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Consideraciones sobre la sustitu-
cidn fideicomisaria de acciones

SUMARIO. 1. Introduccion.—ll. Posicién juridica del fiduciario—I111. La sus-
titucidn fideicomisaria de acciones: 1. Derechos y obligaciones del fiduciario.
2. La sustitucién fideicomisaria y el derecho de suscripcién preferente. Atri-
bucién de las acciones emitidas en Jas ampliaciones de capital.—3. El grava-
men de restitucién y su incidencia sobre la posicién del socio. Enajenacién
de las acciones.

I. INTRODUCCION

Es un dato conocido, al que con frecuencia debe remitirse el estudio-
so del Derecho, la existencia de un conflicto potencial o real entre los
distintos sectores del ordenamiento juridico. No pensamos ahora en la
conocida tensién entre un derecho general o comiin y un derecho especial.
Nos referimos més bien a la incidencia que se produce entre sectores
normativos que disciplinan distintas parcelas de la realidad social, con
independencia de su caracter general o especial. La cldsica tensién entre
el Derecho mercantil y el Derecho sucesorio es una de las manifestacio-
nes de ese conflicto. Es cierto que ambos sistemas de normas coinciden
en la proteccién de intereses patrimoniales genéricamente considerados.
Pero, en todo caso, la coincidencia es limitada. Las normas mercantiles
atienden al fenémeno de la actividad empresarial, vy, en consecuencia, se
adecuan al dinamismo propio de csa actividad; en particular, el Derecho
de las sociedades mercantiles, como Derecho regulador de las formas
colectivas de explotacién de la empresa, presenta un marcado dinamismo
estructural. El Derecho sucesorio, por el contrario, atiende preferente-
mente a un interés patrimonial esencialmente estdtico. La transmisién
mortis causa de bienes no es, en principio, una transmisién de bienes
activos, sino simplemente el mecanismo juridico que posibilita la suce-
sién en la titularidad de esos bienes abstractamente considerados. Si a ello
afiadimos el hecho de que las normas juridico-sucesorias estin pensadas
para una estructura social precapitalista, més que de titularidad empre-

(*) Escrito para los Estudios juridicos en homenaje al Prof. Vicente y Gella.
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sarial (1), se comprenderd sin dificultad no sélo la permanencia de ese
conflicto, sino también su gravedad. Corresponde a la jurisprudencia
y la doctrina la labor dirigida a armonizar los distintos sectores del orde-
namiento aunando la diversidad de los principios mercantiles y suceso-
rios mediante una interpretacién coherente con las necesidades actuales
del trafico y de la realidad social (2).

Las dificultades de esta armonizacién se acentdan en el supuesto de
la sustitucién fideicomisaria. En este caso, a los inconvenientes propios
de esta tarea se unen los especificos de la institucidn (3), que el Cédigo
civil espafiol regula en los articulos 781 y siguientes. De un lado, el
hecho de que la sustitucién fideicomisaria origine una titularidad limitada
temporalmente (4) y, de otro, la tormentosa historia de esta institucién (5),
que repercute decisivamente en su configuracién juridica actual, son
factores que hacen particularmente dificil cualquier esfuerzo de cons-
truccién en este sector.

El tema de la sustitucién fideicomisaria de acciones, a que aqui nos
referimos, se presenta asi como un tema especialmente delicado. Tal vez
se piense con algin fundamento que, en todo caso, el interés de esta
materia decrece si se tiene en cuenta que las sustituciones fideicomisarias
no son frecuentes o habituales en la préctica, y menos atin en los supues-
tos en que inciden sobre las acciones de una sociedad (6). La sucesién

(1) V. por todos Diez-Picazo, La sucesién por causa de muerte y la empresa
mercantil, «<R D. M.», 1965, pdg. 294.

(2) Ha sido quizd la doctrina alemana la que con mayor intensidad ha pro-
fundizado en el estudio dc la armonizacién entre Derecho mercantil y Derecho
sucesorio, en particular, en materia d¢ sociedades personalistas. Para una exposi-
cién suficiente del estado actual de la investigacién, v. P. ULMER, Gesellschafter-
nachfolge und Erbrecht, «Z. G. R.», 1972, pags. 195 y sigs. y 324 y sigs. Para el
estudio de la Vor- y Nacherbjolge con referencia a la problematica mercantil, véan-
se las Dissertationen de PicoT, Vor- und Nacherbschaft an der Gesellschafter-
stellung in einer Personengesellschaft, Miinster, 1966, y de RoHLF¥, Niessbrauchsver-
machtnis oder Vor- und Nacherbschaft im Unternehmertestament, Gottingen, 1968.
Véase también HAUSHEER, Erbrechtliche Probleme des Unternehmers, Berne, 1970,
péaginas 59 y sigs. y 220.

(3) La dificultad de la materia relativa a la sustitucién constituye lugar co-
mun desde BarToro, Opera omma, Paris, 1590 (ad L. 25 D. de vulg. et pup subst.),
folio 125, n. 9. V. también las palabras introductorias que Fusario dedica al lector
en el Tractatus de substitutionibus, Venecia, 1694,

(4) Sobre las titularidades temporalmente limitadas, v. D CasTro, Derecho
civil de Esparia. 1, Madrid, 1955, pags. 679 y sigs.

(5) V. TrIFONE. Il fedeconmesso. Storia dell’istituto in lItalia dal diritto ro-
mano all’inizio del secolo XVI, Roma, 1914; Tria. Il fedecommesso nella legisla-
zione e nella dottrina del secolo XVI ai nostri giorni, Milano, 1945; CARAVALE,
voz Fedecommesso (diritto intermedio), en Enciclopedia del diritto, XVII, 1968,
paginas 109 y sigs. Entre los autorcs espaiioles, algunos datos de interés en J. CosTa,
Fideicomisos y albaceazgos de confianza y sus relaciones con el Cddigo civil es-
pafiol, Madrid, 1905, pags. 7 y 41.

(6) No disponemos de datos estadisticos especificos sobre la praictica espa-
fiola. Los estudios realizados en el sistema italiano, tan préximo al espaiiol, pa-
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en la titularidad de posiciones de poder empresariales o societarias—al
menos, en el seno de las sociedades de capital—suele tener caridcter ex-
tratestamentario. Los estudios de sociologfa juridica ponen de manifiesto
la funcién secundaria que en la actualidad cumple el testamento, cuya
utilizacién parece limitarse—de modo creciente—a la de medio de con-
servacién indivisa de una pluralidad orgédnica de bienes (sirva de ejem-
plo el parrafo 2.° del art. 1.056 de nuestro Cédigo civil) o a la de ins-
trumento al servicio de una més beneficiosa posicién (econdémica) del
cényuge supérstite (7). No es de extrafar, por tanto, que la sustitucidn
fideicomisaria, como institucién testamentaria del heredero, no sea re-
curso de generalizada utilizacién para la sucesién, tanto en las titulari-
dades empresariales como en las posiciones de poder econémico en las
estructuras societarias.

No es menos cierto, sin embargo, que en algunos casos los tradicio-
nales perfiles dindsticos del fideicomiso pueden servir a fines de caricter
empresarial. En este sentido cabe incluso apreciar un notable paralelismo
entre la funcién originaria del fideicomiso y de la sustitucién fideicomi-
saria, y la concreta finalidad perseguida en la actualidad con la sustitu-
ci6én fideicomisaria de acciones. El fideicomiso puro surgié histéricamente
en el Derecho romano como un medio inditecto de que podian valerse
los testadores para atribuir una liberalidad a personas que juridicamente
eran incapaces para recibirla. Era, en definitiva, un encargo encomendado
a la fe de otro—Ila fides desempefiaba un papel fundamental—con el fin
de favorecer mortis causa a personas que carecian de la testamentificacion
pasiva (mujeres, célibes, extranjeros). Frente al puro fideicomiso, la sus-
titucién fideicomisaria se presenta como una institucién de desarrollo
posterior, en la quc se combinan la sustitucién y el fideicomiso como un
medio de consolidacién del patrimonio de las familias evitando su diso-
lucién y consiguiente ruina (8). Pues bien, podriamos decir que en la
sustitucién fideicomisaria de acciones se manifiestan adn estas funcio-
nes. Al igual que el fideicomiso puro, la sustitucién fideicomisaria de

recen confirmar la escasa utilizacién de las sustituciones fideicomisarias (v. FERRART,
Successione per testamento e transformazioni sociali, Milano. 1972, pags. 148 y si-
guientes). Es conveniente, no obstante, proceder con suma cautela en la extensién
de estos resultados a la realidad espaniola; cn primer lugar, por la diversidad de
datos -legislativos (el Cédigo civil italiano de 1942 regula la sustitucién fideico-
misaria con un criterio méas restrictivo que el Cédigo civil espafiol: v. arts. 692
y sigs.), y en segundo lugar por la vitalidad de la institucién en el Derecho foral
cataldn (arts. 162 vy sigs. de la Compilacién de Catalufia de 21 de julio de 1960:
véase también la Exposicién de Motivos de la Compilacién, cuvas manifestaciones
al respecto resultan quizd excesivamente optimistas; v. PaLoMAR BarS. en Puig
PENA-PALOMAR BARG, voz Fideicomiso. en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, 1X,
Barcelona, 1958, pdgs. 736 y sigs. y 752).

(7} V. FERRARIL, 0b. cit., pags. 167 v sigs.

(8) V. por todos, J. Costa, ob. cit.. pdgs 7y 22 y sigs.
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acciones constituye—en ocasiones—un medio de atribuir una liberalidad
a personas incapaces para recibirla. Lo que sucede es que cuando esto
acontece no se trata de una incapacidad en sentido juridico, sino de
cierta falta de capacidad para la actuacién en el mundo econémico. El
recurso al sistema del fideicomiso permite atribuir un concreto paquete
de acciones a una determinada persona—por lo general, aquella que el
testador considera més capaz para la administracién de los titulos—,
obviando de esta manera la falta de capacidad de aquellas otras personas
a las que, sin embargo, el testador pretende beneficiar. Esta primera
finalidad explica también que la sustitucién fideicomisaria de acciones
—como tal sustitucién fideicomisaria—sirva para la conservacién indi-
visa del paquete de acciones, lo que se traduce—o puede traducirse-—en
el mantenimiento del control de la sociedad o de un determinado equi-
librio de poder en el seno de la misma.

IT. LA POSICION JURIDICA DE FIDUCIARIO

Antes de entrar en la concreta consideracién de la sustitucion fideico-
misaria de acciones es conveniente aludir a la posicién juridica del fidu-
ciario. Para ello no estard de mas comenzar recordando las ideas esenciales
acerca de la distincién entre el fideicomiso y la sustitucién fideicomisaria.
Como es sabido, surgidas ambas instituciones en distintos momentos de
la evolucién juridica del pueblo romano, al servicio de finalidades sélo
parcialmente coincidentes, una y otra institucién mantienen su estructura
y su significacién originarias. Lo caracteristico del fideicomiso puro con-
siste precisamente en que con él no se constituye més que una sola libe-
ralidad, es decir, que el testador la hace en contemplacién a una sola
persona. Por eso se puede decir que en el fideicomiso puro, en el que
s6lo hay una dltima referencia personal, no hay en realidad mds que un
solo heredero; como se ha venido afirmando, el fiduciario u hombre de
confianza viene a desempefiar solamente el papel de un mero «ejecutor
testamentario» que da cumplimiento eficaz a lo que ordené el causante.
En contraposicién a esta imagen, la sustitucién fideicomisaria implica Ia
existencia de dos liberalidades, 1a contemplacién de una doble instancia
personal. En la sustitucién fideicomisaria se produce la institucién suce-
siva de varios herederos, de modo que uno es llamado para después que
haya sido heredero otro durante cierto tiempo o hasta que suceda o no
determinado acontecimiento. El testador establece una doble o multiple
vocacién sucesoria, de modo tal que el segundo heredero—el heredero
fideicomisario—lo es tan sélo para después que lo haya sido el otro: el
denominado heredero fiduciaric. El fiduciario no es aquf un simple hom-
bre de confianza que ha de cumplir el encargo encomendado por el tes-
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tador, sino el beneficiario de una liberalidad del testador. A diferencia
de lo que sucede en el fideicomiso puro, en la sustitucién fideicomisaria
hay una sucesién temporal en la titularidad de la herencia y, en defini-
tiva, dos herederos (9).

En la actualidad, el fideicomiso puro tiene muy escasa vigencia en
nuestro ordenamiento. En su seccién relativa a las sustituciones heredi-
tarias, y concretamente en el nimero cuarto de su articulo 785, el Cédigo
civil se limita a contemplar el fideicomiso en su forma tacita o reservada
(fideicomiso de confianza) para establecer expresamente su prohibicidn.
Mejor estimacién han merecido, en cambio, las sustituciones fideicomi-
sarias, aunque haya que seiialar también que la disciplina legal es bas-
tante parca, reducida a ocho articulos (781 al 788), y mds atenta a la
determinacién de los casos de nulidad o eficacia de las referidas sustitu-
ciones que a la materia relativa a su contenido y efectos. En contraste
con este recelo del Cddigo civil frente al fideicomiso y la misma sustitu-
cién fideicomisaria—recelo que tiene su explicacién en las corrientes
liberales, contrarias a todo tipo de vinculaciones (10), y que se percibe,
incluso en forma acusada, en otros Cddigos modernos (11)—, la compi-

(9) La similitud entrc la sustitucidén vulgar y la sustitucién fideicomisaria es,
sin embargo, grande; para una enumeracién de los problemas a que da lugar esta
similitud, v. ALBALADEJO, Sustituciones hereditarias, Oviedo, 1956, pags 104 y sigs.

(10) Conviene sefalar, no obstante, que el Cddigo civil espanol (arts. 781 y
siguientes) es menos receloso ante las sustituciones fideiccmisarias que el modelo
francés. Como es sabido, la Ley de 14 de noviembre de 1792 prohibié en Francia
todo género de sustituciones que tuviesen color de vinculacién, prohibicién que
reiteraria cl articulo 896 del Cddigo civil francés de 1804. La prohibicién revolu-
cionara francesa—que poco después de la promulgacién del Cédigo civil comen-
zaria a encontrar importantes dulcificaciones—influyé en la Ley espafola de 11 de
octubre de 1820 (restablecida en 30 de agosto de 1836). por la cual quedd prohi-
bido fundar en lo sucesivo directa o indirectamente mayorazgo, fideicomiso, patro-
nato, capellania, obra pia ni vinculacién alguna sobre ninguna clase de bienes o
derechos. Ciertamente, la influencia francesa encontré ya campo abonado en la
ideologia ilustrada espariola de la época. la cual habfa conseguido un importante
triunfo con la aprobacién de la Real Cédula de 14 de mayo de 1789, por la que
se dispuso la necesidad de Real licencia para la fundacién de mayorazgos, que
se concedia a consulta de la C4mara y nunca sin que precediera conocimiento de
la condicién de la familia, estado de fortuna, evitando que se constituyeran sobre
bienes raices. El criterio de la Ley de 1820 fuc seguido también por el Proyecto
de Cdédigo civil de 1851; v. ]|. CosTa, 0b. cit, pags. 27 y sig.; CLEMENTE DE
Dikco, El fideicomiso de eo quod supererit en Derecho romano. Discurso leido
en la inauguracién del curso académico 1926-1927 en la Universidad Central. Ma-
drid, 1926. pags. 58 y sigs. Sobre las vinculaciones, v. LALINDE, Introduccion
histérica al Derecho esparol, Barcelona, 1970, pags. 708 y sigs y bibliografia alli
citada. .

(11) Para el Derecho francés. v. AuBry-RauU, Droit civil francais. 6.* ed., por
EsMEIN, XI, Paris, 1956, pags. 161 y sigs.; PLANIOL-RIPERT-BOULANGER, Traité de
droit civil, 1V, Paris, 1959, pdgs. 1222 vy sigs. Para ¢l Derecho italiano, v. TaLa-
MANCA, Successioni testamentarie, articulos 679-712, en Commentario del Codice
civile Scialoja-Branca. Bologna-Roma, 1965, pags. 260 y sigs. El Derecho ale-
mén no regula la sustitucién fideicomisaria, sino la llamada «institucién de un
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lacidén del Derecho civil cataldn, en este punto particularmente respetuosa
con la tradicién, conserva y regula el fideicomiso puro y consagra una
amplia y cuidadosa disciplina de las sustituciones fideicomisarias (ar-
ticulos 162 a 215) (12).

La primera observacion de relieve que conviene recoger es que, a di-
ferencia de lo que sucede en el fideicomiso puro, el fiduciario no es aqui
un simple ejecutor testamentario. En la sustitucidén fideicomisaria, el
fiduciario es, con todas sus consecuencias, un verdadero heredero o lega-
tario. El Cédigo civil alude reiteradamente en sus preceptos al «herede-
ro» para referirse al fiduciario y declara expresamente, en su articulo 789,
que todo lo dispuesto «respecto a los herederos se entenderd también
aplicable a los legatarios». En consonancia con la estructura clasica de
la sustitucién fideicomisaria y con esa calificacidn legal, la doctrina espa-
fiola repite una y otra vez que el fiduciario es un verdadero heredero
o legatario, aunque lo sea con la obligacién de transmitir la herencia al
fideicomisario (13).

Ahora bien, si pretendemos dar un paso mds en la aproximacién al
tema objeto de examen serad necesario saber en qué concepto tiene el fidu-
ciario, sea heredero o legatario, los bienes dados en fideicomiso. En tér-
minos més concretos, se trata de dar respuesta al siguiente interrogante:
la posicién del fiduciario {es la propia de un usufructuario o se identifica
con la que corresponde a un propietario? En este punto nuestra doctrina
y nuestra jurisprudencia mas modernas parecen haber resuelto la cuestién
de modo definitivo alejando la figura de la condicién propia del usufruc-
tuario. Es cierto que un sector doctrinal tradicional venia equiparando
el fiduciario al usufructuario, y lo es también que esa equiparacién
llegéd a encontrar cierto fundamento en algunas sentencias del Tribu-
nal Supremo (sentencias de 22 de diciembre de 1887, 21 de diciembre
de 1892, 12 de octubre de 1895 y 30 de octubre de 1917). Pero no es
menos cierto que tanto en la jurisprudencia—a partir de la sentencia de
26 de febrero de 1919 y, sobre todo, con la sentencia de 22 de diciembre
de 1920—, como en la doctrina 'mds moderna, la tesis favorable a la
configuracién del fiduciario como un verdadero propietario ha terminado
por imponerse (14).

heredero sucesivo» (arts. 2.100 y sigs. del BGB), figura equivalente en el plann
funcional a la «sustitucién» de los ordenamicntos del grupo romano-francés; véase
LANGE, Lehrbuch des Erbrechts, Miinchen y Berlin, 1962, pags. 226 y sigs.; von
Limstow, Erbrecht, 11, Berlin, 1971, pags. 868 y sigs.; para un estudio compara-
tivo de estas instituciones, v. BARTHOLOMEYCZIK, voz Nacherbe, en RevglHWB, V,
péaginas 403 y sig.

(12) Cfr. Puic FerrioL. El heredero fiduciario. Barcelona, 1965.

(13) V. por todos D{Ez-Picazo-GULLON, Instituciones de Derecho civil, 11, Ma-
drid, 1974, pags. 544 y sigs.

(14) V. por todos Puic PENA-PALOMAR BARS, ob. cif., pigs. 746 y sig.
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La sentencia de 26 de febrero de 1919 rompe, en efecto, con la ten-
dencia anterior favorable a una equiparacién del fiduciario al usufruc-
tuario, sefialando, en el primero de sus considerandos, que «estd fuera de
duda, siquiera exista de hecho alguna modalidad de semejanza, que ni
por su respectiva naturaleza ni por su origen cabe confundir la idea del
mero disfrute con el concepto, objeto y fin del fideicomiso». Esa orien-
tacién se consolidard poco tiempo después en la sentencia de 22 de di-
ciembre de 1920, que insiste en la necesidad de distinguir del usufructo
las distintas formas (la sustitucidon fideicomisaria, entre ellas) en que
puede manifestarse la condicién de pasar los bienes a un segundo here-
dero, y en alguna sentencia més reciente, como es la de 20 de octubre
de 1954, el Tribunal Supremo no hard mis que seguir por ese mismo
cauce mostrando las diferencias sustanciales entre el heredero fiduciario
y el usufructuario. En esa misma linea se manifiesta la llamada jurispru-
dencia registral, sefialando reiteradamente que la sustitucién fideicomi-
saria no puede confundirse bajo ninguna forma con «la descomposicién
del dominio en usufructo y nuda propiedad» (resoluciones de 12 de mayo
de 1920, 14 de noviembre de 1933 y 22 de febrero de 1943).

El camino abierto por esta jurisprudencia es seguido en forma deci-
dida por los autores mads modernos. Esta doctrina, en efecto, no sdlo es
undnime a la hora de rechazar la confusién de la sustitucién fideicomi-
saria con la descomposicién del dominio en usufructo y nuda propiedad,
sino que ha potenciado con todo vigor la equiparacién del fiduciario’
a un propietario, con la dnica limitacién de que se trata de un propieta-
rio o titular ad tempus privado del jus disponendi. El fiduciario—se
dice—es un verdadero heredero, y como tal deviene titular de los bienes
y derechos objeto de la sustitucidn, propietario, acreedor, titular de dere-
chos reales limitados, etc., aunque, como consecuencia de la obligacién
de conservar y transmitir con que estd gravado, esa titularidad se en-
cuentra limitada en cuanto a la facultad de disposicién en la medida
en que mediante su ejercicio pudiera perjudicar los derechos del fideico-
misario (15): Esta circunstancia tltima—sefnialan otros—si le coloca en
posicién juridica especial, no destruye en manera alguna la efectiva
propiedad o titularidad adquirida; simplemente quita a estas situaciones
juridicas la nota de perpetuidad o duracién indefinida que les correspon-
de por naturaleza, pero no por esencia, y da lugar a una propiedad tem-
poral o a una titularidad ad tempus, en las que no deja de haber propiedad
y titularidad verdaderas (16). Otros, en fin, indican que el fiduciario es

(15) V. Ossor1io MoRrALES, Manual de sucesion testada, Madrid, 1957, pa-
gina 281.

