo con que cuenta la legislacién del Suelo, pues aun y a pesar de sus
técnicas, sus precisiones en torno a la calificacién de los terrenos, ahi
sigue en pie el especulador y su expectativa. El famoso estraperlo de mer-
cancias de ciertos afios de las tultimas épocas ibéricas tenia la misma
razén de ser que este de ahora: escasez y masiva intervenciéon de inter-
mediarios.

Se estudia con detenimiento este problema de la estabilidad de la cali-
ficacién en las dos etapas legislativas que el autor se marca: la de la
primitiva Ley de 1956 y la actual de 1975, asi como diversos aspectos téc-
nicos dentro de cada una de ellas.

Jost Marfa CHico Y ORTIZ
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II. NOTICIA DE REVISTAS

ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Octubre-diciembre 1975

Capacidad de la mujer casada y eco-
nomia conyugal, por Luis Diez
Picazo, pags. 859 a 875.

Inalienabilidad de la persona, alie-
nabilidad de los servicios. Apun-
te sobre el tema en Hegel y sus
precedentes, por Manuel Alonso
Olea, pags. 875 a 897.

El articulo 1.701 del Cédigo civil,
por Juan Manuel Rey Portolés,
paginas 897 a 979.

Enero-marzo 1976

Las pertenencias en Derecho priva-
do espariol, por Luis Humberto
Claveria Gosdlvez, pags. 3 a 55.

Reforma de la ley v renovacion del
ordenamiento en el titulo preli-
minar del Coédigo civil, por Juan
Cadarso Palau, pags. 55 a 85.

DOCUMENTACION JURIDICA

Nums. 7 y 8, julio-diciembre 1976

Elementos juridicos de la integra-
cion europea, por Juan de Miguel
Zaragoza, pags. 487 a 559.

El articulo 36 del Fuero de los Es-
parioles, por Angel Séanchez de la
Torre, pags. 549 a 585.

Reapertura del debate en torno a la
equidad, por Carlos Vattier Fuen-
zalida, pags. 585 a 609.

Las obligaciones derivadas de la si-
tuacion de propiedad horizontal,
por O. V. Torralba Soriano, pagi-
nas 609 a 645.

El ordenador, instrumento eficaz
para los juristas, Documento de

la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia, pags. 645
a 723.

REVISTA DE DERECHO
FINANCIERO Y HACIENDA
PUBLICA

Num. 122, marzo-abril 1976

Las presunciones y el fraude de ley
en el Derecho tributario, por
G. A. Micheli, pags. 247 a 259.

La influencia sobre el sistema tribu-
tario de una devaluacion del dine-
ro, por Cesare Cosciani, pags. 259
a 275

La revision de actos tributarios en
via administrativa, por Eusebio
Gonzalez Garcia, pags. 275 a 325.

La emigracion de especialistas y su
financiacion, por V. Lavrov, pa-
ginas 325 a 339.

La consulta vinculante, por Alfonso
Montero Saenz, pags. 339 a 351.
Perspectiva historica. de la econo-
mia publica y de los recursos hu-
manos, por J. Tingebergen, pagi-

nas 351 a 363.

Las fuentes del Derecho tributario
y el principio de legalidad, por
José Luis Pérez de Ayala, pagi-
nas 363 a 402.

REVISTA DE DERECHO
- NOTARIAL

Abril-junio 1975

Réplicas panormitanas VI. Sobre
la suerte del contrato real en el
Derecho  romano, por Alvaro
D'Ors, pags. 7 a 27.
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Notas acerca de la capacidad, la
constitucion y la representacion
en la Ley de Cooperativas de 1974,
por Manuel Aguilar Garcia, pagi-
nas 27 a 71.

Excepciones a la regla «locus regit
actum» en materia de disposicio-
nes «mMortis causa», Sucesiones y
transmision de bienes inmuebles,
por Roberto Blanquer Uberos, pa-
ginas 71 a 253.

Los contratos onerosos entre con-
yuges en la historia del Derecho
cataldn y en su vigente compila-
cidn, por Maria José Herrero Gar-
cia, pags. 253 a 349.

REVISTA DE DERECHO
PROCESAL IBEROAMERICANA

Num. 1, 1976

Progreso y deficiencias de la justi-
cia civil en Colombia, por Her-
nando Devis Echandia, pags. 7
a 55.

La fianza del acusador particular:
Notas sobre la legitimacion activa
¥y «caucion juratoria» en el proce-
so penal, por José Vicente Gimeno
Sendra, pags. 55 a 99.

El secretario judicial en la nueva
Ley Orgdnica de la Justicia. Simi-
litud de su configuracion en el
Derecho comparado. Posible des-
arrollo de sus funciones en los
nuevos Codigos de procedimiento,
por Mariano Fernandez Martin-
Granizo, pags. 99 a 155,

En torno al concepto y contenido
del Derecho jurisdiccional, por
J;an Montero Aroca, pags. 155 a
191.