(16) V. FLores MicHeo, Los depdsitos bancarios y la sustitucion fideicomi-
saria, «A. A. M. N.», 4, 1948, pdgs. 673 y sig.
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no sélo heredero, sino duefio con una obligacién de dar condicional
0 a término; no basta con ser duefio para tener la libre disposicién de
sus bienes, y duefios hay por el mundo que no tienen el jus disponendi,
por mds que no les falte el vindicandi, que, evidentemente, no falta al
fiduciario (17). Y asi, la generalidad de los autores viene insistiendo
en que el fiduciario es un verdadero propietario en plenitud de su dere-
cho, con la Gnica limitacién del poder de disposicién sobre los bienes,
explicada en funcién del encargo que recibe de transmitir a un tercero
(fideicomisario) la totalidad o parte de la herencia (18). Es importante
advertir, sin embargo, que esa tendencia general hacia una configuracién
del fiduciario como un propietario ad tempus contrasta con la que se le
da en la Compilacién catalana, en la que la consideracién del fiduciario
como un propietario no logra superar de modo radical y definitivo .la
influencia de su tradicional consideracién como usufructuario (19).

II1. LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA DE ACCIONES

1. La consideracién del fiduciario como propietario ad tempus con-
duce a una clara conclusién cuando la sustitucién fideicomisaria afecta
a acciones de una sociedad andnima. Si la condicién de accionista va
unida a la titularidad de la accidn, y si esta titularidad corresponde al
fiduciario, la cualidad de socio recaerd sobre el heredero fiduciario, y, en
consecuencia, €l serd el titular de los derechos y obligaciones integrantes
de la posicién de accionista. Esta conclusién puede incluso considerarse
firme en el mismo Derecho cataldn; en el articulo 182 de su Compila-
cién, sobre €l que volveremos més adelante, se conceden también al fidu-
ciario los derechos que la ley atribuye al titular de las acciones (o parti-
cipaciones sociales) (20).

(17) V. GonzALez PaLomiNo. Estudios juridicos de arie menor, 11, Pamplona,
1964, pag. 385.

(18) Asi, entre otros. LARRAz. El usufructo y la sustitucidn fideicomisaria
sobre titulos-valores, «R. D. M », 1947, pag. 40: Roca SastrRe Lu sustitucién
fideicomisaria en el Derecho comuin y en el foral, en Estudios de Derecho privado.
11, Barcelona, 1948, pags. 29 y sigs. y 33 y sigs.: EspPiN. Manual de Derecho civil
espafiol. V. Madrid, 1970, pdgs. 312 y sigs.; Diez-Picazo. Lecciones de Derecho
civil, 1V, Valencia. 1967, p4g. 317: Lacruz, en Lacruz-Sancuo. Derecho de suce-
siones, 1, Barcelona, pags. 622 y sigs Como autor representativo del momento en
que la doctrina espafiola abandona la tesis equiparadora del usufructo, auizd pu-
diera citarse a TRAviEsAs, Sustituciones hereditarias, «R. D. P.», XIV (1927), pa-
ginas 404 y sigs. y 412, ¢l cual escribe que en este punto «no puede darsc una
solucién tnica Lo que no puede admitirse es que (el fiduciario) sea un usufruc-
tuario». Para las diferencias entre usufructo v sustitucién fideicomisaria, v. LLATOUR
BroTons, Del usufructo a la sustitucion fideicomisaria, «<R C D. 1», 1960, péa-
ginas 310 v sigs. y 444 y sigs.; Puic FERRIOL. 0b. cit., pags. 44 y sigs.

(19) V Puic FerrioL, ob. cit.. pdgs. 51 y sigs.

(20) V. Puic FerrioL, ob. cit., pig. 99.
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El fiduciario administra y disfruta del patrimonio hereditario de que
es titular. Tiene sobre €l no un derecho real de usufructo, sino el derecho
a percibir los frutos que tiene todo propietario (art. 354 del Cédigo
civil). Por consiguiente, a €l le corresponden los derechos enumerados en
el articulo 39 de la Ley de Sociedades Anénimas; a saber: el derecho de
participar en el reparto de las ganancias anuales—y, de modo mds con-
creto, del dividendo acordado (art. 50)—y en el patrimonio resultante
de la liquidacién (21), el derecho preferente de suscripcién y el derecho
instrumental por excelencia, que es el derecho de voto (art. 39, 3.°) (22),
asi como el derecho de informacién (arts. 65 y 110), el de obtener certi-
ficaciones de los acuerdos (art. 65) y el de impugnar los acuerdos so-
ciales (arts. 67 a 70) y el balance de liquidacién (art. 166). Como
contrapartida pesardn sobre el fiduciario las obligaciones establecidas
legalmente a cargo del accionista y, en particular, la de aportar a la
sociedad la porcién de capital no desembolsada en la forma prevista
por los estatutos o, en su defecto, por acuerdo de la Junta general (ar-
ticulo 44) (23).

Ahora bien, la naturaleza propia de la sustitucién fideicomisaria no
deja de influir decisivamente en la posicién juridica del accionista. En
efecto, al ordenar el testador la doble o midltiple vocacién sucesotia,
impone al heredero fiduciario la obligaciéon de conservar y transmitir
los bienes que constituyen el fondo patrimonial de la herencia a los
herederos llamados en segundo lugar o, lo que es lo mismo, el heredero
fiduciario estd obligado a conservar y administrar el paquete de acciones

(21) Mds adelante nos referiremos a la atribucién al fiduciario de los incre-
mentos patrimoniales de los bienes fideicomitidos.

(22) V. Duaug, Tutela de la minoria, Valladolid, 1957, pdg. 163. La doctrina
italiana también atribuye el derecho de voto al heredero fiduciario (cfr. ASCARELLI,
In tema di titoli azionari e socieid tra societa, en Saggi di diritto commerciale,
Milano, 1955, pags. 225 y sig. ¥ nota 15, y en Riv. trim. dir. proc. civ.. 1952, 1,
pdginas 385 y sigs.; SENA, Il voto nella assemblea della societd per azioni, Milano,
1961, pag. 295), pero el razonamiento juridico es absolutamente diverso: la atri-
bucién del derecho de voto es conclusién que se deduce por analogia con el
usufructo (art. 693 del Cédigo civil) y a la luz del articulo 2.352, 12, del Cédigo
civil de 1942, que atribuye al usufructuario el derecho de voto, salvo disposicién
contraria de los estatutos.

(23) Adviértase, no obstante, que la obligacién de desembolso integro ha de
ser entendida como deuda del caudal relicto y no del heredero fiduciario. Parece,
pues. aceptable la opinién que atribuye al heredero fiduciario la posibilidad de
enajenar bicnes hereditarios y, en particular, acciones que no estén totalmente des-
embolsadas para proceder al pago de los dividendos pasivos: asf, LARRAZ, 0b. cit.,
pagina 33. En caso de impago de los dividendos pasivos, si la sociedad opta por
enajenar las acciones por cuenta y riesgo del socio moroso (art. 44, 3°, L. S. A),
surgird a cargo del heredero fiduciario un deber de indemnizacién frente al caudal
fideicomitido por incumplimiento de la obligacién de administrar la herencia con
la diligencia de un buen padre de familia; idéntica conclusién rige para el De-
recho cataldn por aplicacién del articulo 184 de la Compilacién (v. Puic FERRIOL,
ob. cit., 107). -

2



18 ESTUDIOS

con la diligencia de un buen padre de familia y a restituir los bienes al
fideicomisario al término de la titularidad interina (art. 781, en relacién
con el art. 783, 2.°, del Cddigo civil). Esta obligacién de conservacion
y sustituciéon nos obliga a plantear dos cuestiones de fundamental im-
portancia. La primera de ellas es la relativa a la atribucién al fiduciario
de los incrementos patrimoniales de los bienes fideicomitidos y, de modo
mds concreto, las acciones suscritas como consecuencia del ejercicio del
derecho de suscripcién preferente. La segunda gira en torno a las facul-
tades de disposicién del heredero fiduciario y se extiende a un tema de
tanto interés como es el de la enajenacién de las acciones.

2. El Cédigo civil no contempla el tema relativo a la distincién
entre bienes libres y bienes gravados de restitucidn en la sustitucion
fideicomisaria. Se refiere a la obligacién fundamental del fiduciario, indi-
cando que en virtud de la sustitucién «se encarga al heredero que con-
serve y transmita a un tercero el -todo o parte de la herencia» (art. 781),
limitdndose a afiadir que «el fiduciario estard obligado a entregar la
herencia al fideicomisario, sin otras deducciones que las que correspon-
dan por gastos legitimos, créditos y mejoras, salvo el caso en que el
testador haya dispuesto otra cosa» (art. 783). La doctrina, muy centrada
en las cuestiones que suscitan estas deducciones, entre ellas la supresién
de la cuarta trebelidnica en favor del fiduciario (24), ha prestado escasa
atencién al tema de los posibles incrementos patrimoniales fundados en
los bienes fideicomitidos. No parece dudoso, sin embargo, que el impulso
de esa doctrina hacia la configuracién del fiduciario como un propietario
ad fempus estd claramente en favor de una atribucién al mismo de
dichos incrementos patrimoniales, al menos en aquellos supuestos en que
son adquiridos con cargo a su propio patrimonio (v. art. 354 del Cédigo
civil). El fiduciario, como propietario, tiene derecho al aprovechamiento
econémico de los bienes, haciendo suyos los frutos y sus accesiones.
Tiene el ius utendi et fruendi de los mismos.

Esta es, a nuestro modo de ver, la tnica tesis aceptable en nuestro
Detecho comiin, con independencia de la naturaleza que tengan los bienes
fideicomitidos (25). Si se quiere ser consecuente con la concepcién del

(24) Como es sabido, la cuarta trebelidnica es el derecho que corresponde al
fiduciario a detraer en las sustituciones fideicomisarias universales la cuarta parte
de la herencia liquida. si el testador no lo hubiere prohibido. Los articulos 198 v
siguientes de la Compilacién catalana reconocen esta facultad al fiduciario. El
Cédigo civil, por el contrario, la suprimié. Sobre la figura, v. por todos Puic
FERRIOL. 0b. cit., pégs. 118 v sigs. y bibliografia citada.

(25) Esta era ya la solucién del Derecho romano. En efecto, segin escribe
Voci (voz Fedecommesso [diritto romano], en Enciclopedia del diritto, XVII,
1968, pdgs. 107 y sigs.), los incrementos patrimoniales producidos después de la
aditio y antes de la restitucién beneficiaban al heredero. Este régimen podia ser
modificado por el testador mediante disposicién expresa en la que se impusiese
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fiduciario como un propietario ad tempus, hemos de convenir en que
a él corresponden los derechos de todo propietario sobre los bienes
fideicomitidos, con la salvedad de un gravamen de restitucion que recae
sobre dichos bienes y que le obliga a conservar y transmitir a un tercero
los bienes recibidos en herencia o legado. Lo correcto, en efecto, es pen-
sar que la sustitucién fideicomisaria no implica tanto una limitacién
o desnaturalizacién de los derechos de todo propietario cuanto un grava-
men que recae sobre los bienes fideicomitidos, exclusivamente sobre
ellos. Incluso cabe afirmar que ese gravamen no tiene un cardcter abso-
luto: de una parte, como se desprende del citado articulo 783 del Cédigo
civil, el fideicomitente puede atemperar la obligacién de conservar y res-
tituir; de otra, como ha puesto de relieve la resolucién de 14 de noviem-
bre de 1933, los actos de disposicién realizados por el fiduciario no son
anulables, y de otra, en f{in, es evidente que si la sustitucién fideicomi-
saria es condicional, el fiduciario podrd hacer suyos, sin limitacién algu-
na, los bienes fideicomitidos en caso de que la condicién no se cumpla.

Como se ha senialado con acierto, la circunstancia de que el fiducia-
rio haya de restituir lo adquirido impresiona mas que el hecho efectivo
de la adquisicién, y, sin embargo, esto es lo fundamental y decisivo, y
aquello no pasaréd de ser una nota accidental, aunque tenga indudable tras-
cendencia (26). Esa excesiva importancia que se ha dado al gravamen
de restitucién, en menoscabo de los derechos del fiduciario, es lo que ha
contribuido a la asimilacién del fiduciario con el usufructuario, que hoy
estd practicamente superada en nuestra doctrina. Pero, en cualquier caso,
ha de tenerse en cuenta que, al regular la sustitucién fideicomisaria. el
articulo 787 del Cédigo civil declara la validez de «la disposicién en
que el testador deje a una persona el todo o parte de la herencia y a otra
el usufructo». Y en estos supuestos, si se asimilara el fiduciario al usu-
fructuario, seria dificil comprender en qué consistiria la liberalidad con-
cedida al fiduciario, ya que éste, frente a sus especificas obligaciones de
administrar un patrimonio para restituirlo, se encontrard con que las
rentas y frutos del mismo serdn atribuidos a los legatarios del usufructo
y los incrementos del patrimonio terminardn por recaer en los fideico-
misarios. De ahi que la concepcion del fiduciario como un propietario
ad tempus se presente no sélo como la justa estimacién de su posi-
cion de heredero o legatario, sino también como una correccién equita-
tiva del desequilibrio que se produciria en caso de disociacién del usu-
fructo y la nuda propiedad, pues si al fiduciario nudo propietario sélo
se le reconoce un derecho sobre los frutos y rentas de los bienes fideico-
al fiduciario la obligacién de restituir todos los dtiles recibidos (fideicomiso de

restitucién cum incremento o sine reditu)
(26) Cfr. FLores MICHEO, ob. cif., pag. 673.
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mitidos, ese derecho quedaria vacio de contenido al constituirse sobre
esos bienes, al lado de la sustitucién fideicomisaria, una herencia o lega-
do de usufructo (27).

La afirmacién anterior nos lleva a una conclusién cierta en el tema
concreto que aqui interesa, es decir, a quién corresponde la titularidad
de las acciones, procedentes de sucesivas ampliaciones de capital, sus-
critas y desembolsadas en su totalidad por el fiduciario. Si el fiduciario
es un heredero o legatario, con todos los derechos y deberes de un
verdadero propietario de las acciones, siquiera sea temporal, y si, en con-
secuencia, es é] también quien asume la posicién de socio hasta tanto se
proceda a la delacién fideicomisaria de los bienes, no es dudoso. a nues-
tro juicio, que las acciones emitidas en las ampliaciones de capital
realizadas durante la vigencia de la sustitucién fiduciaria pertenecen en
pleno y libre dominio al fiduciario, que ha desembolsado su total im-
porte. La invocacién de esa triple condicién de heredero o legatario,
propietario de las nuevas acciones y, por tanto, socio no puede sino con-
ducir a proclamar el pleno derecho del fiduciario sobre dichas acciones
nuevas y reducir el gravamen de restitucién a las acciones viejas fidei-
comitidas por el testador.

En la estructura de la sustitucién fideicomisaria hay—se ha dicho
con razén—«dos liberalidades con rango escalonado de preferencias,
con predominio de la del primer llamado, al revés de lo que pasa en el
fideicomiso propio. Es jugar con trampa—se aflade—mirar s6lo a los
derechos del segundo instituido, que precisamente por ser segundo estd
postergado al primero; el beneficio del fiduciario es preferente, en tiem-
po y en rango, al del fideicomisario y se antepone a él en todo en cuanto
no le perjudique» (28). En este sentido, la propiedad fiduciaria lleva
consigo la atribucién de todas las facultades de administracién y disfrute
que corresponden al propietario, con la tnica limitacién del gravamen
de restitucién de los bienes fideicomitidos. Se puede asi afirmar que,
como propietario y titular de las acciones fideicomitidas, el fiduciario

(27) La conclusién contraria a la que defendemos quizd opera con un pre-
juicio que se conecta con la evolucién histérica de la institucidn. En el Derecho
romano la esencia de la sustitucién radicaba en la fides—recuerdo de un tiempo
en el que el cumplimiento del encargo carecia de sancién juridica., la cual sélo
se conseguird después de una compleja evolucién a través del expediente de la
cognitio extra ordinem—; en el Cédigo civil es. por el contrario, ¢l orden suce-
sivo. Lo que sucede es que la terminologia del Cédigo atn estd impregnada de
viejas alusiones que, sin embargo. carecen de concreto contenido normativo. Asi,
el verbo encargar utilizado por el articulo 781, cuando en realidad el testador en
la sustitucién fideicomisaria ordena (no encarga, ni ruega). La conservacién v
transmisién de los bienes fideicomitidos se ordena o impone como gravamen al
heredero fiduciario (v., entre otros. LACRUZ, ob. cit . péig. 614). -

(28) V. GonzALEz PaLOMINO, ob. cit., pag. 308.
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goza, entre otros, del derecho de suscripcién preferente de nuevas accio-
nes, en los mismos términos en que gozaria de ese derecho si las acciones
no estuvieran sometidas a sustitucién fideicomisaria. El articulo 39 de
la Ley de Sociedades Andnimas, al enumerar los derechos minimos del
accionista, entre ellos el derecho de suscripcién preferente, atribuye ese
derecho—como es légico—a quien tenga la condicién de socio, y es
indudable que en caso de sustitucién fideicomisaria esa condicién recae
en el fiduciario como verdadero propietario de las acciones. Cabe asi
estimar que siendo el derecho de suscripcién preferente un derecho
inseparable de la accién, que se realiza en forma concreta en cada =
aumento del capital, debe ser atribuido al fiduciario, como verdadero
titular y propietario de las acciones, siempre que se ejercite dentro del
periodo de vigencia de la sustitucién fideicomisaria; de igual modo que
corresponderd su titularidad a los fideicomisarios, como propietarios
plenos de las acciones, una vez que se haya ptoducido de delacién
fideicomisaria. En base a estos argumentos, la doctrina que ha prestado
atencidn al tema no vacila en estimar que el derecho de suscripcién pre-
ferente debe ser atribuido al fiduciario, y que él serd quien adquiera la.
plena propiedad de las nuevas acciones, siempre que sean adquiridas
con dinero propio, ajeno al fideicomiso, o con dinero que sea producto
de los bienes sujetos a fideicomiso (29).

(29) V. ALVAREZ ALVAREZ, El ejercicio del derecho de suscripcién preferenie.
«A. D. C», 1964, pigs. 331 y sigs.. BERGAMO. Sociedades andnimas. Las acciones.
IT, Madrid. 1970. pags. 578 y sigs.

Esta solucién se encuentra expresamente consagrada en algin ordenamienio.
Asi sucede con el articulo 11 del Decreto-ley brasileio de 26 de septiembre de
1940, sobre sociedades por acciones. a cuyo tenor «en el usufructo y en el fidei-
comiso el derecho de preferencia si no es ejercitado wor el accionista podra scrlo
por el usufructuario o fideicomisario», con lo que, ademas de recoger una norma
practica de indudable utilidad (nim. 4 del mencionado articulo). se i1cconoce que
este ‘derecho resulta atribuido legalmente al heredero fiduciario. En ntros sistemas
en los que no existe disposicién expresa del legislador. la doctrina ofrece diversas
soluciones. En una posicidén distinta a la aqui mantenida mecrece especial mencién
la aportacién de la doctrina alemana. Esta doctrina parte de la dislincidén entre
titularidad del derecho de suscripcién preferente-—o, més genéricamente. atribucién.
de los incrementos patrimoniales de las acciones fideicomitidas—y legitimacidn
para el ejercicio del derecho. El derecho de suscripcién preferente—se afirma—
no constituye un incremento o producto (Erirag) de la accién v. como tal. no
pertenece al heredero previo (Vorerbe). sino a la herencia (art. 2.111 BGB). Ahora
bien, al venir legalmente obligado el heredero previo a la ordenada administra-
cién de la herencia (art. 2.130, 1, del BGB). a €l corresponde el ejercicio y, en
su caso. la enajenacién de ese derecho. Tanto las nuevas acciones como el pro-
ducto obtenido por la venta del derecho de suscripcién pertenecen a la herencia
(articulo 2.111 del BGB). V. WiepeMann. en Grosskomm. AktG. Berlin-Nueva York,
1973, articulo 186. 9, ¢); LUTTER. en Kolner Kommentar zum Aktiengesetz. Colonia-
Berlin, 1971, articulo 186. ap. 20; GobIN-WILHELMI, Aktiengesetz, 11, Berlin-Nueva
York. 1971, II, articulo 186, ap. 2. Para un estudio del tema de la institucidén de
un heredero sucesivo con referencia a las sociedades personalistas. v. Hueck, Das
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Entendida la propiedad temporal del fiduciario y el gravamen de
restitucion en los términos expuestos, la conclusién recogida parece
obligada:

a) En primer lugar, el derecho de suscripcién preferente, en rela-
cidén con cada aumento de capital, se presenta como un bien negociable
«del que el fiduciario puede disponer a su voluntad, bien suscribiendo
las acciones que le corresponden, bien enajenando el cupdn de suscrip-
cién» (30). No hablamos aqui de un pretendido derecho de suscripcién
en abstracto, inherente a la accidn, y que se transmitiria con ella en el
" momento de la delacion de los bienes fideicomitidos. Nos referimos al
derecho de suscripcion preferente en concreto, referido a cada amplia-
cidén de capital, que constituye una ventaja maés, atribuida al {iduciario
como propietario ad tempus, que, por tanto, podrd hacer suyo el importe
del mismo en caso de que opte por la enajenacién del correspondiente
cupdn de suscripcién.

b) En segundo lugar, parece 16gico y justo que, en caso de ejercicio
del derecho de suscripcién preferente, el fiduciario adquiera Ja plena
propiedad de las nuevas acciones que haya desembolsado con dinero
propio, bien sea ajeno al fideicomiso, bien sea fruto o producto de los
bienes sujetos a fideicomiso, pues tanto en uno como en otro caso se
tratard de dinero que pertenece al patrimonio del propio fiduciario,
y tanto en uno como en olro caso se estard ejercitando un derecho de
suscripcién preferente que durante la vigencia de la sustitucién fideico-
misaria pertenece al fiduciario. Por las mismas razones debe estimarse
también que cuando las acciones nuevas sean emitidas con cargo a bene-
ficios, reservas libres, o sean consecuencia de la regularizacion del balan-
ce. deban ser igualmente atribuidas al fiduciario cn su condicidn de
propietario temporal de las viejas acciones. El gravamen de restitucién
alcanza y sélo puede alcanzar a las acciones efectivamente fideicomitidas,
correspondiendo al fiduciario—como titular ad fempus de las acciones—
todos los beneficios y ventajas de esa titularidad hasta tanto se proceda
a la delacién fideicomisaria. Para evitar esta consecuencia cabe, sin
embargo, que el testador imponga al heredero fiduciario la obligacién
de restituir al fideicomisario todos los incrementos patrimoniales de los
bienes (fideicomiso de restitucién cum incremento).

La tnica duda que se puede suscitar es la relativa a la suscripcién
de las nuevas acciones desembolsadas por el fiduciario con dinero proce-

Rechi der offenen Handelsgesellschaft. 47 ed  Berlin-Nucva York. 1971, pag. 414;
BAUR-GRrUNSKY, Eine «Einmann-oHG» (Zugleich ein Beitrag zur Vor- und Nacherhb-
schaft an einem oHG-Anteil}l. en «Z. H. R, 133 (1970), pigs 209 v sigs.

(30) V. Bfrcamo, ob. cit.. 11, 579.
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dente de las ventas o amortizacién de otros bienes fideicomitidos. En
este caso, en funcién de la orden de conservar los bienes fideicomitidos,
el fiduciario sustituye unos bienes por otros, por lo que, en principio,
habrd que aplicar la regla general del articulo 781 del Cddigo civil, en
orden a la integracidén de los bienes fideicomitidos. La sustitucién obje-
tiva operada no se considera un acto dispositivo que exceda de las facul-
tades del fiduciario, sino un puro acto de administracién (aunque sea de
naturaleza especial). Se produce entonces una subrogacién real y, en
consecuencia, debe entenderse que las nuevas acciones, lejos de quedar
sometidas a la propiedad privativa y absoluta del fiduciario, quedaran
integradas en el conjunto de bienes, que en su dia revertirdn a los fideico-
misarios (31).

Sin embargo, ¢l tema merece una solucidn distinta en la Compilacién
de Derecho civil cataldn. En su articulo 182, al contemplar Ja distincidn
enire bienes libres y gravados de restitucidn, la Compilacién dispone, en
efecto, que: «El heredero fiduciario tendra el uso y disfrute de los bienes
fideicomitidos y de sus subrogados y accesiones, hard suyas las rentas
y frutos de los mismos y gozard de todos los demas derechos que la ley
alribuye al propietario, incluso respecto de tesoros, minas, bosques y ac-
ciones o participaciones sociales; pero lo que adquiera que no sean frutos
o rentas quedara incorporado al fideicomiso.» Y en consonancia con
esta asimilacién al usufructo, el ntmero 3 del articulo 208 niega la
condicién de frutos a las acciones procedentes de las ampliaciones de
capital social, estableciendo expresamente su integracién en el patrimo-
nio que ha de ser restituido al fideicomisario; todo ello sin perjuicio
del derecho del fiduciario a los frutos o beneficios que produzcan las
nuevas acciones v. en su caso, al reintegro de las cantidades que haya

(31) V. ALvArREz ALVAREZ. ob loc. dlt. cit.; BERGaMO, ob. loc. ult. cit. Aun-
que no faltan argumentos en favor de una conciusién distinta (en el sentido de
que también en el caso de suscripcidn de las nuevas acciones, desembolsadas por
el heredero fiduciario con dinero procedente de la venta o amortizacién de bienes
fideicomitidos, las nuevas acciones son de propiedad del fiduciario. el cual adeu-
daria al fideicomiso el valor de los fondos del mismo utilizados en la suscripcion).
nos parece que la idea de una subrogacién real se atiene bien a la utilizacién del
dinero procedente de la venta de otros bienes fideicomitidos, en tanto que la ad-
quisicién de las acciones por el fiduciario con cargo a esos fondos es dificil de
coordinar con la prohibicién de disponer vy el gravamen de restitucién de los bie-
nes fideicomitidos que pesa sobre el fiduciario.

Para un estudio completo y riguroso del derecho de suscripcién preferente en
nuestro Derecho ha de verse ahora la obra de SAncHEz ANDRES, El derecho de
suscripcion preferente del accionista (Madrid, 1973). En este lugar interesa lamar
la atencién sobre su exposicién acerca de la exigencia de un desembolso como
conditio iuris de la atribucién del derecho (pags. 113 y sigs.) y su oportuna critica
de la distincién entre derecho abstracto y derecho concreto de suscripcién (pa-
ginas 162 y sigs.).
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satisfecho, con cargo a su propio patrimonio, para adquirir las nuevas
acciones.

No parece dudoso que estas soluciones de la Compilacién catalana
responden a la influencia de una larga tradicién de la figura en ese
Derecho, en el que la limitacion de los derechos del fiduciario a los
frutos y rentas de los bienes fideicomitidos corre pareja con otras {érmu-
las compensatorias, como el derecho a la cuarta parte de los bienes
relictos por el fideicomitente, deducidas las deudas y determinados gas-
tos—la cuarta trebelidnica—, que opera en forma muy activa en las
sustituciones fideicomisarias a titulo universal. En todo caso, es evidente
que los esfuerzos para configurar al fideicomisario como propietario han
quedado a medio camino. La materia relativa a los bienes libres y los
bienes sujetos al gravamen de restitucidén en relacién con el fiduciario
aparece, en efecto, muy claramente condicionada por la analogia con el
usufructo, y asi en el tema del derecho sobre las nuevas acciones proce-
dentes de las ampliaciones de capital, tanto el texto legal como el trata-
miento doctrinal que ha merecido, muestran en forma muy acusada la
influencia ejercida por la regulacién y la doctrina sobre el usufructo (32).

3. La obligacién de conservacién y restitucidén, que el Cddigo civil
establece a cargo del heredero fiduciario (art. 781, en relacién con el
parrafo segundo del art. 783), se desintegra, durante el periodo de vigen-
cia de la titularidad temporal, en dos obligaciones de distinto caracter:
la primera, de orden positivo, hace referencia a la administracién de la
herencia con la diligencia de un buen padre de familia; la segunda, a la
prohibicién de enajenar los bienes fideicomitidos por solo el fiduciario.

Urge advertir, sin embargo, que es dudoso que se pueda hablar de
una prohibicién de disponer, en sentido técnico juridico, a cargo del
fiduciario. El Cddigo civil no establece expresamente esa prohibicién en
ninguno de los preceptos dedicados a la sustitucién fideicomisaria; se
ha podido afirmar asf, con razén, que «la pretendida prohibicién de
disponer es un inducido de la obligacién de conservar y de transmi-
tirn (33). En efecto, si el fiduciario tiene limitada su capacidad de dis-
posicién, no es tanto por estar sometido a aquella prohibicién como por
la obligacién que le impone el articulo 781 del Cédigo de conservar
o transmitir el todo o parte de 1a herencia a un tercero o, como dice el

(32) V. Puic FERRriOL. 0b cit.,, pégs. 102 v siss. Convicne advertir que una
perspcctiva similar a la adoptada por la Comnilacién catalana es la del Antenro-
vecto de reforma de Lev de Socicdades Anénimas, en fase de claboracién nor la
Comisién General de Codificacién. El articulo 51 del referido Antenrovecto se-
fiala aue «en el caso de sustitucién fideicomisaria referida a acciones el fiduciario
tendrd los derechos que esta Ley concede al usufructuario. y ¢l fideicomisario
aquellos de que goza el nudo propietario».

(33) V. GonzALEZ PALOMINO, ob. cit., pAg. 388.
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ntimero 1.° del articulo 783, «de entregar los bienes a un segundo here-
dero». La sustitucién fideicomisaria no comporta una propia prohibicién
de disponer, sino s6lo limitaciones de su facultad de enajenar, en cuanto
pueda perjudicar con ello el derecho del fideicomisario (34). Es induda-
ble, en efecto, que si estd obligado a entregar los bienes fideicomitidos
a un segundo heredero, no puede proceder a su enajenacién, salvo que
el propio testador le haya autorizado para ello.

La determinacién de cudles son esas limitaciones debe realizarse a la
luz de la obligacién instrumental del fiduciario, la de conservacién de
los bienes fideicomitidos. La tendencia hacia una estimacién de la con-
servacién de un patrimonio como obligacién de conservacién de valores.
més que de conservacién de bienes, es decir, hacia la consideracién de
la administracién como una administracién operativa o dindmica, mas
que como una administracién estdtica, alcanza un relieve especial cuando
el legislador impone la obligacién de conservar sin aludir expresamente
a la prohibicidn de disponer. En otras palabras, si en los supuestos de
administracién dc petrimenios regulados con mayor detenimiento por
nuestro ordenamiento (herencia a beneficio de inventario, juicio de testa-
mentaria, abintestato, etc.) no se niega, a pesar de la expresada prohibi-
cién de disponer, la posibilidad de enajenar ciertos bienes por razén de
necesidad o de conservacién del valor (35), con mayor razén ha de
llegarse a esa conclusién cuando, como sucede en materia de sustitucién
hereditaria, falta una expresa prohibicién de disponer, y es evidente la
conveniencia de una conservacién operativa o dindmica, tanto en bene-
ficio del fiduciario como del fideicomisario. Esa es, ademds, la conclu-
sidén a que se lega con la lectura de los textos positivos, tanto de aquellos
preceptos generales, como el articulo 1.094 del Cédigo civil, que hace
recaer sobre el obligado a dar alguna cosa la de conservarla con la dili-
gencia de un buen padre de familia, lo que s6lo se puede satisfacer con
la realizacién de una conservacién dindmica (36); como de aquellos
otros preceptos mdas concretos, cual sucede, por ejemplo, con el ar-
ticulo 308 del Cdédigo de Comercio, que contemplando el depdsito de
titulos o valores hace recaer sobre quien es un simple depositario la
obligacién de practicar «cuantos actos sean necesarios para que los efec-

(34) V.. por todos, LACRUZ. 0b. cit.. pag. 625.

(35) Cfr. GiTrRAMA. Los supuestos de administracion de herencia. «R. D. P.»,
1948, pdgs. 97 y sigs.

(36) V. RopoTA, Diligenza (diritto civile). en Enciclopedia del diritto, X11, Mi-
lano, 1964, pags. 539 y sigs.. el cual hace referencia a la elasticidad del concento
de diligencia. A juicio de Roca SASTRE (anotaciones al Derecho de sucesiones de
Kiep. Barcelona, 1951, II, pag. 106). el heredero fiduciario responde no con arre-
glo al criterio paradigmatico del buen padre de familia, sino con arreglo a las
férmulas de la culpa leve en concreto.
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tos depositados conserven el valor y los derechos que les correspondan
con atreglo a las disposiciones legales» (37); como, en fin, aquellos
otros referentes concretamente a la sustitucién fideicomisaria, como el
articulo 783 del Cddigo civil, que, en definitiva, viene a reconocer al
fiduciario poderes dispositivos sobre los bienes de la herencia al facul-
tarle para alterar su forma y sustancia mediante la realizacién en ellos
de mejoras repetibles. Por todo lo cual, no parece dudoso que el fiducia-
rio podra disponer de las nuevas acciones siempre que esa disposicién
sea necesaria o Gtil para la mejor conservacién del valor del patrimonio
fideicomitido, que ha dec ser entregado en su dia al fideicomisario.

Mas no es suficiente con admitir las facultades dispositivas del fidu-
ciario dentro de los limites establecidos. Es necesario considerar también
de qué modo han de ejercitarse esas facultades dispositivas, porque es lo
cierto que una buena parte de la doctrina que ha contemplado este
tema afirma, en una u otra forma, la necesidad, ya sea del consentimiento
de los fideicomisarios, ya de la autorizacién judicial, para proceder a la
enajenacién de los bienes en aquellos casos.

En el supuesto de la sustitucién fideicomisaria en que el fideicomi-
sario estd instituido a término (incierto)—Ila muette del testador—adquie-
re «derecho a la herencia» desde la apertura de la sucesién (art. 784),
por lo que ha de entenderse que tiene un titulo hereditario desde que se
produce ese acontecimiento, que necesariamente ha de llegar, aunque se
ignora su momento (38). En atencién a esta consideracién se estima que
en este caso la enajenacién de bienes por el fiduciario exige el consen-
timiento de todos los fideicomisarios, pudiendo ser anulada por los que
no la hubiesen consentido (39).

Distinta solucién tiene el supuesto de sustitucién fideicomisaria con-
dicional (40). En estos casos, la jurisprudencia y la doctrina estdn de

(37) Sobre el articulo 308 del Cédigo de Comercio, v. GARRIGUES. Confratos
bancarios, Madrid, 1958, pdgs. 409 y sigs. y 425 y sigs.: Aparicio RaMos. voz
Depdsito mercantil. en Nueva Enciclopedia Juridica Scix. V1, Barcclona. 1954, pé-
ginas 885 v sigs.; LANGLE, Manual de Derecho mercontil espaiiol, 111, Barcclona.
1959. pag. 358

(38) V. Lacruz, ob cit.. pags. 627 y sigs.

(39) Esta cs la opinién dominante cn la doctrina que ha prestado cspecial
atencién al tema (asi, TRAVIESAS, ob. cit.. pdg. 419, Roca SasTre, ob. cilf., pdg. 51:
Diez-Picazo, Lecciones, cit., pag. 317).

(40) Frente a la opinidon de NUREz Lacos (Contestacién a Roca SasTre. El
Jideicomiso «si sine liberis decesserit» v el Cdédigo civil. Madrid, 1956, pags. 116
y sigs.), para quien la sustitucién fideicomisaria es una figura exclusivamente a
término y no admite la condicién, la opinién mayoritaria se inclina decididamente
por la admisibilidad de la sustitucién condicional. V., entrc otros. VALIET bC Goy-
TisoLo, Fideicomisos a término y condicionales v la cldusula «si sinc liberis deces-
serity en el Derecho histdrico de Castilla, «A. D. C.». 1956, pdgs. 783 y sigs.; Puic
BruTAu. Fundamentos de Derecho civil, V-11. Barcelona. 1963, pags. 450 y sigs.
LAcruz, ob. cit., pdgs. 637 y sigs.
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acuerdo en afirmar que el fideicomisario no adquiere el derecho a la
herencia desde la muerte del testador, sino desde el momento en que se
cumple la condicién; de ahi que se estime inaplicable el articulo 784
del Cddigo civil, anteriormente citado, y que, por el contrario, se consi-
dere plenamente ajustada al supuesto la norma contenida en el articu-
lo 759 del mismo cuerpo legal, a cuyo tenor «el heredero o legatario
que muera antes que la condicién se cumpla, aunque sobreviva al testa-
dor, no transmite derecho alguno a sus herederos» (41).

Se comprende perfectamente que cuando la sustitucién fideicomisa-
ria es suspensiva, las facultades dispositivas del fiduciario, en los térmi-
nos expuestos, no pueden ser sometidas al consentimiento de los fideico-
misarios. En materia de sustituciones fideicomisarias sobre inmuebles,
la Direccién General de Registros ha ido formando una doctrina, reitera-
da en varias resoluciones, en el sentido de que el fiduciario condicional
puede enajenar los bienes del fideicomiso, en la misma modalidad en
que los tiene; si el instituido bajo condicién resolutoria es verdadero
propietario, y dicha condicién tiene como tnico efecto resolver, al cum-
plirse, la titularidad de los bienes—peto no supone obstaculo alguno para
enajenarlos (v. art. 107, nim. 10, de la Ley Hipotecaria)}—, esta claro
que al producirse el evento resolutorio, la enajenacién realizada sin el
consentimiento de los fideicomisarios, como se refiere sélo al derecho del
fiduciario, queda resuelta a la muerte de éste. Asi, pues, el heredero
fiduciario condicional puede efectivamente enajenar los bienes del fidei-
comiso, pero no con caracter definitivo, sino quedando pendiente la ena-
jenacién a que se realice la condicidn resolutoria, es decir, que si el fideico-
misario condicional llega, por cumplimiento de la condicién, a consolidar
su derecho sobre los bienes fideicomitidos, dicho fideicomisario podra
pedir la resolucién de aquel negocio de enajenacién (42). Esta solucidn,
que, en relacidn con los inmuebles, permite, a través del Registro, ase-
gurar a los terceros adquirentes el conocimiento de la condicién resolu-
toria que gravita sobre el negocio de enajenacién, no es la que mejor
puede responder a las exigencias del trafico.

Es indudable que la amenaza de resolucidén paraliza considerable-
mente las posibilidades dispositivas o viene a depreciar su valor, lo que
no parece muy acertado u oportuno cuando la enajenacién esté fundada
en razones de conveniencia o necesidad. Por ello, en base a esta argu-
mentacién y a la necesidad de encontrar férmulas mds adecuadas que

(41) V. sentencias del Tribunal Supremo de 9 de abril de 1928 y 13 de marzo
de 1942,

(42) 'V, entre otras, las Resoluciones de la D G. R. N. de 12 de mayo de 1920,
14 de noviembre de 1933 y 2 de marzo de 1956; también Lacruz. ob. cit., pa-
gina 639.
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salvaguarden tanto los intereses del fiduciario como los intereses de los
posibles fideicomisarios, se ha ido abriendo paso en la m&s moderna
doctrina una tesis favorable a permitir las enajenaciones necesarias o con-
venientes de bienes fideicomitidos con caracter definitivo, siempre que
se realicen con la oportuna autorizacidn judicial. La base doctrinal y po-
sitiva de esta tesis se encuentra en la estimacidn del fideicomisario como
un heredero condicional y en la consiguiente aplicacién de los articulos
801 y 804 del Cddigo civil. Conforme al primero de estos preceptos, en
caso de institucién condicional de heredero se «pondrin los bienes de la
herencia en administracién hasta que la condicién se realice o haya
certeza de que no podrd cumplirse», y en atencién al segundo «los admi-
nistradores tendrdn los mismos derechos y obligaciones que los que lo
son de los bienes de un ausente». Es precisamente por este lado por el
que, en consideracién también a la semejanza existente entre el fidu-
ciario y el poseedor temporal de los bienes del ausente, se da entrada al
articulo 186 del mismo cuerpo legal, que permite la enajenacién de
dichos bienes «en caso de necesidad o utilidad evidente, reconocida
y declarada por el Juez, quien al autorizar dichos actos determinard el
empleo de la cantidad obtenida» (43).

La asimilacién del fideicomiso condicional al heredero condicional
—v la aplicacién por via analdgica del articulo 186 del Cédigo civil a las
facultades dispositivas del fiduciario—encuentra mayor justificacién atn
en el caso de enajenacién de cosas muebles, y mds concretamente, de
acciones. Respecto de los bienes muebles no existe el instrumento de pu-

(43) Asi, entre otros, DE LA CAMARA, Parficién, divisién v enaienacién de bie-
nes sujetos a sustitucién fideicomisaria, «R. D. P.», 1948, pdgs. 662 y sigs.; Gon-
zALEZ PALOMINO, 0b. cit.. pags. 398 y sigs.; Digz-Picazo. ob. loc. tli cit.; con cier-
tas reservas OsSsSORIO MORALES, ob. cit., pag. 283, y Puic BRuTau. Fundumenios.
cit.,, pdg. 464. Esta tesis parece encontrar cierta resistencia en algunas itesoluciones
de la Direccidon General dc los Registros, en las que se sostiene que el fiduciario
no puede realizar enajenaciones definitivas, sino cnajenaciones que. en todo caso,
aun cuando se obtenga la autorizacién judicial correspondiente, estdn sometidas a
la referida condicién resolutoria (Resoluciones de 16 de septiembre de 1929 y
22 de junio de 1944). Pero—como se ha sefialado con acierto—estas 1esoluciones
contemplan supucstos en que la autorizacién judicial se habia conseguido al am-
paro del articulo 164 del Cédigo civil (enajenacién de inmuebles del hijo por el
padre o, cn su caso, la madre). por lo que la Direccién General tuvo que rechazar
tal autorizacion que podria relcrirse a cventuales dercchos de hijos nondum con-
cepti que ni estan sujetos a la patria potestad ni pucden ser representados por la
sencilla razén de que no existen. El supuesto aqui contemplado es radicalmente
distinto. Ni en las hipdtesis del heredero condicional del articulo 804 del Cédigo
civil ni en la de la sustitucidn fideicomisaria condicional hay representacién al-
guna, voluntaria o legal. En el supuesto aqui analizado es claro que el fiduciario
actia como titular de los dercchos de que dispone, y por ello ha dc entenderse
que si bien la autorizacién judicial se presenta como medida para tutelar intereses
diversos de los propios del fiduciario, su actuacién en el ejercicio de aquellas fa-
cultades dispositivas es actuacién en nombre propio; v. DE LA CAMARA. ob. cil..
péagina 663).
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blicidad adecuado para proceder a una inscripcién de la enajenacién en
la que se haga constar- que queda sujeta a condicién resolutoria. En
relacién con las acciones ni siquiera podra invocarse el juego de la ins-
cripcién en el libro registro de acciones nominativas respecto de la socie-
dad, pues el articulo 35 de la vigente Ley de Sociedades Anénimas, de un
lado, sélo extiende la anotacidén a «las sucesivas transferencias y la cons-
titucién de derechos reales» y, de otro, esa anotacién sélo sirve para
legitimar como socio frente a la sociedad a quien aparezca inscrito en el
mencionado libro (44).

Estos argumentos explican que la tesis de la autorizacién judicial
merezca ser acogida en las enajenaciones de bienes muebles realizadas
por el fiduciario. Se trata de una solucién que tiene un fundamento posi-
tivo suficiente, permite que la enajenacion tenga cardcter definitivo libe-
randola de la amenaza de resolucién, proporciona la garantia conveniente
de una intervencién judicial que controla la razén de necesidad o utili-
dad dc la enajenacidn, responde adecuadamente a la oportuna tutela,
tanto de los intereses del fiduciario como de aquellos otros de los even-
tuales fideicomisarios, y, por lo que aqui interesa, constituye cauce de
solucién de los dificiles problemas que puede plantear la enajenacién
de acciones por parte del fiduciario. - )

Ahora bien, de acuerdo con lo dispuesto en el mencionado articu-
lo 186 del Cédigo civil. la autorizacién judicial sélo podrd concederse
«en caso de necesidad o utilidad evidente». Este es el limite de la admi-
nistracién dindmica u operativa confiada al fiduciario. Equivale ello
a exigir que la enajenacién de los bienes haya de ser autorizada cuando
redunde en beneficio, tanto del fiduciario como de los eventuales fideico-
misatios, pues si el testador ha hecho dos llamamientos en orden esca-
lonado, parece correcto entender que ha tenido presente la utilidad del
primer llamado en tanto no perjudique al segundo. y, de otro lado, es
evidente que esa utilidad comtn podrd alcanzarse siempre que se susti-
tuyan unos bienes por otros de mejor rendimiento. Se estima asi en la
doctrina que serdn casos de evidente utilidad los de venta de fincas
arrendadas con renta barata si el precio se puede invertir en forma mds
rentable; la enajenacién de una finca arrendada para adquirir otra libre
de arrendamiento susceptible de ser explotada directamente por el fidu-
ciario o arrendada en precio superior. o la autorizacién—por citar un
supuesto de mayor interés para nosotros—para sustituir unos valores por
otros de mejor rendimiento (45). Se puede afirmar. consiguientemente,
que el fiduciario sélo podrd disponer de las acciones en caso de que esa

(44) V. Urfa. en GARRIGUES-URTA. Comentario a la Ley de Sociedades And-
nimas. T, 22 ed.. Madrid, 1953, pags. 375 y sigs.
(45) V. GonzALEz PALOMINO. ob. cit., p4g. 403.
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enajenacién esté justificada por razones de necesidad o por razones de
utilidad para el fiduciario y el fideicomisario, y en uno y otro caso me-
diante la oportuna autorizacién judicial. De acuerdo con la doctrina ex-
puesta, el Juez, al autorizar la enajenacién, determinara el empleo de la
cantidad obtenida siguiendo la propuesta del fiduciario en atencién a las
razones de necesidad o de utilidad evidente que han determinado la
solicitud de autorizacién (46).