Sobre conceptos bdsicos del Dere-
cho procesal, por Andrés de la
Oliva Santos, pags. 191 a 217.

REVISTA DE DERECHO
PRIVADO

Marzo 1976

El titulo preliminar del Cddigo ci-
" vil y el Fuero del Baylio, por
Eduardo Cerro, pags. 185 a 204,
Estudio retrospectivo del acceso a
la propiedad de los arrendatarios
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de fincas rusticas en Espafia, por
Eugenio Llamas Valbuena, pagi-
nas 205 a 215.

Abril 1976

En tema de adquisicion de vecin-
dad civil, por Manuel Gitrama
Gonzalez, pags. 268 a 276.

La responsabilidad juridica del sub-
normal, por Luis Martinez Calce-
rrada, pags. 277 a 294.

Reserva y posesion, por Pedro Po-
rras Ibdanez, pags. 294 a 301.

Mayo 1976

La Ley del Patrimonio del Estado

.y la Proteccion del Poseedor, por
Etelvina Valladares Rascén, pa-
ginas 361 a 408.

REVISTA DE DERECHO
URBANISTICO

Marzo-abril 1976

Régimen especial en materia de ur-
banismo de la provincia de Ma-
drid, por Eduardo Garcia de En-
terria, pags. 13 a 37.

La revision en el campo juridico:
naturaleza y efectos, por José Ma-
ria Chico Ortiz, pags. 37 a 79.

Las limitaciones extrinsecas de la
nueva Ley del Suelo, por Federico
Romero Hernandez, pags. 79 a 97.

REVISTA DE ESTUDIOS
AGROSOCIALES

Nuam. 94, enero-marzo 1976

La comercializacion asociativa de
productos agrarios en Espafia, pot
Antonio Herrero Alcén, pags. 7
a 45.

Cambios de estructura en coopera-
tivas para la explotacion en co-
mun de la tierra (1965-197‘5), por
Miguel Bueno Gomez, pags.

a 65.

Comportamiento de las empresas
agroindustriales ante los incenti-
vos para su localizacion, por José

- J. Rodriguez Alcaide y Antonio

* Titos Moreno, pags. 65 a 93
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Algunas consideraciones en torno a
la crisis de la agricullura en la
regidn valenciana, por José Sorni
Manes, pags. 93 a 123.

REVISTA DE ESTUDIOS
DE LA VIDA LOCAL

Numn. 189, enero-marzo 1976

Reforma de la Administracién local
y organizacion administrativa del
medio ambiente, por Juan Luis de
la Vallina Velarde, pags. 9 a 25.

Perspectivas de wun ordenamiento
financiero y tributario para las
formas asociativas locales, por
Alberto de Rovira Mola, pags. 25
a 106.

REVISTA GENERAL
DE DERECHO

Num. 379, abril 1976

Aspectos juridico-politicos de la re-
forma de los Principios Funda-
mentales, por José Maria Marti-
nez Val, pags. 299 a 307.

La letra de cambio con cldusula
«sin gastos», por Pedro Navarro
Vilarrocha, pags. 307 a 316.

Num. 380, mayo 1976

Aspectos juridico-politicos de la re-
forma de los Principios Funda-
mentales, por José Maria Marti-
nez Val.

La letra de cambio con cldusula
«sin gastos», por Pedro Navarro
Vilarrocha, pigs. 426 a 442.

REVISTA GENERAL
DE LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA

Nam. 3, marzo 1976

Consideraciones en torno al cardc-
ter singular del Derecho civil de
Navarra, por Francisco Salinas
Quijada, pags. 201 a 237.

Notas sobre el matrimonio en De-
recho puertorriqueiio (aspectos
personales), por Eduardo Vaz-
quez Bote, pags. 237 a 285.

Nuam. 4, abril 1976

La multa en el Derecho penal espa-
mol, por Antonio Beristain, pagi-
nas 325 a 373.

Los darios de productos en el orde-
namiento juridico espafiol, por
gg Rodriguez Bujéan, pags. 373 a

S.

REVISTA JURIDICA
DE CATALURNA

Num. 1, enero-marzo 1976

El presupuesto objetivo de la sus-
pension de pagos, por Vicente Cu-
nat Edo, pags. 7 a 31

Sobre la falsedad en documento
privado, por Gonzalo Quintero
Olivares, pags. 31 a 63.

Neurosis y psicopatias en las cau-
sas de nulidad de matrimonio,
por Juan José Garcia Failde, pa-
ginas 63 a 81.

Naturaleza juridica del contrato de
descuento de la letra de cambio,
por Vicente Baldo del Castafio,
paginas 81 a 97.
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