AUREL10 MENENDEZ MENENDEZ

Catedratico de Derecho Mercantil
en la Universidad Auténoma de Madrid

(46) La obligacién de conservacién y restitucién plantca igualmente problemas
en materia de derecho de separacidn. Cierto que la condicidén de socio gue ostenta
el heredero fiduciario permite concluir que este derccho le corresponde a él en
todos aquellos casos en los que la legislacidén vigente lo ha cstablecido (cfr. MoTos,
La separacién voluntaria del socio en el Derecho mercantil espafiol, «<R. D. N.»,
1956, pégs. 79 y sigs. y 115 y sigs.; Salnz MORENo, Fusidn de socicdades en el
régimen de accién concerlada o de concentracién de empresas. «R. D M», 1969,
péginas 209 y sigs y 222 v sigs.). E! problema radica en determinar los limites para
el ejercicio de ese derecho. Un primer limite podria deducirse de la obligacion
de diligente conservacién. En cfecto, cn algunas hipétesis la obligacién de admi-
nistrar la herencia con la diligencia de un buen padie de familia pucde tradu-
cirse en la convenicncia de cjercitar cse derccho. Ahora bien, en cualquier caso, el
fiduciario debera separarsc evitando las posibles mermas de la valoracién del pa-
quete de acciones. La liquidacién de la cuota de separacién si se realiza en funcidn
del Gltimo balance aprobado (v. Motos, ob cit.. pidg. 130) o con arreglo a cri-
terios de particular prudencia en materia de valoracion de los clementos del ac-
tivo podra suponer un limite indirccto para cl ejercicio del derecho, en razdn de
la infravaloracién de las acciones por partc dc la socicdad Un segundo limite
vendria dado por la forma de ejercicio del derecho: en este punto parecc proce-
dente la aplicacidén de las conclusiones defendidas en cl texto en materia de enaje-
nacién de acciones: necesidad de consentimiento del fideicomisario en caso de
sustitucién fideicomisaria pura y autorizacién judicial en caso de sustitucién condi-
cional. En el Derecho cataldn, Puic FEerRrRiOL (0b. cif., pag. 109) entiendc quc la
separacién del accionista requerird la autorizacién previa del jucz competente
(arg. ex art. 189, 1°, de la Compilacidn).

Cuestién de particular interés cs la relativa a los efectos de la revisidn de las
aportaciones in nalura del causante sobre las acciones en lideicomiso por él esta-
blecido. A tenor de lo dispuesto en el articulo 32 de la lLey de Sociedades Ané-
nimas. el heredero fiduciario del socio aportantc deberid optar entre que se le
anulan las acciones equivalente a la diferencia. separarse de la sociedad o com-
pletar en dinero esa diferencia. Si—como hcmos defendido-—el fiduciario para
ejercitar el derecho de separarse de la sociedad neccsita bien del consentimiento
del fideicomisario, bien dc autorizacién judicial. y no los obtiene o no opta por
esta posibilidad, para completar en dincro la diferencia deherd. en primer lugar.
acudir al fidcicomisario, y en el caso de que éstc no proceda al desembolso de la
diferencia debera enajenar biencs del fideicomiso para hacer frente a ese dcsem-
bolso. Si opta por completar con su pronio dinero la diferencia. las nuevas accio-
nes se integrardn a pesar de cllo en el fidcicomiso y no cn el patrimonio del
fiduciario. En ese caso parece cquitativo entender aue ¢l fiduciario podra deducir
la cantidad desembolsada (art. 783. parrafo 2° del Cédigo civil). Si no estima con-
veniente a sus intereses csta solucién siempre podrd ontar por la anulacién de las
acciones. salvo que dicha anulacién entrafie un evidente perjuicio—econémico
o societario—para el paquecte de acciones en fideicomiso.



Algunas consideraciones acerca de
las inscripciones a favor de mujer
casada después de la reforma del

Cédigo civil

[. INTRODUCCION

La reciente reforma del Cédigo civil, por Ley de 2 de mayo de 1975,
ha suprimido la licencia marital, pero no el régimen de consentimientos.
* Segin dice el predmbulo de dicha ley: «Como no se ha albergado el
propdsito de alterar el régimen de las comunidades conyugales, nada
se ha estatuido acerca de ellas, limitindose la reforma a referirse global-
mente y en abstracto a los casos en que las leyes exijan que cada cdnyuge
deba actuar con el consentimiento de su consorte. Se recoge en este
punto la diferencia teérica, hoy admitida con caricter general, entre el
consentimiento, que versa sobre actos o negocios juridicos de cardcter
comin, v la licencia, que, como complemento de capacidad, tiene por
objeto los actos o derechos privativos.» Y a continuacién indica: «Si
bien se suprimen las licencias, es respetado el actual régimen de los
consentimientos.»

Uno de tales consentimientos es el que el marido debe prestar a la
mujer para actos de administracién de bienes gananciales. Deriva del
principio general establecido en el articulo 1.412 del Cédigo civil, segin
el cual «el marido es el administrador de la sociedad de gananciales»,
siendo una de sus manifestaciones especificas en el aspecto obligacional
la previsién del articulo 1.416, que dice que «la mujer no puede obligar
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los bienes de la sociedad de gananciales sin consentlmlento del marido»,
_y en el aspecto real, el problema reélativo a la adqu151<:16n de bienes con
dinero ganancial.

Dado lo dispuesto en ese articulo 1.412 del Cédigo civil parece evi-
dente que la mujer no puede adquirir por si sola bienes inmuebles por
medio de dinero ganancial, pues tal adquisicién representa un acto de
administracién, cual es la inversién de dinero procedente del caudal
comiin en bienes inmuebles, y para ello se necesita el consentimiento
del marido, que, como administrador de los gananciales, es quien debe
decidir de qué modo se deben realizar las inversiones.

Pero esta aparente claridad queda oscurecida por el problema de la
determinacién de cudndo es ganancial el dinero, en relacién con las de-
claraciones y pruebas aportadas por los cényuges.

Es necesario por ello estudiar con separacién diferentes supuestos.

1. ADQUISICION POR. LA MUJER SIN INTERVENCION DEL
MARIDO CON DECLARACION EXPRESA DE AQUELLA DE SER
GANANCIAL LA ADQUISICION

Dejamos a un lado aquellos casos en que la mujer, bien sea por pacto
o legalmente, tiene la administracién de la sociedad de gananciales, asi
como aquellos otros en que actia por poder o con autorizacién del ma-
rido, pues en tales supuestos es perfectamente posible la inscripcién de
la adquisicién realizada por la mujer, practicindose la inscripcién a nom-
bre de ambos cényuges, conforme a la regla 1.* del articulo 95 del Regla-
mento Hipotecario.

Nos vamos a referir dentro de este grupo a las dos hip6tesis siguien-
tes, practicamente similares:

a) Adquisicién por mujer casada que no tiene facultades de admi-
nistracién sobre bienes gananciales, a pesar de lo cual interviene ella
sola en la escritura declarando que el dinero invertido en la adquisicién
procede del caudal comdn de gananciales.

b) Adquisicién realizada en esas mismas circunstancias por la mu-
jer sin declarar nada sobre la procedencia del dinero, pero haciendo
constar que compra el inmueble «para su sociedad conyugal» o como
«bien ganancial».

Ambos casos son similares, pues da igual que se diga expresamente
que el dinero invertido procede del caudal comidn, que decir que el bien
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adquirido es ganancial, ya que ha de presumirse que tendrad este tGltimo
cardcter por ser ganancial el dinero.

Estas hipdtesis no son frecuentes, pero se dan alguna vez en la prdc-
tica, cuando el marido no ha podido acudir a la Notaria para formalizar
la adquisicién y ésta se estima urgente.

En tales casos, la inscripcidn no puede practicarse dado lo dispuesto
en el articulo 1.412, que excluye a la mujer de las facultades de admi-
nistracién respecto al dinero ganancial. Tampoco creemos sea factible
la inscripcién supeditando su eficacia a la posterior ratificacién del ma-
rido, dejando constancia en el asiento de la posibilidad de impugnacién
por parte de éste o de sus herederos. Sabemos que el Tribunal Supremo
ha pretendido que se aplique la idea del articulo 94 del Reglamento
Hipotecario a las enajenaciones de bienes gananciales por el marido sin
consentimiento de la mujer (1). Por esta via podria llegarse también, en
forma desmedida, a facilitar la inscripcién del acto adquisitivo de la
mujer sin el consentimiento del marido. Pero una y otra tentativa care-
cen de fundamento, pues aparte de estar ya derogado el articulo 94 del
Reglamento, segiin veremos después, se confunde la licencia marital con
el régimen de consentimientos, cuya diferencia ha patentizado el predm-
bulo de la Ley de Reforma del Cédigo, seglin vimos antes. Por ello sus-
cribimos los razonamientos de la resolucién de 15 de marzo de 1972 (2)
respecto a la enajenacién del marido sin el consentimiento de la mujer,
y los extendemos también al caso que estamos estudiando de adquisicién
por mujer casada no administradora de los bienes gananciales.

(1) En este sentido, véase la Sentencia de 7 de junio de 1972.

(2) Esta resolucién dice: «cualesquiera que sean las analogias que puedan
establecerse entre el acto dispositivo realizado por una mujer casada sin licencia
marital, sobre bienes parafernales, y el que efectda el marido sin consentimiento
de la mujer, sobre bienes gananciales, no puede desconocerse que en el primer
supuesto los bienes de que se trata son de propidad exclusiva de aquélla, que
figura como titular registral tnica de los mismos, en tanto que en el segundo caso
los bienes son comunes de ambos cényuges y, por tanto, su titularidad, tanto civil
como registral, es compartida, por lo que, al menos, a electos registrales, el acto
dispositivo resultard incompleto al no constar e] consentimiento de uno de sus
_titulares, razén por la cual, sin duda, el Decreto de 17 de marzo de 1959, que mo-
dificé, entre otros, los articulos 94, 95 v 96 del Reglamento Hipotecario, permitié
expresamente la inscripcion de los actos y contratos celebrados por la mujer sin
licencia marital y nada dijo en cuanto a la inscripcion de los realizados en contra-
vencion del articulo 1.413 del Cédigo civil, a pesar de ser el referido Decreto
aplicacién y desarrollo de la Ley de 24 de abril de 1958. que reformé parcial-
mente el Cédigo civils. Seguidamente completa el argumento con la idea de que
no se debe permitir el ingreso al Registro de actos y contratos que no son total-
mente perfectos, salvo en supuestos excepcionales, dada la finalidad primordial del
Registro de proporcionar seguridad a las relaciones juridicas inmobiliarias y pu-
blicar situaciones firmes y claras. Véase el comentario a esta resolucién de Tirso
CARRETERO en R. C. D. I., nim. 491, p4g. 868.

3
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- Por tanto, la inscripcién de la adquisicién no se puede practicar hasta
que se obtenga la ratificacidon o confirmacién -del marido, como cén-
yuge administrador de la sociedad. Se trata de un defecto subsanable,
y la nota resultante de la calificacién registral podria ser mis o menos
del siguiente modo:

«SUSPENDIDA la inscripcién del precedente documento por tratarse
de una adquisicién con dinero ganancial (o de una adquisicién ganan-
cial) sin constar el consentimiento o ratificacién del marido, como admi-
nistrador de la sociedad de gananciales, conforme al articulo 1.412 del
Cédigo civil...»

B. Camy tampoco admite la inscripcién en este caso, basando su
opinién, acertadamente, en los articulos 59, 1.412 y 1.416 del Cddigo
civil, precepto este ultimo—dice—cuya exégesis es casi undnime «por
la jurisprudencia y la doctrina, en el sentido de que impide cualquier
actuacién de la mujer respecto a los bienes de la sociedad de ganancia-
les, salvo la ligera excepcién prevista en ese mismo precepto». A con-
tinuacién rechaza también la pretendida aplicacién anal6gica del articu-
lo 94 del Reglamento Hipotecario (3).

HHI. ADQUISICION POR LA MUJER SIN INTERVENCION DEL
MARIDO NO EXPRESANDO EL CARACTER DEL DINERO INVER-
TIDO EN LA COMPRA NI EL CARACTER DE LA ADQUISICION

Se trata del caso en que la escritura de compra guarda silencio sobre
el caracter del dinero invertido y también sobre el cardcter del bien
adquirido.

Aqui cabria seguir dos criterios distintos:

a) O bien asimilar totalmente el caso al que antes hemos examinado
de adquisicién por la mujer declarando ser ganancial el dinero o la adqui-
sicidén, interpretando que en este caso el dinero es también ganancial,
aunque lo sea presuntivamente, y suspendiendo, en consecuencia, la
inscripcién con la misma nota que en dicho supuesto.

b) O bien matizar el caso diferencidndolo de algin modo del an-
terior, entendiendo que, a diferencia de aquél, en que la mujer no puede
ir contra sus propios actos, en este otro puede darse una nueva oportu-
nidad a la mujer para que llene el silencio de la escritura declarando
con posterioridad si’el dinero invertido era privativo o ganancial.

(3) B. Camy, Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, 1° ed., vol. II, pégi-
nas 580 y 581. .
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Nos inclinamos por este ultimo criterio, pudiéndose dar con poste-
rioridad diferentes supuestos, entre ellos: que en la nueva escritura de
determinacién del caracter del dinero comparezca también el marido
aseverando, en su caso, la parafernalidad del dinero invertido (en con-
tra, RocA SASTRE, segiin veremos después); que se confirme el caracter
presumiblemente ganancial del dinero prestando el marido su consenti-
miento a la adquisicién realizada por la mujer, expresando ambos que
fue ganancial; que la mujer comparezca y declare que el dinero es para-
fernal sin acreditarlo, o que comparezca aportando pruebas concluyentes
de la parafernalidad del mismo.

Todo este haz de posibilidades viene a demostrar que el caso que
exponemos tiene distinto matiz que el anterior, por lo menos en poren—
cia, como consecuencia de haber quedado en blanco la declaracién sobre
el caricter del dinero.

Por lo demis, mientras no se produzca una ulterior declaracién en
uno u otro sentido en escritura pablica, no habrd mas remedio que sus-
pender la inscripcidn, por la misma razén que en el supuesto anterior,
consistente en no figurar el consentimiento o autorizacién del marido.
Pero la especialidad del presente caso se debe poner de manifiesto en la
nota calificadora de suspensién de la inscripcién, matizandola del si-
guiente modo:

«SUSPENDIDA la inscripcién del precedente documento porque af
no expresarse la naturaleza ganancial o privativa del dinero, se presume
ganancial, conforme al articulo 1.407 del Cddigo civil, mientras no se
exprese otra cosa, con la consecuencia de ser necesario, en principio, el
consentimiento o autorizacién del marido, como administtador de la sc-
ciedad de gananciales, segin lo dispuesto en el articulo 1.412 del mismo
Cédigo...»

Con esta frase subrayada queda abierta la puerta para una posible
declaracién ulterior acerca del cardcter del dinero invertido, con 'o aue
el supuesto podria hacer trénsito a otras distintos. No obstante; la pro-
pia nota también permite la subsanacién directa mediante la presentacion
de la escritura de ratificacién del marido, como administrador de la
sociedad de gananciales.

IV. ADQUISICION POR LA MUJER SIN INTERVENCION DEL
MARIDO DECLARANDO AQUELLA QUE EL DINERO TNVERTIDO
EN LA COMPRA ES PARAFERNAL. SIN JUSTIFICART O DF. NIN-
GUN MODO O BIEN APORTANDO-UNA PRUEBA INSUFICIENTE

La Compilacién de Catalufia .establece.en su -articule 23 la-llamada
«presuncién Muciana»;- de ,origen.-tomano,- segin la cual:&los bienes
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adquiridos por la mujer constante matrimonio cuya procedencia no pueda
justificar, se presumirdn procedentes de donacién del marido. Si la mu-
jer justifica tal adquisicién, pero no la del precio con que se hubiese
verificado, se presumird que éste le ha sido donado por el marido».

En cambio, en el régimen de gananciales del Cédigo civil, que es el
que estamos estudiando, no existe esa presuncidn, sino la del articu-
lo 1.407, en los siguientes términos: «Se reputan gananciales todos los
bienes del matrimonio mientras no se pruebe que pertenecen al marido
0 a la mujer.»

A efectos de inscripcién, el problema que se planteard el Registra-
dor es si debe entender que el articulo 1.407 impide el acceso al Registro
de las adquisiciones realizadas con dinero que la mujer no puede justifi-
car que le pertenece, presumiendo que es ganancial, por lo que lo debe
invertir o administrar el marido, o si, por el contrario, debe considerar
que tal articulo no impide la inscripcidn, sino que sélo se modalizard
o configurard en un determinado sentido la préactica del asiento y la
férmula del acta de inscripcion.

Cabe, por tanto, plantear concretamente dos problemas:

A) Si es posible la inscripcién de tales adquisiciones.

B) En caso afirmativo, a nombre de quién y de qué modo se debe
practicar la inscripcién.

A) PRIMER PROBLEMA: (PUEDE PRACTICARSE LA INSCRIPCION DE TALES
ADQUISICIONES?

En pura hipédtesis podrian mantenerse dos soluciones:

a) Solucién estricta o rigida—E! Registrador debe suspender la
inscripcidn, igual que en el caso en que la mujer declara que el dinero
es ganancial, pues la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo civil deter-
mina la equiparacién de ambos supuestos.

Segtin esta solucién, como el articulo 1.407 no ha sido reformado
por la Ley de 2 de mayo de 1975, debe interpretarse tal como resulta de
su letra, presumiéndose ganancial el dinero cuya procedencia no se jus-
tifica, con la consecuencia de que quien debe administrarlo e invertirio
es el marido, segin el articulo 1.412, por lo que al no intervenir éste
procederd suspender la inscripcién mientras no preste su consentimienio,
autorizacién o ratificacién, o mientras no asevere el caricter parafernal
del dinero invertido por la mujer. i

Desde un punto de vista estrictamente tedrico, esta solucién tiene el
fuerte fundamento que le proporcionan los articulos 1.407 y 1.412. Pero
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creemos que merece la pena esforzarse en encontrar otra solucién que no
coarte la libre actuacién de la mujer. En nuestra opinidn, el Registrador
debe ser realista y ponerse en linea con el espiritu de la reciente reforma
del Cédigo. Ademas, debe procurar que quede fomentada la inscripcidn
siempre que, al mismo tiempo, queden salvaguardados todos los intereses
en juego. Es evidente que la inscripcién puede producir mdltiples bene-
ficios, y resulta muy fuerte, después de la reforma del Cddigo, cerrar
el Registro a las adquisiciones realizadas por la mujer con dinero que
ella dice ser suyo, sobre todo cuando no va a ser facil que el marido dé
su autorizacidén, consentimiento o aseveraciéon al acto adquisitivo. Pon-
gamos el cldsico ejemplo de mujer separada de hecho que quiere invertir
su dinero en inmuebles: si se suspende la inscripcién puede producirse
un caso de doble venta a favor de tercero, en perjuicio de la mujer, o bien
la constitucién de gravdmenes o afecciones. Aparte de que mientras no
obtuviera esa autorizacién, quizd imposible, y por qué no, quiza también
improcedente, no podria contar con las ventajas del sistema registral.

Por todo ello, nos parece mas realista la solucién que permite el acce-
so al Registro de tales adquisiciones, tal como exponemos a continuacién.

b) Solucion flexible y realista—Procede inscribir las adquisiciones
realizadas por mujer casada sin intervencién del marido cuando en la
escritura declara que el dinero invertido es parafernal. En este sentido
se pronuncia BUENAVENTURA CaMY y también la comunicacién informa-
tiva del Colegio Nacional de Registradores de fecha 8 de octubre de
1975. De una y otra postura nos ocuparemos al tratar de la férmula
registral a aplicar. Ahora expondremos los argumentos que se nos ocurren
en favor de esta solucién, aparte de las razones praicticas antes apuntadas.

1. [Interpretacion conjunia de los articulos 62 y 1.407 del Cdédigo

El nuevo articulo 62 es decisivo: «El matrimonio—sefiala—no res-
tringe la capacidad de obrar de ninguno de los cényuges.»

Ciertamente, esta declaracién de principio no supone ninguna modi-
ficacién de los articulos 1.412 y 1.416, ya que existe una perfecta deli-
mitacién de ambos grupos de preceptos por razén de la naturaleza de
los bienes, Jo cual les hace totalmente compatibles: Jos articulos 1.412
y 1.416 se refieren a los bienes gananciales y, en cambio, la férmula
general del articulo 62 se refiere a la capacidad de obrar respecto a bie-
nes privativos de cada cdnyuge. Asi resulta del predmbulo de la Ley de
Reforma: «Corolario obligado (del art. 62) es también que cada uno
de los consortes puede realizar los actos juridicos y ejercitar los derechos
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que le corresponden con cardcter privativo o exclusivo.» Ademds, ya he-
mos visto que la reforma «no ha albergado el propésito de alterar el
régimen de las comunidades conyugales», por lo que los citados articu-
los 1.412 y 1.416, al ser normas del régimen de gananciales, son tedrica-
mente compatibles con el nuevo articulo 62, que se refiere a la capacidad
de obrar sobre bienes privativos.

Pero esa clara delimitacién teérica de ambos grupos de preceptos
puede quedar oscurecida por la imprecisién de la distincién entre lo
privativo y ganancial, Y si tal imprecisién se resuelve por la via de la
presuncién de ganancialidad del articulo 1.407, se acapara el ambito del
articulo 62 por los articulos 1.412 y 1.416, con lo que podria quedar
en letra muerta la letra y el espiritu del nuevo articulo sobre la capacidad
de obrar de los cényuges respecto a bienes propios. De nada valdria
declarar ese principio general si luego, maquiavélicamente, aparece la
presuncién de ganancialidad del articulo 1.407, que impide a la mujer
invertir un dinero que ella declara ser parafernal, aunque no lo pueda
probar.

Por todo ello hay que procurar aplicar la interpretacién sistemadtica
para el entendimiento de los articulos 62 y 1.407. Aunque la Ley de
Reforma haya mantenido este Gltimo articulo, como el ordenamiento
constituye un conjunto orgdnico y arménico, no hay mds remedio que
interpretar que la introduccidn del articulo 62 tiene que limitar de algtin
modo la presuncién del articulo 1.407, pues en otro caso el que queda
muy limitado es el nuevo precepto, en contra del espiritu de la reforma (4).

Desde esta perspectiva, el articulo 1.407 carecerd de aplicacién cuan-
do esté en juego la capacidad de obrar de la mujer en la esfera extraju-
dicial (notarial y registral) respecto a un dinero que ella declara ser suyo.
Dicho articulo sigue vigente, pero no podré afectar a priori a la actuacién
de la mujer en la esfera civil; podra ser traido a colacién a posieriori
para anular, en su caso, los actos realizados por la mujer, pero no pata
coartar su libertad y plena capacidad de obrar desde el punto de vista
civil.

(4) Dice ALBALADEJO que «el Derecho cs un todo sistemético, ordenado, cuyas
diversas partes coordinan y armonizan entre si, y, por ello, para la averiguacién
del sentido de las diversas normas singulares que lo componen, debc seguirse la
pauta que marque su relacién con los demds» (Derecho Civil, 1. Introduccién y
Parte General, 3.* ed., 1975, pig. 144). Y en el nimero 1 del articulo 3 del nuevo
Titulo Preliminar del Cédigo civil se lee: «las normas se interpretardn segin el
sentido propio de sus palabras, en relacion con.el contexto, los antecedentes histé-
ricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas». Desde esta pers-
pectiva no hay inconveniente en recortar el dmbito del articulo 1.407 en todo aque-

llo qu‘Je pugne con el nuevo articulo 62 respecto a la capacidad de obrar de 1a mujer
casada.



ESTUDIOS 39

En definitiva, la declaracién de la mujer sobre la procedencia del
dinero debe tener la suficiente fuerza como para destruir la presuncién
del articulo 1.407, a los exclusivos efectos de permitir una actuacidn
de la misma derivada de su capacidad de obrar, sin perjuicio de que
pueda ser anulada por el marido o sus herederos la adquisicién fundan-
dose en el articulo citado y en las pruebas pertinentes.

2. Referencia a la presuncion de buena fe en relacion con las inversiones
del cényuge no administrador

La interpretacién que acabamos de dar de los articulos 62 y 1.407
tiene también apoyo en el principio general de buena fe, sobre todo en
relacién con el cényuge no administrador, que no tiene normalmente
a su disposicién dos clases de dinero, el ganancial y el propio, pues no
administra la sociedad de gananciales. Obsérvese que cuando se trata de
adquisicién por el cényuge administrador declarando que el dinero es
privativo de él, cabria dudar de la veracidad de tal declaracién y pensar
en la posibilidad de defraudar los intereses del otro cényuge, al tener
a su disposicién dinero propio y ganancial (4 bis). En cambio, la decla-
racién del cédnyuge no administrador es mas inofensiva, ya que el dinero
que podria emplearse para la adquisicién de una finca no se encuentra
en casa, sino en un Banco o establecimiento adecuado a disposicién del
cényuge administrador. Y si éste tuviera temores, le es facilisimo evitar
cualquier injerencia dando a los Bancos las érdenes oportunas para que
el dinero no sea sacado sin su autorizacién.

En definitiva, si la mujer declara que el dinero que invierte es para-
fernal hay base para entender que la presuncién de buena fe confirma tal
declaracién y hace que ésta llegue a tener un valor indiciario importante,
por lo menos a efectos de que pueda ejercitar plenamente su capacidad
dc obrar.

(4 bis) Con esta comparacion incidental no pretendemos que deba darse un
trato diferente, a efectos de inscripcion. a las adquisiciones realizadas por el ma-
rido con dinero que él declara ser suyo, sin acreditarlo, ya que la argumentacién
debe ser idéntica, dada la equiparacién de capacidad de uno y otro c¢ényuge. Tra-
tamos simplemente de recalcar, a propdsito de la adquisicién de la mujer, que es
la que estamos estudiando, que la presuncién de buena fe es mds consistente, pues
se aleja toda sospecha de fraude. Pero, en cualquier caso, a efectos de inscripcién,
la férmula registral que senalaremos cubre posibles perjuicios, incluso cuando la
adquisicién ha sido realizada por el marido declarando que el dinero le pertenece.



40 ESTUDIOS

3. La distincidn entre el consentimiento fijo y el eventual a efectos de
_inscripcion

En la teoria general del acto y del negocio juridico deberia profundi-
zarse acerca de la distincién de dos tipos de consentimientos o asenti-
mientos que pueden darse en la préctica:

a) El consentimiento FIJO, cuando se trata de supuestos de hecho
muy precisos, en que no existe ninguna duda respecto a la aplicacién
del consentimiento, que exige de modo necesario el precepto en cuestion.

b) El consentimiento que, si se nos permite, podrfamos llamar
EVENTUAL, que es el que se presta en la prictica «por si acaso», «por
si fuere necesario para la plena eficacia del acto». Se trata de casos en
que el supuesto de hecho se plantea de forma algo imprecisa, no sabién-
dose exactamente si estamos en presencia del supuesto en que la ley
exige prestar un determinado consentimiento. Ante esta imprecision, el
consentimiento se prestaria eventualmente para cubrir todos los posibles
eventos.

Pues bien, (cémo debe reaccionar el Registrador ante la falta de
estos consentimientos? ¢;Debe valorar de igual modo la falta de uno
y otro? Y dentro ya del consentimiento eventual, (debe valorar de la
misma forma la falta de ese consentimiento en todos los casos?

La importancia de la calificacién registral y su dificultad se pone
a prueba en estas cuestiones. El Registrador no es un autémata, sino
que debe graduar y apreciar la importancia que tiene el requisito omitido.

En principio, no puede valorar de igual modo la ausencia del consen-
timiento eventual que la falta del consentimiento fijo. Cuando el supuesto
de hecho estd perfectamente deslindado en la préctica y la ley exige la
prestacién de un consentimiento para el acto juridico en cuestién, se
debe suspender la inscripcidén si no consta tal consentimiento. De este
modo favorece el cumplimiento de la ley y evita que en el Registro
figuren actos nulos, anulables o incompletos. Ejemplos de consentimien-
to fijo: en el supuesto de venta de menor emancipado, suspenderd la
inscripcién si no consta el consentimiento del articulo 317 del Cédigo
civil; cuando se trata de enajenacién de bienes gananciales por el mari-
do, suspenderd la inscripcién si no consta el consentimiento de la mujer,
previsto en el articulo 1.413, etc.

En cambio, tratindose de la omisién de un consentimiento eventual,
el Registrador deberd diferenciar casos y aplicar unas veces la misma
rigurosidad que cuando falta el consentimiento fijo y otras permitir la
inscripcién. Para cumplir esta dificil tarea diferenciadora deberd tener
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en cuenta la ausencia de perjuicios inmediatos para interesados y terce-
ros, y la garantia que para todos puede representar practicar la inscripcién
del acto en que falta el consentimiento eventual en un determinado
sentido.

A titulo de orientacién, y para mejor encuadrar el supuesto especifico
que estamos analizando, examinaremos brevemente tres casos distintos
de «consentimiento eventual» y la diferente actuacién del Registrador
en cada uno de ellos:

1.° Enajenaciones por mujer casada de bienes que consten inscritos
a su nombre, conforme a la regla 2.* del articulo 95 del Reglamento
Hipotecario, es decir, sin prejuzgar el cardcter privativo o ganancial. En
estos supuestos, el articulo 96 del Reglamento Hipotecario exige que el
marido preste su consentimiento. Este consentimiento es EVENTUAL,
pues el articulo 1.413 sélo exige la intervencidén de ambos cényuges para
la enajenacién de bienes gananciales, y en el presente caso no se prejuzga
si el bien es privativo o ganancial, puesto que el marido ya aseverd que
el dinero invertido por la mujer era privativo. Pero precisamente por no
prejuzgarse el cardcter privativo ni ganancial es necesario exigir ese con-
sentimiento eventual del marido, para el supuesto de que en el futuro
se demostrase que el bien era ganancial y se tratase de anular la ena-
jenacidn.

Por tanto, en estos casos el Registrador debe valorar la falta del con-
sentimiento eventual con la misma rigidez que si faltase el consentimiento
fijo. En primer lugar, porque el articulo 96 del Reglamento exige de modo
terminante que se tenga en cuenta ese consentimiento. Y, en todo caso,
porque tal consentimiento representa la posibilidad de una plena actua-
cién de la fe piblica registral en beneficio del adquirente. Efectiva-
mente: en principio, la inscripcién no prejuzga la naturaleza privativa
o ganancial de la adquisicién de la mujer, por lo que es un tanto impre-
cisa para permitir la adquisicién en firme por parte de un tercero cuando
s6lo interviene aquélla; en cambio, si presta su consentimiento el mari-
do, el tercero adquiere en firme, pues se cubren todas las posibilidades
y se cumplen tanto los requisitos de enajenacién de bienes parafernales
(intervencién de la mujer), como los de los bienes gananciales (interven-
cién de ambos cényuges). Por ello, el consentimiento eventual permite
subsanar la imprecisién de la inscripcién a efectos del prmcxplo de fe
publica registral,

2.° Enajenacién por uno de los cényuges, sin intervencién del otro,
de finca no inmatriculada que se afirma ser privativa del vendedor, pero
sin acreditarse. En la préctica notarial y registral no se exige en este caso
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el consentimiento eventual del otro cényuge y se acepta la declaracién
del cényuge vendedor.

Creemos que esta prictica es acertada y debe mantenerse. Si el Regis-
trador exigiera que el marido, por ejemplo, compareciera ante Notario
a dar su consentimiento a la mujer para la venta de una finca que ésta
manifiesta ser parafernal, estaria exigiendo un consentimiento meramen-
te «eventual», pues lo prestaria no como administrador y cotitular de
bienes gananciales, sino en relacién con un bien parafernal «por si acaso
fuera necesario» y «para el supuesto de que se entendiera que el bien
se presume ganancial». También en el caso anterior se trataba de un
comsentimiento eventual y hemos visto que el Registrador debe exigirlo.
(Por qué no en este caso? Sencillamente, porque se trata de una hipétesis
muy diferente. Estamos ante el ingreso de una finca en el Registro, es
decir, ante un procedimiento inmatriculador. La legislacién hipotecaria
no exige actualmente una prueba mas o menos «diabélica» para demos-
trar la adquisicién de la finca, pues bastan ciertos indicios, quizéd teniendo
en cuenta que el procedimiento inmatriculador ofrece una serie de garan-
tias previas y posteriores que permiten prescindir de aquella prueba com-
pleta. Pues bien, parece que el problema de si el bien es ganancial o pri-
vativo va incluido en estos casos de inmatriculacién dentro de la cuestién
de la prueba de la propiedad de la finca.

En este sentido, el procedimiento inmatriculador cumple una funcién
purificadora y garantizadora de la adquisicidn, supliendo todo él cual-
quier deficiencia de la prueba sobre la misma. Por tanto, en este supuesto,
el Registrador atenderd, en principio, a la declaracién de la mujer, com-
pletada por el documento de fecha fehaciente, por la certificacién catas-
tral a su nombre o por el transcurso de un afio desde la fecha de la
escritura; después de practicar la inscripcién expediré el edicto reglamen-
tario, que se publicard en el tablén del Ayuntamiento durante treinta
dias, pudiendo enterarse el piblico, en general, y el marido, en concreto,
de la venta de la mujer; en la propia inscripcién hard constar que no
surte efectos respecto a tercero hasta transcurridos dos afios, con lo cual
no se produce el mismo problema que en el caso anterior en relacién con
la fe pablica, pues aqui el transcurso de dos afios y las garantias del
procedimiento inmatriculador cubren todas las eventualidades, de modo
que el adquirente no goza de la proteccién del articulo 34 de 1a Ley Hi-
potecaria por faltar la previa inscripcidn, y el sucesivo adquirente sélo
adquirird en firme si han transcurrido dos afios desde la fecha de la
primera inscripcién. Con este mecanismo no se¢ necesila para nada del
consentimiento eventual del marido, a diferencia del supuesto anterior.

3.° Adquisiciones por la mujer con dinero que ella dice ser parafer-
nal sin acreditarlo. Llegamos asi al supuesto que estamos estudiando.
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Aqui tampoco procede exigir el consentimiento eventual del marido. Se
‘trataria igualmente de un consentimiento eventual, pues no se sabe con
certeza si el dinero es privativo o ganancial, y si el marido lo presta no
seria como administrador de un dinero ganancial, sino que lo prestaria
eventualmente, por si fuere necesario para inscribir la adquisicién reali-
zada por la mujer. En tales circunstancias, creemos que el Registrador
no debe exigir ese consentimiento, aunque no existan en este caso los
tramites de la inmatriculacién y prescindiendo de si la finca estaba o no
previamente inscrita a nombre del vendedor. En primer lugar, observa-
remos que la'adquisicién es un acto de administracién y no de disposi-
cién, como el primeramente analizado. Al calificar la enajenacién debe
procederse con mds cautela que cuando se trata de actos de administra-
cién. Si a esto se une que no se puede producir ningin perjuicio para
nadie con la inscripciébn que se practique, /por qué exigir ese consen-
timiento meramente eventual? Luego veremos que existe una férmula
registral que evita cualquier perjuicio para nadie. Por Gltimo, no debe
olvidarse que se trata sélo de inscribir la adquisicién, no los ulteriores
actos de disposicién, por lo cual el acto adquisitivo queda ahi cristalizado
en el Registro sin posibilidad de que se perpetiie indefinidamente en la
historia registral a través de sucesivas enajenaciones. Es decir, que no se
puede producir un arrastre en cadena de un acto eventual o impreciso,
pues para la enajenacién se necesitard el consentimiento del marido. En
conclusidén, (por qué excederse en exigir un consentimiento eventual
cuando existe un fuerte porcentaje de que no va a ser necesario, ni se
van a producir perjuicios para nadie, ni se van a perpetuar indefinida-
mente confusiones o eventualidades en los libros registrales?

4. La distincién entre acto incompleto ab initio y acto
en Interrogante

A efectos de inscripcién consideramos igualmente importante refe-
rirnos a esta distincién, que viene a tener el mismo fundamento que la
anterior, sélo que ahora se contempla el problema desde distinta pers-
pectiva.

Siempre se ha dicho, y lo ha reiterado una vez maés la resolucién de
15 de marzo de 1972, que el Registro de la Propiedad debe cerrar sus
puertas a los actos nulos, anulables o incompletos. Como indica dicha
resolucidn, «sélo excepcionalmente se ha podido permitir el ingreso de
actos y contratos no totalmente perfectos, como en el supuesto del
articulo 94 del Reglamento Hipotecario, antes sefialado, y no parece
aconsejable ampliar este criterio a otros supuestos, pues ello implicaria
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que los libros hipotecarios mostrasen situaciones ambiguas que inducirian
a confusidn, lo que a toda costa hay que tratar de evitar».

Ahora bien, hay actos, como la adquisicién que ahora nos ocupa,
que no se sabe ab initio si son anulables o incompletos, pues estdn en
interrogante. No es s6lo que no se sepa si serdn o no anulados, ya que
este dilema existe también cuando se trata de actos anulables desde el
principio, y, sin embargo, a éstos se les impide el acceso al Registro. En
el caso que examinamos estd también en interrogante si el acto en si
debe considerarse ab initio anulable o incompleto. Cuando el acto es
anulable o incompleto, el Registrador debe suspender la inscripcién,
aunque no sepa si serd efectivamente anulado o confirmado, pues lo que
sabe ya de antemano, y esto le basta, es que ha habido un vicio en la
adquisicién y una infraccién a un precepto, que no son interrogantes,
sino hechos ciertos y claros, aunque el acto todavia no haya sido anulado.
En cambio, en el presente caso, no puede calificar que se trata de un
acto anulable o incompleto; lo mas que podra decir es que no sabe si
el acto es incompleto o anulable.

En esta situacién de interrogante, el Registrador debe preguntarse si
por el hecho de practicar la inscripcion pueden producirse perjuicios
para el marido o terceros. Si no ve tal posibilidad de perjuicio, no tiene
por qué presumir que un acto en interrogante es ya incompleto. Si viera
posibles perjuicios o confusiones (ejemplo, enajenaciones sin consenti-
miento eventual) deberd suspender la inscripcién.

Como argumentos en favor de la inscripcién de estos actos en interro-
gante, cuando no se ve posibilidad de perjuicio para nadie, sefialamos
los siguientes:

1.° La norma general interpretativa del articulo 1.284 del Cédigo
civil, que, al menos, debe considerarse indiciaria en pro de la solucién
que exponemos, pues si los contratos deben interpretarse de la forma
mdas adecuada para que produzcan efecto, se debe permitir la inscrip-
cibn, ya que ésta puede producir miltiples efectos y beneficios (ejemplo:
Viviendas de Proteccién Oficial, evitar dobles ventas en perjuicio de la
mujer, etc.).

2.° La analogia con las situaciones juridicas de pendencia y los actos
condicionales. En esos supuestos existe también una interrogante y, sin
embargo, se pueden inscribir haciendo constar en el Registro el evento
del que dependen. Cierto que no conviene hacer una aplicacién desme-
surada de esta analogia, pues hay que evitar que queden emborronados
los libros registrales; pero aqui se trata de una aplicacién analégica me-
surada, pues hemos dicho que sélo patentamos la idea de inscribir las
adquisiciones, no las enajenaciones. Por otro lado, la citada resolucién
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de 15 de marzo de 1972, cuando advierte sobre la necesidad de evitar
situaciones ambiguas y confusas en el Registro, se estd refiriendo al caso
de enajenacién por el marido de un bien ganancial sin consentimiento de
la mujer (acto incompleto desde el principio), no al supuesto de adquisi-
cién por la mujer en las condiciones expuestas (acto en interrogante).

5. Improcedencia de aplicar la analogia del derogado articulo 94
del Reglamento Hipotecario

Lo que no se debe hacer, aunque ello favoreceria la tesis que estamos
defendiéndo, es aplicar la analogia del articulo 94 del Reglamento Hipo-
tecario, al objeto de facilitar la inscripcién de la adquisicién de la mujer
casada sin consentimiento del marido. En contra de cualquier intento
de aplicacién analdgica exponemos las razones siguientes:

12 A efectos de inscripcién, no hay analogia entre licencia y con-
sentimiento, como destaca el predmbulo de la Ley de Reforma del Cédigo,
y, por tanto, tampoco hay parecido entre la licencia marital y el consen-
timiento eventual del marido. La repetida resolucién de 15 de marzo de
1972 se pronuncia claramente en contra de la analogia entre ellos, a efec-
tos del articulo 94 del Reglamento Hipotecario.

22 En el supuesto del articulo 94 del Reglamento Hipotecario se
permitia la inscripcién de un acto anulable, adelantdndose a la reforma
del Cédigo civil en cuanto a la inscripcién de bienes parafernales adqui-
ridos o vendidos por mujer casada sin licencia marital. En cambio, hemos
dicho que la adquisicién que ahora examinamos no es un acto anulable
ni incompleto, sino un acto en interrogante.

32 En cualquier caso, el articulo 94 carece actualmente de vigen-
cia, por haber sido derogado ticitamente por la reforma del Cédigo civil,
al suprimir la licencia marital, y si queda derogado el supuesto béasico
de dicho articulo, no cabe intentar resucitar el precepto s6lo para hipo-
téticos y discutibles casos analdgicos. En nuestra opinidn, ya ni siquiera
procede aplicar el articulo 94 a los actos anteriores a la reforma del
Cdédigo, pues al ser la licencia algo vejatorio para la mujer e impropio
de pafses adelantados, su supresién debe tener amplio efecto retroactivo
por razones de orden piiblico, pues no es l6gico seguir considerando a la
mujer como una menor de edad ni siquiera a efectos transitorios (4 ter).

(4 ter) Consecuencias practicas de esta postura serian: 1° En la inscripcidn
de una escritura anterior a la reforma se prescindird de aludir a la falta de licencia
marital en su caso; 2.° No se arrastrara la limitacién referente a la falta de licencia
existente en inscripciones anteriores. en la nueva inscripcién que vaya a practicarse;
3.° Procede aplicar el articulo 355 R. H. respecto a la cancelacién de las alusiones
a la falta de licencia existentes en las inscripciones.
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B) SEGUNDO PROBLEMA: (COMO DEBE PRACTICARSE LA INSCRIPCION DE
LA ADQUISICION DE LA MUJER EN ESTOS CASOS?

Una vez resuelto en sentido afirmativo el problema de si es posible
la inscripcidn, nos ocuparemos del problema de la férmula registral
a emplear.

La cuestién se plantea porque ninguna de las reglas del articulo 95
contempla directamente el caso de adquisicién por uno solo de los cén-
yuges con dinero que se declara privativo sin justificarse. Efectivamente:
la regla 1.* se refiere al caso de que no exista declaracién sobre la pro-
cedencia del dinero; la regla 2.2, al supuesto de declaracién de ser priva-
tivo el dinero aseverdndolo el otro cényuge, y la regla 3.%, al caso en que
se acredita el cardcter privativo del dinero empleado.

Ante este silencio hay que procurar la aplicacién analégica de una
u otra regla. Descartamos desde el principio la regla 3.2, ya que se refiere
a un supuesto en que estd probada la procedencia del dinero, y una cosa
es la prueba y otra la mera declaracién; aparte de ello, si la inscripcién
se practicara conforme a esa regla 3.7, se permitirian ulteriores enajena-
ciones realizadas exclusivamente por la mujer y se obstaculizarian las
anotaciones de embargo a favor de acreedores de la sociedad conyugal,
con el consiguiente perjuicio para el marido y los acreedores.

Se pueden seguir dos soluciones, segiin se aplique la analogia de las
reglas 1.2 6 2.2 del articulo 95:

a) Primera SOLUCION: La inscripcion se debe practicar a nombre
de ambos conyuges, conforme a la regla 1.* del articulo 95.

Esta es la tesis que vienen defendiendo muchos autores respecto a la
inscripcién de las adquisiciones de uno u otro cédnyuge en general, sin
plantearse en concreto el problema de la adquisicién por la mujer casada.

Asi, La Rica se pregunta: «;Y si la aseveracidn es tan sélo del pro-
pio cdnyuge adquirente?» Y contesta: «Si no va seguida de la justifica-
cién cumplida carecerd de todo valor juridico en el Registro, y creemos
que la inscripcién habrd de practicarse a favor de ambos cdnyuges,
como cuando no se hace manifestacién alguna sobre la procedencia del
precio o coniraprestacién» (5).

Lacruz dice que «a fortiori se inscribirdn en igual fmma (como la
regla 1.%), aunque no lo dice el articulo 95, las adquisiciones por un cényu-
ge a su propio nombre, y en las que hace él mismo declaracién sobre la
procedencia del precio, pero no intenta o no consigue demostrarla» (6).

(5) LA Rica vy AReNaL, Comentarios a la reforma del chlamento Hipotecario,
Madrid, 1959, pag. 98.
(6) Lacruz, Derecho de Familia. El matrimonio y su economia, pig. 464
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Sanz FERNANDEZ advierte, en relacién con el mimero 1.° del articu-
lo 95, que «es aplicable a las adquisiciones en que no se acredite el ca-
récter privativo ni se afirme por el cényuge no adquirente» (7).

RocA SASTRE piensa también que la férmula de la regla 1. «estd
pensada mds bien en la ausencia de la aseveracién de privatividad, obje-
to del articulo 95, 2.2, del propio Reglamento» (8), de donde parece des-
prenderse que si. no hay aseveracién de privatividad del otro cényuge,
la regla general aplicable serfa la 1.2 del articulo 95.

En el mismo sentido, pero plantedndose ya en concreto el tema de
la adquisicion por mujer casada, B. CaMY estima aplicable la regla 1.2 de
dicho precepto. O con palabras del propio autor:

«Evidentemente que si la mujer, sin licencia del marido (hay que ad-
vertir que B. CaMy estd hablando antes de la reforma del Cédigo), adqui-
riese a titulo oneroso una finca alegando circunstancias que, a su juicio,
justificaban que el dinero o la contraprestacién tenian el caricter de
parafernal, si el Registrador no estimase justificada esa adquisicidn e ins-
cribiese la finca como presuntivamente ganancial, conforme al nimero 1.°
del articulo 95 del Reglamento, por conformarse la adquirente con que
se denegase ese pacto, la inscripcién serd posible por aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 94 del Reglamento. En esta adquisicién, la mujer
estd actuando, a su juicio, sobre bienes parafernales, actuacién para la
que requiere la licencia marital (segin lo estima la jurisprudencia y la
doctrina, aunque, a nuestro juicio—continta diciendo Camy—, ello sea
muy dudoso). Son, pues, las normas de los parafernales, incluso las re-
gistrales, las que debemos aplicar. El cardcter de ganancialidad sélo se
lo da de oficio el Registrador al inscribir, por imperativo legal fundado
en la presuncién del articulo 1.407 del Cddigo civil, pero que sélo tiene
un cardcter de juris tantum, siendo susceptible de prueba posterior en
conrtario. Igual debemos proceder en todos los supuestos en que el ca-
racter de ganancial no resulte probado de los elementos que se tengan
a la vista para la calificacién ni declaracién al efecto por el adqui-
rente» (9). ’

A nosotros no nos convence la aplicacién del articulo 95, regla 1.2,
por lo cual consideramos improcedente que la inscripcién se practique
a nombre de ambos cOnyuges. En primer lugar, creemos que el Regis-
trador podria caer en un contrasentido, que serfa decir blanco para una
cosa y negro para otra, siendo idéntico en ambas cuestiones el problema
de fondo. Por este cammo, el Realstrador no apllca la presuncién del

(7) Sanz FtRNANDEZ Los bienes gananciales en el Registro de la Propzedad
en el Centenario de la Ley del Notariado. Madrid. 1964, pae. 282.

(8) Roca SASTRE, Derecho Hzpotecano 6." ed., vol. IV-1.°, pdg. 39.

(9) ‘Camy, obra y volumen. citados,; pag 580.
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articulo 1.407 respecto a la actuacién de la mujer, entendiendo que debe
aplicarse a la inversidén del dinero la normativa de los bienes paraferna-
les, y, sin embargo, seguidamente aplica la citada presuncién de ganan-
cialidad del dinero invertido, al practicar la inscripcién a nombre de
ambos cényuges conjuntamente, sin atribucién de cuotas y para su socie-
dad conyugal. Aparte de ello, pensamos que la {6rmula de inscripcién
conjunta a favor de ambos cényuges puede plantear problemas respecto
a la constancia posterior de la aseveracién realizada por el marido en
cuanto a la adquisicién anterior de la mujer, asi como al pretender apli-
car por analogia lo dispuesto en el parrafo 3.° del articulo 434 del Regla-
mento, seglin tendremos ocasién de comprobar después.

b) Segunda SOLUCION: Es la que ofrece la comunicacién del CO-
LEGIO NACIONAL DE REGISTRADORES de fecha 8 de octubre de
1975, aplicando al supuesto la regla 2.* del articulo 95, al decir: «La
adquisicién es inscribible a nombre de la mujer, debiendo hacerse la sal-
vedad en la cldusula de inscripcién y en la nota al pie del titulo de que
el asiento no prejuzga la naturaleza ganancial o privativa de los bienes
(articulos 62 del Cddigo civil y 95 del Reglamento Hipotecario).»

Puntualizaciones respecto a la aplicacién de la regla 2.°
del articulo 95 del Reglamento Hipotecario

En principio, nos parece muy bien esta férmula patrocinada por el
Colegio de Registradores, pues, seglin sefialatemos ahora, tiene impor-
tantes argumentos a su favor, por lo que esperamos que se siga en la
préctica.

Pero, en nuestra opinién, se deben hacer dos puntualizaciones:

— En primer lugar, hemos de observar que como el supuesto que
analizamos es algo diferente al de la regla 2.2, serd necesario diferenciarlo
de algiin modo del mismo, haciendo constar en la inscripcién la circuns-
tancia de que no consta la aseveracién del marido. Cabria también la
solucién de guardar silencio sobre esa cuestién (a diferencia de la re-
gla 2., en que se exige que conste dicha circunstancia), pero dado que
se estd aplicando por analogia una regla que no prevé directamente el
supuesto es preferible dejar constancia en el propio asiento, de un modo
abierto, de la falta de aseveraci6én marital para que no quepa ninguna
confusién ni pueda creerse que en la inscripcién hubo omisién respecto
a la aseveracién del marido. En cualquier caso, y esto nos parece decisi-
vo, esta inscripcién, que se practica a nombre de la mujer, tiene ciertos
visos de eventualidad no sélo porque «no prejuzga el cardcter privativo
o ganancial», sino porque (a diferencia. del caso de la regla 2.*) siempre
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cabria imaginar que el marido o sus herederos pueden anular la propia
adquisicién demostrando que fue una inversién de dinero ganancial, no
privativo. Y si hemos aludido antes a cierta analogia con los actos con-
dicionales y situaciones juridicas de pendencia, parece lGgico recoger en
la inscripcién la eventual ineficacia de la misma, cosa que queda bien
reflejada haciendo constar que la adquisicién se realizdé sin constar la
aseveracion del marido.

Por ello proponemos que el acta de inscripcién sea méds o menos asi:
«En su virtud, dofia... inscribe su titulo de compraventa sobre el pleno
dominio de esta finca, sin prejuzgar el caricter privativo o ganancial
y sin constar la aseveracién del marido sobre la procedencia del dinero
invertido.» )

— Otra puntualizacién que debemos hacer es que cuando la mujer
ha solicitado la inscripcién de la finca como parafernal, habiendo apor-
tado algunas pruebas sobre la procedencia del dinero calificadas de insu-
ficientes, no bastard reflejar en la nota al pie del titulo que el asiento no
prejuzga la naturaleza ganancial o privativa de los bienes. Creemos que
previamente a la inscripcién debe consultarse al presentante, conforme
a lo dispuesto en el articulo 434, y si éste o los interesados lo solicita-
sen, habria que extender la correspondiente nota de denegacién de la
solicitud de inscripcién de la finca como probadamente parafernal, en los
siguientes términos:

«Inscrito el precedente documento en..., habiéndose practicado la
inscripcién a nombre de dofa..., sin prejuzgar el cardcter privativo o ga-
nancial, segtin la regla 2.2 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario,
con la conformidad del presentante, a que se refiere el parrafo 3.° del
articulo 434 del Reglamento Hipotecario», afiadiéndose lo siguiente en
ese caso en que se solicite para plantear un recurso: «Habiéndose dene-
gado la inscripcién de la finca como probadamente parafernal, por esti-
marse insuficientes las pruebas aportadas, por lo siguiente...» (se espe-
cificardn aqui los argumentos del Registrador en contra de la suficiencia
de las pruebas aportadas).

De la posible aplicacién de este articulo 434 nos ocuparemos mis

adelante.

Argumentos en pro de la analogia de la regla 2.°
del articulo 95 del Reglamento Hipotecario

Exponemos nuestros argumentos en favor de la férmula patrocinada
por el Colegio de Registradores una vez hechas esas puntualizaciones:

Primer argumenfo.—A pesar de la diferencia existe evidente analo-
gia entre el supuesto de adquisicién por mujer casada con aseveracién

4
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del marido de ser parafernal el dinero invertido, y el supuesto que nos
ocupa de adquisicién por mujer casada con declaracién de tal parafer-
nalidad sin aseveracién del marido.

En el supuesto de la regla 2.* no se prejuzga el cardcter privativo
o ganancial, a pesar de las declaraciones de uno y otro cényuge. Para
ellos y sus herederos tales declaraciones deben ser decisivas, pues no
pueden ir contra sus propios actos. En cambio, para los legitimarios,
acreedores y terceros no se prejuzga el cardcter privativo o ganancial, de
modo que, segin los casos, podrin seguir acudiendo a la presuncién de
ganancialidad del articulo 1.407 (sobre la que el asiento no prejuzga
nada ni la suspende) o bien podrin tener en cuenta las declaraciones de
ambos cényuges sobre la parafernalidad del dinero, también recogidas
en la inscripci6n.

Ahora comprobemos las analogias y diferencias de ese supuesto con
el que estamos estudiando;

Analogias:

— No se prejuzga el caricter privativo o ganancial para legitimarios,
acreedores y terceros, en ambos casos.

— La mujer, en ambos casos, declara que el dinero es suyo y no
puede ir, en principio, contra sus propios actos.

Diferencias:

— En el caso de la regla 2.2, el marido queda vinculado por su ase-
veracién; en cambio, en la adquisicién de la mujer sin aseveracién mari-
tal, el marido y sus herederos no legitimarios quedan incluidos en el
grupo de legitimarios, acreedores y terceros, respecto a los que no queda
prejuzgado el caricter privativo o ganancial.

— En el caso de la regla 2.2, el marido no puede impugnar la adqui-
sicién de la mujer a pretexto de que el dinero invertido era ganancial
y que le correspondia administrarlo, pues para él la aseveracién de ser
parafernal el dinero es decisiva; por el contrario, en el caso de adquisi-
cién sin aseveracién marital queda en el aire la posibilidad de que el
marido o sus herederos puedan impugnar la adquisicién por entender
que no era parafernal el dinero. '

Pues bien, sopesando estas analogias y diferencias, comprobaremos
qgue no hay ningiin obsticulo para aplicar la analogia de la regla 2.2,
pero haciendo constar la diferencia. Es la mejor manera de resolver el
supuesto. Con la puntualizacién que antes hemos hecho se cumple esa
doble idea de reflejar en el asiento la analogia y la diferenciacién de casos.
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Segundo argumento—Con la férmula patrocinada ya no existe ese
contrasentido de la cuestién anterior. Hemos dicho que si se practicase
la inscripcién conforme a la regla 1. (como bien ganancial), el Registra-
dor no seria muy consecuente, pues para calificar la capacidad de la
mujer tendria en cuenta que el dinero es parafernal, y para inscribir
tendria en cuenta que el dinero se presume ganancial. Es un salto en el
vacio que con esta otra férmula es mas facil salvar, pues la calificacién
registral sobre la capacidad y actuacién de la mujer guarda més concor-
dancia con el acta de inscripcién. Asi, al calificar la capacidad de la
mujer, el Registrador parte, en principio, de la declaracién de ser priva-
tivo el dinero, pero tiene también en cuenta que es un acto en interro-
gante, y al inscribir, o hace a nombre de la mujer, pero dejando a salvo
los intereses de otras personas haciendo presente que no consta la ase-
veracién del marido y que no se prejuzga el cardcter privativo o ganancial.

Tercer argumento.—Es la férmula registral que mejor salvaguarda los
intereses en juego:

— El de la mujer, pues ésta lo que solicita es que la inscripcidn se
practique a su nombre. Ademds, con tal férmula tendrd la seguridad de
que el marido no podrd enajenar la finca sin consentimiento de ella, ni
siquiera acudiendo a la autoridad judicial, pues la autorizacién judicial
s6lo es supletoria del consentimiento uxoris del articulo 1.413, no de la
intervencién de la mujer en la enajenacién de bienes parafernales, y la
férmula de la regla 2.* cubre ambas posibilidades de ser parafernal o ga-
nancial la adquisicién.

— El interés del marido, pues, queda a cubierto de ulteriores enaje-
naciones que pretendiera hacer la mujer por si sola, ya que para inscri-
birlas se necesitarfa el consentimiento de aquél, segin lo dispuesto en el
articulo 96. En cuanto a los embargos, 1a demanda tendria que dirigirse
contra la mujer y contra él, por lo que podria alegar lo pertinente en el
procedimiento correspondiente. Tampoco cabe olvidar, desde el punto
de vista de la rogacién del procedimiento registral, que si se practicara la
inscripcién conforme a la regla 1.2, se inscribirfa una adquisicién ganan-
cial a nombre de ambos cényuges sin haber contado para nada con la
voluntad del marido, que, como administrador de la sociedad de ganan-
ciales. podria tener inconvenientes en tal inscripcién, a diferencia del
caso de la regla 2.2, en que el marido no aparece en cl acta de inscrip-
cién ni se presume ganancial la adquisicién. En fin, al expresarse en la
inscripcién que no consta la aseveracién marital, el marido tiene via libre
para intentar la anulacién de la inversién realizada por la mujer si cree
que. afecta al dinero ganancial.
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— Los intereses de legitimarios, acreedores o terceros quedan a sal-
vo, pues la inscripcién no prejuzga el cardcter privativo o ganancial.

— En cuanto a los acreedores de la mujer por deudas privativas de
ella, si se sigue la tesis de aquellos autores (como SANz FERNANDEZ) que
admiten la anotacién de embargo por deudas privativas, en el caso de la
regla 2.* del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, también se admi-
tirfa en este supuesto tal anotacién, cosa que no cabria de ningin modo
si se practicase la inscripcién, conforme a la regla 1.2, como bien ganan-
cial. Sabemos que RocA SASTRE no admite tal anotacién por deudas
privativas ni siquiera en el caso de la regla 2.%, pero de esto nos ocu-
paremos después. Ahora baste sefialar que el interés de estos acreedores
por deudas privativas de la mujer queda mejor salvaguardado con la
férmula de la regla 2.2

Cuarto argumento.—La férmula de la regla 2.* permite la constancia
registral de la ulterior aseveracién del marido, cuestién mds discutible
si la inscripcién se hubiera practicado al amparo de la regla 1.

Quinto argumento.—Como hemos apuntado antes, aplicando la re-
gla 2. se consigue un acta de inscripcidon que admite perfectamente la
aplicacién del pédrrafo 3.° del articulo 434 del Reglamento Hipotecario.

De estas dos dltimas posibilidades nos ocupamos a continuacién por
separado, como problemas especificos del tema.

Posibilidad de inscribir la aseveracion posterior del marido

En nuestra opinién, la aseveracién posterior del marido acerca del
cardcter privativo del dinero invertido por su mujer en la adquisicién
es perfectamente posible y debe permitirse su constancia en el Registro,
hdyase o no inscrito la adquisicién con anterioridad.

Sabemos que dos importantes autores no son de esta opinién, pero
sus razonamientos no nos convencen, pues no se muestran muy realistas
en esta ocasién. Nos referimos a las opiniones de Roca SASTRE y SANZ
FERNANDEZ.

Roca SasTrE dice que «serd oportuno el aseveramiento del cényuge
que no aparezca como adquirente cuando se produzca en la adquisicién
por parte del otro cényuge, mas no lo serd cuando tenga lugar antes o des-
pués». Y argumenta de este modo: «EI articulo 95, 2.2, del Reglamento
Hipotecario habla de cuando en la adquisicién por cualquiera de los cén-
yuges asevere el otro, lo que significa que esta aseveracién ha de ser
sincrénica al acto adquisitivo. Por tal acto adquisitivo entendemos—con-
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tintia diciendo—el que acude al Registro a través de la correspondiente
copia notarial, testimonio judicial o certificacién administrativa» (10).

No podemos estar de acuerdo con ROCA SASTRE, pues no nos parece
realista su postura, sino, al contrario, muy formalista. Si el marido estd
ausente o enfermo y la adquisicién es urgente, no vemos por qué no
se va a permitir la aseveracién posterior del marido. Roca utiliza un
argumento meramente literal, que se puede rebatir con otro argumento
también literal, diciendo que estd partiendo de la univocidad de la expre-
sién «en la adquisicién», como si ésta tuviera un sentido necesariamente
temporal (en el momento de la adquisicién), y se puede pensar que esa
expresién equivale a decir: «en los casos de adquisicién» o «en relacién
con la adquisicién» (sentido de relacidn), sin prejuzgar si se trata del
momento mismo o de otro ulterior al acto adquisitivo. Pero vamos a su-
poner que no convence este sentido de relacién de tal expresién y que
se entiende que literalmente se refiere sélo a las aseveraciones en el mo-
mento de la adquisicién; aun asi, nos queda el decisivo argumento de
que para algo estd la analogfa, para dar la misma solucién a las asevera-
ciones anteriores, simultdneas o posteriores a la adquisicién, pues donde
la razén es la misma, idéntica debe ser la consecuencia. Por tanto, si la
inscripcién de la adquisicién todavia no se ha practicado, la misma se
practicard, conforme a la regla 2.2, acompafiando la escritura posterior
en que conste la aseveracién del marido, y si la inscripcién de la adqui-
sicién se practicé ya a nombre de 1a mujer, sin prejuzgar el caricter priva-
tivo o ganancial y sin constar la aseveracién del marido, también cabra
aplicar la analogfa del dltimo pérrafo del articulo 95, haciendo constar
tal aseveracién posterior por nota marginal, cosa que esta pidiendo a vo-
ces la propia inscripcidn si en ésta se expresa que no consta todavia la
aseveraci6n, seglin la tesis anteriormente expuesta.

Sanz FERNANDEZ, a diferencia de Roca SASTRE, cree que la asevera-
cién «puede hacerse en el mismo titulo adquisitivo o después de él». Pero
afiade que «en este segundo supuesto, para que tenga eficacia registral,
habrd de hacerse antes de la inscripcién, ya que de otro modo habria un
cambio de titularidad no justificado y una verdadera transmisién entre
coényuges. Deriva asi—continda diciendo—del propio articulo 935, que en
su parrafo final admite la justificacién del carécter privativo de la adqui-
sicion después de la inscripcién, pero no la aseveracién o reconoci-
miento» (11).

Tampoco podemos estar de acuerdo con Sanz, pues este autor parte,
al parecer, de que la adquisicién se encuentra inscrita conforme a la
regla 1.2 del articulo 95, ya que dice que la constancia de la aseveracién

(10) Roca, ob. cit., p4g. 53.
(11) SaNnz, ob. cit., pig. 286.
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implicaria un cambio de titularidad registral. Ahora bien, como nos-
otros hemos seguido la solucién de practicar la inscripcién, conforme a la
regla 2.%, a nombre de la mujer, la constancia posterior de la aseveraci6n
marital no cambia la titularidad ‘registral, ya que la inscripcidn sigue
figurando a nombre de ella y continda publicando que no se prejuzga
el caracter privativo o ganancial. Lo Unico que se hace es consignar la
aseveracién del marido por nota marginal, llenando ese vacio que la
propia inscripcién estaba pidiendo que se ocupase. Desde esta perspectiva
no cabe imaginar tampoco el fantasma de la donacién entre cényuges,
discutible aun en el supuesto de que la inscripcidn se hubiere practicado
conforme a la regla 1.*; con Ja solucién que hemos seguido desaparece
cualquier sombra de tal supuesta donacién. Y en cuanto al argumento
de Sanz de que el articulo 95 no prevé csa nota marginal, ya hemos dicho
que no hay ningln problema respecto a la aplicacién analdgica del Gltimo
péarrafo, y tampoco nos parece bien la tesis del numerus clausus de notas
marginales, que no resulta de ningin precepto y que no tiene ninguna
razon de ser (12). Incluso cabe la analogia de la nota marginal del
articulo 23 de la Ley Hipotecaria o 56 del Reglamento Hipotecario,
interpretando que la inscripcidén de la adquisicién de la mujer sin inter-
vencién del marido se practicé teniendo en cuenta cierta analogia con
las situaciones de pendencia o con los actos condicionales, como hemos
visto. En dltimo término, si SANZ admite que puede otorgarse con poste-
rioridad a la adquisicion la escritura de aseveracidon del marido, lo Idgico
serd buscar una férmula adecuada para dar publicidad registral a esa
escritura que es vélido otorgar, en lugar de cerrarse en banda, pues se
debe procurar la concordancia entre el Registro y la realidad juridica
extrarregistral.

En conclusidn, entendemos que cabe la aseveracién posterior del ma-
rido y que su constancia registral es perfectamente posible en una u otra
forma, tanto si la inscripcién de la adquisicién ha tenido lugar como si
no se ha efectuado todavia. Con esta tesis se confirman las ventajas de
seguir la férmula registral de la regla 2.2 del articulo 95. que es la que
mejor permite hacer constar la aseveracién posterior del marido.

(12) En contra, LACRUZ-SANCHO patrocinan la teoria del numerus clausus de no-
tas marginales, dicicndo: «Hay un numerus clausus de notas: no se pueden prac-
ticar sino las expresamerte previstas por la ley, la cual no da regla gencral al-
guna, y ordena la extensidn de notas marginales en casos particulares y especi-
ficos» (Derecho lnmobiliario Registral, pdg. 282) Pero esta opinién no nos parece
convincente, pues no sc ve por qué no puede aplicarse la analogia nara admitir,
con prudencia, otras notas marginales similares a las previstas especificamente.
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Posibilidad de aplicar la idea del articulo 434 del Reglamento
Hipotecaria (12 bis)

Los parrafos 2.° y 3.° del articulo 434 tratan de solucionar una posi-
ble friccién entre los principios de rogacién y calificacién.

Si se practica la inscripcién de la totalidad del documento, como
consecuencia de una calificacién favorable, existe plena concordancia
entre ambos principios, pues la inscripcién se practica tal como se habia
solicitado. Pero si la calificacion registral llega al resultado de que pro-

(12 bis) Estando en pruebas de imprenta el presente estudio, ha llcgado a
nuestras manos la Resolucion de la D. G. R. N. de 19 de junio de 1973, que se
ocupa dec dos cuestiones que estudiamos en el texto 1. Necesidad de aplicar el
articulo 434 R. H., exigiendo la aguiescencia del presentante, respecto a la inscrip-
cién a favor de la mujer en forma distinta a la prevista en la escritura. Enfoca
esta necesidad sobre la base del principio de rogacidn, lo cual es acertado. Pero se
excede un poco cuando advierte que el Registrador «deberia hacer constar esta cir-
cunstancia (la aquiescencia del presentante) en el escrito correspondiente». Parcce
que se refiere al asiento de inscripcion, pues el de presentacidn se supone ya prac-
ticado y firmado. Pues bien, nosotros creemos que basta expresar la aquiescencia
por nota al margen del asiento de presentacién. que incluso puede {irmar el pre-
sentante, sin neccsidad de recoger una cuestion del principio de rogacién en el
asiento de inscripcién. Los aspectos de la rogacion son presupuesto del asiento, pero
no circunstancias a recoger en el mismo. El propio articulo 434 R H. no quiere
que se diga nada de la denegacién ni de la parcialidad de contenido de la inscrip-
cién respecto al titulo, de donde se desprende que sobra también la referencia a
la conformidad del presentante sobre cse extremo. 2.* Posibilidad de recurso guber-
nativo, aunque la inscripcién se haya practicado con variantes respecto a lo primi-
tivamente solicitado. De esto también nos ocupamos en el texto, pero mientras nos-
otros seguimos pensando que no cabe recurso contra el resultado positivo de la
calificacién registral (inscripcién) y fundamos el recurso en la distincién entre la
parte inscrita y la parte denegada. la resolucién prescinde de ese principio reitera-
damente seguido en otras resoluciones, y justifica la excepcién por razones de
economia procesal (podria llegarse al recurso mediante la solicitud de nota mar-
ginal del parrafo ultimo del articulo 95 R. H., dice la Direccidon). Creemos que
no hay necesidad de desertar de ese reiterado principio, ni siquiera por economia
procesal, pues si la inscripciéon se hubiera extendido a favor de ambos cdnyuges.
conforme a la regla 1.* del articulo 95 R. H. (como defienden los autores que he-
mos citado), no cabria recurso, pues el marido es también titular registral y estd
bajo la salvaguardia de los Tribunales su titularidad. Por tanto, no es sélo pro-
blema de economia procesal, sino de distincién entre parte inscrita y parte dene-
gada, admitiendo el recurso sdlo contra esta dltima.

Aparte de esto, la resolucién se ocupa del importante problema referente a la
calificacién registral de la prueba del caricter privativo del dinero invertido en la
adquisicién. No obstante, segiin decimos al final de este trabajo, de ese tema nos
ocuparemos en otro lugar por ser comiin a ambos cényuges y por no resultar
directamente afectado por la reforma del Cédigo. No obstante, adelantaremos que
no nos convence esa especie de «camisa de fuerza» que el pendltimo Considerando
pone a la funcién calificadora, y creemos mucho mas progresiva y moderna la
doctrina de la antigua Resolucién de 13 de noviembre de 1926, que no estd ni
mucho menos superada, sino que ofrece mejor futiro para la calificacién registral
en un campo inexplorado por otros funcionarios: el de la prueba del caricter pri-
vativo del dinero.
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cede denegar algunos pactos del documento, ya no se inscribe la tota-
lidad de éste. Y en ese caso queda la duda de si tal inscripcién parcial ha
sido o no solicitada por el presentante. Para dilucidarla nada mejor que
preguntarle y pedirle su conformidad en que la inscripcidén se practique
de ese modo, aunque se deniegue parcialmente respecto a alguna estipu-
lacién. Obsérvese que no se le pregunta al presentante si estdi o no
conforme con la calificacién registral, sino si desea que la inscripcién se
practique de momento parcialmente. Es una conformidad relacionada
mas bien con el principio de rogacién que con el de calificacién registral.

Esta es nuestra interpretacién de los pérrafos 2.° y 3.° del articulo 434,
que dicen asi:

«Cuando el documento comprenda alguna estipulacién o pacto que
no deba tener acceso al Registro o que legalmente haya de tenerse por no
puesto, podré inscribirse el titulo y denegarse la inscripcién de tal esti-
pulacién o pacto, del que no se consignari referencia alguna en el asien-
to que se practique, si bien se hard constar la denegacién en las notas
que se extiendan al pie del documento y al margen del asiento de pre-
sentacién.»

«En los supuestos del parrafo anterior, el Registrador se abstendra
de practicar el asiento solicitado en tanto que el presentante no mani-
fieste su conformidad con que la inscripcién sea extendida denegando
la de dicho pacto o estipulacién.»

Partiendo de la explicacién antes dada, no cabe mantener que esa
conformidad del presentante implica la renuncia al recurso contra la cali-
ficacién registral. Por varias razones:

1.* El pérrafo 3.° se refiere a una conformidad «con que la inscrip-
cién sea extendida denegando la de dicho pacto o estipulacién», no a una
conformidad expresa y directa con la denegacién misma. Esa redaccién
confirma la tesis de que la conformidad a que se refiere dicho parrafo
alude a la solicitud de inscripcién y al principio de rogacién mds que al
de calificaci6n.

22 El citado parrafo se refiere al «presentante». El articulo 39 del
Reglamento considera como representante del transmitente, del adqui-
rente o de los interesados al que presente los documentos, pero es sélo
a efectos de solicitar la inscripcién. En cambio, el recurso gubernativo la
puede interponer el interesado o «quien ostente notoriamente o acredite
en forma auténtica la representacién legal o voluntaria», segin el ar-
ticulo 112, y no puede considerarse como tal al simple presentante que
no acredite su representacién. Por tanto, como el articulo 434, 3.°, se
refiere al «presentante» sin mé4s, no al interesado o a quien tenga su
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representacién de modo notorio o auténtico, eso significa que se estd
queriendo referir a un problema de «solicitud de inscripcién» (art. 39
del Reglamento Hipotecario) y no a la renuncia al recurso gubernativo
(articulo 112 del Reglamento Hipotecario).

32 El recurso gubernativo lo puede interponer también el Notario
autorizante y quien tenga interés conocido en asegurar los efectos de la
inscripcién, y seria absurdo que la conformidad del presentante impi-
diera el recurso gubernativo sin contar con las personas legitimadas
para ello.

42 En la préctica resulta francamente violento decirle al presentan-
te e incluso al interesado que esa conformidad del articulo 434 implica
la renuncia al recurso. Y no es justo tampoco; la inscripcién en muchos
casos no puede esperar, y ante esa urgencia, el interesado no piensa en
el recurso, pues lo que desea es inscribir para presentar la correspon-
diente escritura (de hipoteca, por ejemplo) al que le va a prestar el dine-
ro. Después quizé resulte que el Banco Hipotecario o la Caja de Ahorros
no le dan el dinero si advierten que se ha denegado parcialmente la
inscripcién del documento. {Por qué no permitir entonces el recurso?
Aunque la conformidad la hubiera prestado el mismo interesado, no iria
contra sus propios actos, pues su conformidad lo fue con relacién a la
practica de una inscripcidn parcial, no con la totalidad de la calificacién
registral. En dltimo término, siempre le cabria volver a presentar el do-
cumento, conforme al articulo 108 del Reglamento Hipotecario, para
obtener una nueva calificacién e instar el recurso correspondiente. Y si
puede utilizar ese procedimiento indirecto, no se ve por qué no permi-
tirle el ejercicio directo del recurso.

Hemos querido dar estas ideas generales sobre los pérrafos 2.° y 3.°
del articulo 434 del Reglamento Hipotecaric porque creemos que pueden
tener aplicacién en el supuesto que estamos examinando. Pero el proble-
ma se plantea de modo distinto, seglin se siga la férmula de la regla 1.2
o de la 2.* del articulo 95 del Reglamento Hipotecario.

a) El articulo 434 en la teoria de la regla 1.% del articulo 95.—Para
aquellos autores, como B. CaMy, que entienden que debe practicarse la
inscripcién a nombre de ambos cényuges, aunque la adquisicién la haya
efectuado la mujer con dinero que ella dice ser suyo, incluso solicitando
la inscripcién de la‘ finca como parafernal, es evidente que se produce
aqui otro salto en el vacio entre los principios de rogacién y de califica-
cién y resulta totalmente necesario recurrir a la analogia del articulo 434,
pdrrafos 2° y 3.° .

Veamos lo que opina Camy: «En todos los casos contemplados se
solicitard del Registrador no ya la inscripcién de la adquisicién, sino que
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ésta se realice cualificandola de parafernal o bien propio. Por ello, si el
Registrador estimase vélida la adquisicién, pero no asi que ésta tenga
cardcter de bien parafernal o propio del marido, tal estipulacién o pacto,
que, segln €|, no debe tener acceso al Registro, impide (pdrrafos 2.° y 3.°
del art. 434 del Reglamento Hipotecario) que pueda realizar la inscrip-
cién denegando el pacto o estipulacién o, lo que es lo mismo, impide
inscribir la adquisicién como ganancial y no como parafernal o bien
propio, seglin se solicitaba, salvo que consienta en ello el interesado,
pues si no consintiese le quedard expedita su accidn para recurrir contra
la calificacidn registral en la parte relativa a que lo adquirido no tiene
el cardcter de parafernal o de bien propio del marido» (13). Y en otro
lugar insiste en la misma idea, cuando prevé que la inscripcién se pueda
practicar segin la regla 1.2 del articulo 95 del Reglamento, «por confor-
marse la adquirente con que se denegase ese pacto» (14).

Nos parece completamente 16gico que B. CAMY quiera dar entrada
en el caso al articulo 434 del Reglamento, precisamente para evitar ese
salto en el vacio entre los principios de rogacién y calificacién. Pero con
esta tesis de la aplicacién de la regla 1.» del articulo 95, el articulo 434
del Reglamento no cuadra del todo con el caso por 10 siguiente:

*— El articulo 434 se refiere a Ja inscripcién de una parte del docu-
mento con denegacién de otra; en cambio, al aplicar la regla 1.2, no se
produce ese supuesto, sino algo més grave: la inscripcién de todo el
documento de una forma distinta (no ya parcial) de la que resulta del
titulo.

— El articulo 434 se refiere a la conformidad del presentante, no
a la de la adquirente o interesada; en cambio, al aplicar la regla 1.2,
Camy no tiene mas remedio que referirse a la mujer adquirente, lo cual,
dada la gravedad del asunto, es acertado; pero lo que quercmos demos-
trar es que ya no estamos en el supuesto del parrafo 3.° del articulo 434.

— La conformidad del articulo 434 hemos visto que no excluye el
recurso contra la calificacidén, pues tal recurso no va contra una inscrip-
cidn ya practicada (contra ella no cabe recurso gubernativo, al estar bajo
la salvaguardia de los Tribunales), sino contra el aspecto negativo de la
calificacién, contra la denegacién de inscripcién; en cambio, en la tesis
que estamos examinando no puede hacerse esa separacién entre lo ins-
crito y lo denegado a efectos de recurso, ya que si se recurre contra la
denegacién de la inscripcién como parafernal, se va al mismo tiempo
contra la inscripcién ganancial (que es el reverso de la moneda), y no

(13) B. Camy, ob. cit, pég. 562.
(14) B. Camy, ob. cit., pag. 580.
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resulta posible rectificar una inscripcién practicada a nombre de ambos
conyuges a través del recurso gubernativo. El propio B. Camy advierte
que si la interesada «no consintiese, le quedard expedita su accidén para
recurrir contra la calificacién registral». (Y si consintiese en que la ins-
cripcién se practicara conforme a la regla 1.*? Entonces lo l4gico es que
no pueda ya recurrir para obtener una inscripcién conforme a la regla 2.2

Todas estas observaciones demuestran que los parrafos 2.° y 3.° del
articulo 434 no encajan perfectamente en la tesis de la aplicacién de la
regla 1.2, lo cual, aunque no sea decisivo, es un indicio més de las difi-
cultades de seguir esa tesis.

b) EIl articulo 434 en la teoria de la regla 2.° del articulo 95 del
Reglamento Hipotecario.—Estas dificultades de adaptacién del articu-
lo 434 al caso planteado no existen o no son tan fuertes si se sigue la
teorfa de practicar la inscripcién a nombre de la mujer «sin prejuzgar el
caracter privativo o ganancial» de la adquisicidn.

En nuestra opinidn, deben distinguirse dos supuestos dentro de esta
teoria:

1.° Si la mujer no solicita en la escritura que se practique la ins-
cripcién en un determinado sentido ni aporta pruebas relativas a la para-
fernalidad del dinero invertido, entonces no se produce ninguna friccién
entre los principios dé rogacidn y calificacién, ya que la inscripcién se
practica a nombre de la mujer y las precisiones que se hacen en el asiento
derivan de la aplicacidn analdgica del articulo 93, regla 2.7, y no se opo-
nen a las declaraciones de ésta. No obstante, es conveniente consignar
en la nota al pie del titulo la forma en que se ha practicado la inscrip-
cién, conforme aconseja la referida comunicacion del Colegio Nacional
de Registradores.

2.° Si la mujer solicité expresamente en la escritura que la inscrip-
cién se hiciese a su nombre como adquisicién parafernal en base a una
serie de pruebas que aportd, si luego el Registrador no considera sufi-
cientes estas pruebas y estima aplicable la regla 2.2 del articulo 95,
creemos necesario aplicar los parrafos 2.° y 3.° del articulo 434 del Re-
glamento antes de extender la inscripcidn, exigiendo que el presentante
firme una instancia dando su conformidad respecto a la practica de la
inscripcién segin la regla 2.2 del articulo 95, aunque se deniegue lo relati-
vo a la declaracién o prueba de ser parafernal la adquisicién y a la soli-
citud de inscripcién de la finca como probadamente parafernal. Nos
parece mds f4cil adaptar a este caso lo dispuesto en el citado articulo 434,
pues, por un lado, se practica la inscripcién a nombre de la mujer, tal
como ella habia solicitado, aunque se afiada lo de que no se prejuzga el
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caracter privativo o ganancial, y, por otro, se deniega la solicitud de
inscripcién como probadamente parafernal. Para esto basta la conformi-
dad del presentante, quedando a salvo el recurso gubernativo contra la
denegacién de inscripcién por parte de las personas sefaladas en el
articulo 112 del Reglamento, y, fundamentalmente, en este caso, por la
mujer adquirente.

Ya hemos dicho antes que en caso de recurso serd necesario com-
pletar la nota al pie del titulo, para que ésta refleje de un modo claro
la denegacién parcial de inscripcién por estimarse insuficientes las prue-
bas aportadas. El recurso se plantearia exclusivamente contra la denega-
cién de inscribir las pruebas de ser parafernal el dinero, no contra la
inscripcién ya practicada. Si la Direccién revocara la nota denegatoria
del Registrador serfa perfectamente posible cumplir el mandato de aqué-
lla sin mds que aplicar el dltimo parrafo del articulo 95, extendiendo la
correspondiente’ nota marginal de atribucién del bien inscrito, pues es el
supuesto previsto en dicho parrafo, ya que se ha justificado con poste-
rioridad a la inscripcién (en el recurso gubernativo) el caracter privativo
del precio.

Consecuencias prdcticas de extender la inscripcién conforme
a la regla 2.¢ del articulo 95 del Reglamento Hipotecario

A diferencia del caso normal previsto en la regla 2. (aseveracién del
marido), en este otro caso cabe que el marido o sus herederos impugnen
la inscripcién y el titulo de adquisicién dentro del plazo de cuatro afios
a contar desde la disolucién del matrimonio o desde que hubieren tenido
conocimiento de la adquisicién.

Cabe que el marido pretenda tdnicamente rectificar la inscripcién
manteniendo el titulo adquisitivo, pero entendiendo que la finca adqui-
rida es ganancial. En este caso es posible la rectificacién extrajudicial
otorgdndose la correspondiente escritura por el marido y la mujer, pues
aunque ésta no puede ir contra sus propios actos, aqui se moveria a ins-
tancia del cényuge administrador de los gananciales. Si la mujer no
consiente, al marido o a los herederos les queda la via judicial, aportando
las pruebas pertinentes acerca de que el dinero era ganancial en lugar
de parafernal, y solicitando la rectificacién de la inscripcién para que
ésta se haga conforme a la regla 1.2 Servira de titulo para esta rectificacién
el testimonio de la sentencia firme.

Pero puede suceder que el marido o sus herederos prétendan impug-
nar no sélo la inscripcién, sino el negocio adquisitivo mismo, por enten-
der que el dinero era ganancial y que la inversién del mismo no fue acer-
tada y se hizo por persona no legitimada para administrarlo. En tal caso,
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la demanda no sélo la debe dirigir contra la esposa, sino contra el vende-
dor, pues aunque ya no es titular registral, es parte del negocio juridico
que se pretende anular.

Aparte de estas posibilidades de impugnacién, poco probables por las
razones dichas, las vicisitudes normales de la inscripcién practicada
a nombre de la mujer se regulan conforme a la analogia del supuesto de
la regla 2.2 del articulo 95 del Reglamento Hipotecario. Estudiaremos por
separado los actos de enajenacién, la modificacién de entidades hipoteca-
rias, excesos y defectos de cabida, declaracién de obra nueva y constitu-
cién de propiedad horizontal y, por dltimo, las anotaciones de embargo.
Todo ello con brevedad y a modo de esquema, pues ya decimos que se
deben aplicar las reglas generales del supuesto previsto en la regla 2.2,
ampliamente estudiado por la doctrina (15).

a) Actos de enajenacion.—Para ellos es necesaria la intervencién
del marido, conforme a lo dispuesto en el articulo 96 del Reglamento
Hipotecario.

Desde el punto de vista notarial hay que distinguir dos casos, a efec-
tos de encontrar la férmula méis correcta:

— Si el marido comparece y admite que la finca es parafernal, ase-
vera ahora lo que no tuvo ocasién de hacer antes, por lo que la férmula
correcta serd la de que enajena la mujer con consentimiento del marido.
Se trata de un consentimiento eventual, seglin vimos.

— Si el marido no acepta la adquisicién parafernal, habrd que expre-
sar en el apartado expositivo del titulo que la mujer fue quien adquirié
la finca con dinero que ella manifesté ser suyo; pero no hay ningin
inconveniente, si ambos cényuges estdn de acuerdo, en- afirmar en la
propia exposicién que, a pesar de todo, la finca se estima ganancial,
y luego en las cldusulas, que la vende el marido con consentimiento de
la mujer.

Desde el punto de vista registral, lo importante es la intervencién de
ambos cényuges en el acto de enajenacién, sea cual fuere la férmula
empleada, de modo que creemos que, en principio, es lo mismo que
venda la mujer con consentimiento del marido o que lo haga éste con
el de la mujer. Lo que no cabe es que el consentimiento de ésta sea sus-
tituido por la autorizacién judicial, por lo ya dicho antes (16). En To que

(15) Pueden verse las obras y estudios citados: LACRUZ, pag. 446 (Derecho de
Familia): SaNz FERNANDEZ. péags. 284 y sigs.; RocA SASTRE, pdgs. 49 y sigs.:
B. Camy, pégs. 562 y sigs.

(16) Dice acertadamente LAcrUz, con referencia a la regla 2.* del articu-
lo 95 R. H. que «las formalidades exigidas por el articulo 96 R. H. para la enaje-
nacién de los bienes privativos confesados supone la acumulacién de los requisitos
precisos para disponer de los bienes propios y de los comunes y, en su caso, un
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se debe fijar el Registrador, mas que en la férmula notarial de los con-
sentimientos, es en la forma en que se ha reflejado en la escritura el
titulo adquisitivo, pues si éste se expresa con error u omisién importante,
cabe la duda de si el consentimiento que presta la mujer lo habria pres-
tado si se hubiera expresado con correccién el titulo adquisitivo. Quere-
mos decir que no puede aceptarse que se cometa el error de decir que la
finca la adquirieron ambos cényuges en escritura de fecha tal o que la
adquirié el marido, siendo que la habia adquirido la mujer. Piénsese que
la mujer ha podido olvidar o caer en un error respecto a que fue ella
quien adquirié la finca con dinero propio, no ganancial, y que si lo
hubiera sabido o recordado no habria prestado el consentimiento, que
en la escritura se dice que presta. Para subsanar ese error o imprecisidn
en la exposicién del titulo adquisitivo creemos que bastaria una instancia
suscrita por ambos cényuges (art. 110 del Reglamento Hipotecario), en
que aclararan que en realidad la adquisicién fue realizada por la mujer,
a pesar de lo cual queda sin alterar la escritura de venta, estando con-
formes con que la misma se inscriba. No parece necesario otorgar una
nueva escritura, pues en tal caso no se modifican las cldusulas o apartado
dispositivo de la escritura, sino sélo el apartado expositivo.

En cuanto a la constitucién de hipotecas y otros derechos reales, se
necesitard igualmente la intervencién del marido. No obstante, si el dere-
cho se constituye en el mismo negocio adquisitivo, por ejemplo, una
hipoteca en garantia del precio aplazado, no vemos inconveniente en
admitir la inscripcién aunque no intervenga el marido, pues se trata
de un negocio complejo, en que lo accesorio es la hipoteca, y lo principal,
la adquisicién, y si hemos admitido la inscripcién de lo principal, debe-
mos admitir la inscripcién del negocio en conjunto por ser mixto o com-
plejo (17). Claro que si la hipoteca llegara a ejecutarse habria que contar

cambio en el grado de intensidad de la intervencion de cada cényuge (que no lo
es en el terreno psicolégico, el verdaderamente importante). La diferencia con el
régimen del articulo 1.413 consiste en quc si bien el consentimiento de la mujer
puede alli suplirsc mediante la autorizacién judicial, no asi en cuanto a los «para-
fernales confesados»: es decir, que el marido no podrd pedir al juez que le auto-
rice para enajenar los bienes que él mismo ha reconocido ser propios de su mujer»
(Derecho de Familia. pdg. 466). Crecmos que la misma idea hay que aplicar al
supucsto andlogo que estamos examinando.

(17) En este sentido, la Resolucién de 13 de mavo de 1968. comentada favo-
rablemente por CANovas CoutTiRo (R C. D. I, nim. 467. pig. 1081), v la Resolu-
cién de 4 de noviembre de 1968, comentada también positivamente por M. AMOROS
GuarpioLA. Ambas resoluciones se reficren al caso de adquisicién por el marido
con constitucién simultdnea de hipoteca en garantia del precio aplazado. v sefialan
que no es necesario el consentimiento dc la mujer para la constitucién dc tal
hipoteca. Segtin dice la dltima resolucidn, el negocio concluido es un negocio com-
plejo, de naturaleza unitaria, porquc entre los elemenios heterogéneos aue lo cons-
tituyen hay una intima soldadura al aparccer fundidas en una sintesis las diversas
declaraciones emitidas (adquisicién e hipoteca) que confluyen en un tGnico negocio,
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con el marido, pues es necesario su consentimiento para la correspon-
diente escritura de enajenacién (art. 96 del Reglamento Hipotecario).

b) Maoadificacidn de entidades hipotecarias.—Las operaciones de agru-
pacidn, segregacion, agregacién y divisién de fincas inscritas a nombre de
la mujer sin prejuzgar el cardcter privativo o ganancial y sin constar la
aseveracién del marido, pueden otorgarse e inscribirse a nombre de ésta
en igual forma y partiendo del mismo fundamento que ha servido para
admitir la inscripcién de la adquisicién. Naturalmente, en el asiento
correspondiente habra que arrastrar la cldusula de inscripcién recogida
en las fincas matrices, a saber, que la inscripcién se practica a nombre
de la mujer sin prejuzgar el cardcter privativo o ganancial y sin constar
la aseveracién del marido respecto al dinero empleado en la adquisicién
de la finca matriz.

Se plantea el problema de si cabe agrupar fincas inscritas a nombre
de la mujer conforme a la regla 3.* del articulo 95, con otras inscritas
conforme a la regla 2. No nos parece adecuado, pues se produce un posi-
ble confusionismo por las distintas vicisitudes de las fincas de proce-
dencia. Lo que nos parece mis factible es agrupar fincas inscritas a nom-
bre de la mujer conforme a la regla 2.* con aseveracién del marido,
y fincas inscritas a nombre de la misma sin tal aseveracidn, sin perjuicio
de hacer constar en la inscripcién resultante la especialidad de cada
una de las fincas matrices.

Otro problema que se plantea es el de las divisiones o segregaciones
que se realizan por la mujer con infraccién de las normas sobre unida-
des minimas de cultivo y que pueden dar lugar al retracto especial de
colindantes. Creemos que la mujer no necesita la intervencién del mari-
do, a no ser que se trate de otorgar la correspondiente escritura de
transmisién al colindante, en cuyo caso se precisard,el consentimiento de
aquél, conforme al articulo 96 del Reglamento Hipotecario.

c) Excesos y defectos de cabida—En cuanto a los excesos de cabi-
da, como se trata de simples rectificaciones de la medida superficial,
puede declararlos por si sola la mujer, pero tnicamente a través del
titulo declarativo y en los casos previstos en los apartados A), B) y D)
del nimero 5.° del articulo 298 del Reglamento Hipotecario, pues para
el caso del apartado C) se requiere titulo traslativo de la finca, y para
otorgar éste serd necesario el consentimiento eventual del marido.

que es el resultado de las variadas causas que en él concurren, lo que trae como
consecuencia que no pueda escindirse en los dos negocios que lo forman y aplicar
a cada uno las normas propias del contrato tipo. sino que, por el contrario, la
causa compleja que le sirve de base ha absorbido las concurrentes y c'etermina la
primacia de uno de ellos. aue es la compraventa. En el mismo sentido que estas
resoluciones, Roca SASTRE (ob cit, pag. 80).



64 ESTUDIOS

En cuanto a los defectos de cabida (disminuciones de la medida su-
perficial), también puede declararlos por si sola la mujer, siempre que
no se altere la identidad de la finca, caso éste que podria perjudicar
eventualmente al marido, pero que el Registrador calificard denegando
la inscripcién de la solicitud de disminucién de cabida cuando por su
cuantia u otras causas hay base para pensar que se pretende una desfigu-
racién de la finca.

" d) Declaraciones de obra nueva y constitucién de propiedad hori-
zontal.—Las declaraciones de obra nueva sobre fincas inscritas a nombre
de la mujer sin prejuzgar €l cardcter privativo o ganancial puede otorgar-
las ésta por si misma, pues aqui tampoco se produce ninglin perjuicio
para el marido ni para terceros, por lo que el fundamento de su inscrip-
cién es el mismo que el de la inscripcién del solar.

Respecto a la forma de practicar la inscripcién de la obra nueva hay
que extenderla igualmente a nombre de la mujer, sin prejuzgar el caracter
privativo o ganancial de la edificacién. El articulo 1.404, parrafo 2.°, del
Cédigo civil no representa ningin obsticulo, pues dicho precepto consi-
dera gananciales las edificaciones con dinero procedente del caudal co-
min, y en este caso la mujer declara que el dinero invertido en la cons-
truccién es parafernal, aunque no lo acredite. Esto no quiere decir que
en el futuro no pueda ser aplicado el articulo 1.404, pero de momento es
mejor prescindir del mismo, de acuerdo con las ideas anteriormente
expuestas.

La especialidad de la inscripcién de obra nueva consiste en que no
se trata de arrastrar simplemente la clausula de inscripcién que figuraba
en el asiento del solar, sino que habrd que extender una nueva acta de
inscripcién independiente de la anterior, sin perjuicio de hacer refe-
rencia también al acta de inscripcién de la adquisicién del solar. Por
tanto, el acta de inscripcién de la obra nueva contendrd la cldusula de
que la inscripcidén es «sin prejuzgar el cardcter privativo o ganancial del
edificio, por no prejuzgarse el cardcter del dinero empleado en la cons-
truccién, no constando tampoco la aseveracién del marido sobre el ca-
rdcter del dinero». Con anterioridad, en el fondo de la inscripcién de
obra nueva, se habra aludido a la inscripcién anterior de adquisicién del
solar, qtie tampoco prejuzga su cardcter privativo o ganancial.

Esta duplicidad de actas de inscripcidn, referida una al solar y otra
al edificio, determinard que si el marido quiere en el futuro aseverar el
cardcter privativo de las inscripciones, tendrd que aseverar no s6lo que
el dinero invertido en la adquisicién del solar es parafernal, sino tam-
bién que el dinero invertido en la construccién tiene el mismo origen.
Claro que también cabe que asevere s6lo lo relativo a la adquisicién del
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solar o simplemente la procedencia parafernal del dinero invertido en el
edificio. Si la aseveracién se refiere al dinero del solar y al del edificio,
se pondrdn dos notas marginales, una al margen de la inscripcién del
primero y otra en el de la del edificio. Si la aseveracién se refiere sélo
al solar o tinicamente a] edificio, la nota se pondrd al margen de la ins-
cripcién de uno u otro. La consecuencia practica puede ser importante,
pues si la nota de la aseveracién sélo figura al margen de la inscripcién
del solar cabe perfectamente que al practicar la liquidacidén de la socie-
dad conyugal el marido o sus herederos, sin ir contra la teoria de los
propios actos, puedan alegar que la finca es ganancial, por aplicacién
del parrafo 2.° del articulo 1.404 del Cddigo civil, manifestando que
consideran ganancial dicha finca por no constar la procedencia del dinero
invertido en la construccidn, sin ‘perjuicio de adeudar al otro cényuge
o a sus herederos el importe del solar.

En cuanto a la constitucién del edificio en régimen de propiedad
horizontal tampoco hay obstdculos para que la realice por si sola la
mujer, debiendo arrastrarse las respectivas actas de inscripcién que figu-
ran en la del solar y en la del edificio en los términos indicados.

e) Anotaciones de embargo.—Cuando se trata de deudas contraidas
por el marido o por la mujer a cargo de la sociedad de gananciales, serd
requisito necesario para que pueda practicarse la anotacién que la de-
manda se haya dirigido contra el cényuge administrador, asi como tam-
bién contra la mujer (art. 144 del Reglamento Hipotecario). A esta
tltima se la demanda a efectos registrales, por figurar como titular regis-
tral y dado lo dispuesto en el articulo 144 del Reglamento Hipotecario.
Como es sabido, la jurisprudencia hipotecaria ha admitido que la deman-
da se dirija exclusivamente contra el marido, siempre que se notifique
el procedimiento a la mujer. Con todas estas garantias procesales huelga
que el Registrador se plantee el problema del articulo 1.416 del Cédigo
civil cuando se trata de deudas contraidas por la mujer, pues como la
demanda se dirigird también contra el marido, éste es quien tiene que
alegar lo pertinente en el juicio respecto a la falta de su consentimiento.

En cuanto a las deudas contraidas privativamente por la mujer. con
cargo a sus bienes parafernales, es discutible si puede practicarse anota-
cién de embargo sobre estos bienes, cuyo cardcter privativo o ganancial
no se prejuzga por la inscripcién. Roca SASTRE, al estudiar la regla 2.2
del articulo 95, no admite tal anotacién partiendo de que en «modo
alguno cabe equiparatlos a los privativos del cényuge registral, y el ar-
ticulo 144, 1, del Reglamento Hipotecario, los considera sujetos al régi-
men de la sociedad de gananciales, es decir, no es que no distinga, sino

5
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que los contempla» (18). Nosotros creemos que este argumento de Roca
SASTRE no es concluyente, pues el articulo 144 prevé efectivamente la
anotacién de embargo por deudas gananciales sobre bienes inscritos de
ese modo, pero no dice nada sobre si cabe la anotacién de embargo por
deudas privativas, es decir, guarda silencio en ese punto, y no cabe
argumentar a través de la equiparacién con los bienes gananciales, pues
el supuesto de la regla 2.* no prejuzga el caracter privativo o ganancial.

Consideramos més fundada la opinién de SaNz FERNANDEZ, que ad-
mite la anotacién de embargo por deudas privativas de la mujer partiendo
de que «respecto de los acreedores del cényuge titular no existe funda-
mento alguno para negar eficacia a la confesién. Al contrario, la confe-
sién o reconocimiento del cényuge no adquirente bien puede equivaler
a un consentimiento tacito o presunto de sujetar tales bienes a las res-
ponsabilidades privativas del titular, sin perjuicio de los derechos prefe-
rentes de los acreedores por deudas a cargo de la sociedad de ganancia-
les» (19). En tal caso, la demanda se dirigird contra la mujer como
deudora, y en cuanto al marido—continda diciendo SaNz—, la demanda
contra él no puede dirigirse a la reclamacién de la obligacién: «En este
caso es indudable que habrd de aplicarse integramente el criterio de
CAMARrA, de que solamente puede dirigirse contra el no deudor al efecto
de conseguir el embargo y en su dia la subsiguiente enajenacién derivada
del procedimiento» (20).

Por nuestra parte, ya habiamos seguido incidentalmente la opinién
de Sanz, al comentar la sentencia de 30 de abril de 1970 en esta REVIS-
TA, que si bien se referia a una anotacién por deudas gananciales, dejé
bien claro que las inscripciones de la regla 2.* del articulo 95 del Regla-
mento son «de contenido abierto», y esta caracterizacién nos permitid
decir, entre otras cosas, lo siguiente: «Este cardcter de inscripciones en
blanco explica también que permitan posteriores anotaciones preventivas
de embargo sobre la finca, considetdndola unas veces como privativa
(embargo por deudas del cényuge a cuyo nombre estd inscrita 1a finca)
y otras como si fuera ganancial, en principio (embargo por deudas de la
sociedad conyugal). Ante esta doble posibilidad de anotaciones se pro-
ducirdn numerosos pleitos, como el presente, provocados por la parte
petjudicada, y resultard que el Registro de la Propiedad se ve impotente
para tratar de evitarlos, a pesar de que esa funcién preventiva constituye
una de sus misiones més importantes. Pero en este caso no tiene la culpa
la imprecisién del Registro con esa inscripcién en blanco, sino la impre-

(18) Roca, ob. cit., pag. 92.
(19) Sanz, ob. cit., pég. 364.
(20) SaNz, ob. cit., pag. 377.
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cisién del cardcter privativo o ganancial de los bienes por aplicacién de
las normas sustantivas del Cddigo civil» (21).

Ahora podemos afadir que todo lo dicho sobre la regla 2.* del articu-
lo 95 cabe trasladarlo a este supuesto de inscripcidén de adquisiciones de
Ja mujer sin aseveracién del marido. Ademads, hay que advertir que esas
anotaciones de embargo por deudas privativas de la mujer no plantean
especiales problemas respecto al marido, pues la demanda ha tenido que
dirigirse también contra €l a efectos hipotecarios o bien se le notificard
el procedimiento y ya alegard en el juicio lo que tenga por conve-
niente. Y en cuanto a los acreedores por deudas gananciales, esa anota-
cién por deudas privativas no les afecta si obtienen su respectiva anota-
cién por deudas gananciales y en el juicio correspondiente se demuestra
el cardcter ganancial de los bienes, pues el contenido abierto de la
inscripcién hace imposible que sea decisivo en esta cuestién el principio
de prioridad registral.

V. CONCLUSION

Con esto damos por terminadas nuestras consideraciones acerca de
si es 0 no necesaria la intervencién del marido, como administrador de la
sociedad conyugal, para la inscripcion de las adquisiciones realizadas por
la mujer. En definitiva, hemos defendido que si la mujer declara que el
dinero es ganancial, la inscripcién no puede practicarse; si no dice nada
sobre la procedencia del dinero, pero afirma que adquiere la finca para
su sociedad conyugal o como bien ganancial, tampoco es posible la ins-
cripcibén si no interviene el marido; caso de que la mujer adquirente no
diga nada sobre la procedencia del precio ni el cardcter de la adquisicién
hay' que suspender también la inscripcién, pero dejando a salvo que la
mujer pueda con ‘posterioridad hacer las declaraciones oportunas, y, por
ultimo, si la mujer declara que el dinero invertido en la adquisicién es
parafernal sin acreditarlo, la inscripcién podra practicarse en la forma
que hemos visto, pues se dejan a salvo los intereses de todas las personas
en juego.

Nos quedan muchas cosas por estudiar: el problema de la prueba
de la procedencia privativa del dinero, la inscripcién de las adquisiciones
realizadas conjuntamente por marido y mujer en pro indiviso, el anilisis
profundo de la regla 2.2 del articulo 95 del Reglamento Hipotecatio

(21) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ntim. 490, pdgs. 620 y sigs.
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y, en fin, los términos que deberia tener la futura reforma del Reglamento
Hipotecario en toda esta materia. De momento nos hemos limitado a los
supuestos sefialados dentro de las férmulas recogidas en el Reglamento
Hipotecario vigente. Pero no descartamos ampliar este estudio en otra
ocasion.

Priego de Coérdoba, 23 de octubre de 1975.

JosE MANUEL GARrcia Garcia
Registrador de la Propiedad



Las empresas mutualisticas
y el Derecho mercantil en el
Ordenamiento espaiiol

1. EL DIVORCIO ENTRE EL DERECHO MERCANTIL Y LAS EM-
PRESAS ASOCIATIVAS MUTUALISTICAS EN EL. ORDENAMIENTO
ESPANOL

La tipologia legal. de las agrupaciones voluntarias de personas en
nuestro ordenamiento parte de la dicotomia entre las «asociaciones de
interés pdblico» y las «asociaciones de interés particular». Estas se regu-
lan por el régimen de las sociedades (arts. 35 y 36 del Cddigo civil).
Aquéllas por el régimen especial, contenido hoy principalmente en la Ley
de Asociaciones de 24 de diciembre de 1964 o en el Decreto-ley de 21 de
diciembre de 1974 (BOE del 23) sobre el estatuto juridico del derecho
de asociacién politica.

Las asociaciones, equiparadas por el articulo 36 del Cédigo civil a las
sociedades, tienen por objeto una actividad econémica y aparecen defi-
nidas de manera restrictiva en los articulos 1.665 del Cédigo civil y 116
del Cédigo de Comercio en base a su causa y a su estructura, o sea, a la
finalidad de obtener una ganancia o lucro repartible entre sus socios
v a la puesta en comidn de aportaciones, tanto si se origina una persona-
lidad juridica nueva como si no.

Por el contrario, las asociaciones, en sentido estricto, a pesar de que
la Ley de 1964 sélo exige expresamente que sus fines sean «licitos y de-
terminados», parece que han de seguir persiguiendo «fines piblicos»,
0 sea, no econdmicos, tales como culturales, deportivos, humanitarios,
religiosos o politicos (en la medida permitida por el régimen politico



70 ESTUDIOS

espafiol, y especialmente por el citado Decreto-ley de 21 de diciembre
de 1974).

El sistema dualista es reflejo fiel de postulados politicos que se re-
montan a principios del siglo x1x: el principio de libre constitucién de
las sociedades—por ser «privadass—y el sometimiento al control publico
de las asociaciones «piiblicas» o de fines no estrictamente econémicos.
En consecuencia, no son admisibles, a nuestro entender, ni la doctrina
que ve en la Ley de 1964 un concepto amplio de asociacién, omnicom-
prensivo de todas las agrupaciones voluntarias de personas, ni tampoco
la doctrina orientada en sentido opuesto, que, siguiendo a la legislacion
y doctrina alemanas, formula también un «concepto amplio» de sociedad,
equivalente a un negocio juridico de unién o agrupacién de personas (1).

Pero a pesar de este sistema dualista, entre ambos tipos aparecen

(1) Esta interpretacidon de la Ley de asociaciones de 1964 fue defendida por
el Profesor Duaug, J. F., «Société. association ct cntreprise en droit espagnol»,
en Evolution et perspectives du droit des sociétés a la lumiere des differentes ex-
periences nationales, obra colectiva publicada bajo la direccién de P. VERRucoOLI,
Milén, 1968, tomo I, pdg. 72 (dondc afirma que la Ley de asociaciones de 1964
«coordina y sistematiza toda esta materia»), pdgs. 75 y sigs.

En realidad, el articulo 2.° de esta Ley no s6lo excluye de su aplicacién a las
sociedades, sino también a otras asociaciones dotadas de estatuto cspecial.

El concepto amplio de sociedad en nuestra doctrina ha sido defendido espe-
cialmentc por el Profesor GIrRON TENA, J., «Sobre los conceptos de sociedad en
nuestro Derecho», RDP., 1954, péags. 369 y sigs, y en sus Estudios de Derecho
mercantil, Madrid, 1953, pags. 203 y sigs.; cn «Los conceptos y tipos de sociedades
de los Cdédigos Civil y de Comcrcio y sus relaciones», en Estudios del Centenario
de la Lev del Notariado, tomo 1V, Madrid, 1963, pdgs. 1 y sigs.

Este concepto amplio de sociedad no tiene alin apoyo legislativo en nuestro
ordenamiento. Los articulos 1.665 del Cddigo Civil y 116 del Cédigo de Comercio
exigen la finalidad de obtener beneficios como nota diferenciadora entre la socie-
dad, entidad de interés «particular», y la asociacién, entidad con fines «publicos».
Tampoco las leyes dc sociedades andnimas y de responsabilidad limitada han dero-
gado el requisito de la causa de la sociedad, limitandose a consagrar el principio
de mercantilidad por la forma (sobrc el tema, ver mas adelante nota 28); y mucho
menos la Ley de 28 de diciembre de 1963 sobre asociaciones y uniones de empre-
sas que, al regular la socicdad andnima de empresas, no dice que ésta tenga que
prescindir de realizar un beneficio social repartible. La Ley sc limita a dejar este
posible beneficio social desprovisto de ecxencidn tributaria (aunque si se prevé
para la distribucién de dividendos la bonificacién del 99 por 100), lo que sin
duda fuerza en la prictica a que la SAE. funcione como mero 6rgano de unidén
de empresas. Con respecto a la Agrupacién Temporal de Empresas, la parca re-
gulacion de la Ley tampoco permite sentar una afirmacién en la materia (ver VI-
CENT, Concentracién y unidn de empresas ante el Derecho espaiiol, Madrid, 1971, pé-
ginas 469 y sigs y 455 y sigs.), aunquc puede pensarse que esta forma de agrupa-
cién debe reconducirse a la Sociedad colectiva.

Por el contrario, en Derecho francés, el concepto estricto de sociedad ha sido
expresamente modificado por algunas disposiciones especiales, como la Lcy de
28 de junio de 1938 sobre sociedades de construccién de inmuebles en copro-
piedad, la Ley de 10 de septiembre de 1947 sobre las denominadas «sociedades
cooperativas» y la Ordonnance de 25 de septiembre de 1967 sobre los «groupe-
ments d’'intérét économique» que, concebidos como O6rganos de unién de em-
presas, pueden constituirse sin necesidad de realizar un beneficio repartible.
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agrupaciones voluntarias de personas que teniendo por objeto la explo-
taciéon de una empresa comin (prescindiendo ahora de otras agrupaciones
en las que no hay empresa comiin), no responden a la definicién positiva
o legal de sociedad. En efecto, tanto las cooperativas como las mutuas
de seguros—como puso de relieve el profesor ASCARELLI en Italia—
presentan caracteres propios distintos a la sociedad. En primer lugar, en
principio, no persiguen la obtencién de un beneficio social repartible,
sino sélo atender a las necesidades comunes de sus miembros sustituyen-
do al intermediario. De ahi que estén llamadas a integrar a miembros
de un determinado grupo o categoria social (los trabajadores o empresa-
rios de una determinada actividad, los consumidores, etc.) y que su régi-
men afecte vitalmente a la estructura sociopolitica del pafis, lo cual puede
justificar un control publico sobre ellas, que no existe para las sociedades.

Esta caracteristica se recoge positivamente en el articulo 9 de la nueva
Ley de Cooperativas de 19 de diciembre de 1974, que reconoce un dere-
cho subjetivo a ingresar en la cooperativa a toda persona interesada en
los servicios de aquélla, derecho que sélo puede quedar excluido por
«causas objetivas» previstas en los Estatutos (y aprobadas al constituirse
la cooperativa por el Ministerio de Trabajo).

La misma ley, después de un largo y no siempre fructifero debate en
el seno de la Comisién de Trabajo de las Cortes, al que luego nos refe-
riremos (apartado 2.2), define muy genéricamente la cooperativa como
«aquella sociedad que... realiza cualquier actividad economicosocial
licita, para la mutua y equitativa ayuda enire sus miembros, al servicio
de sus socios y de la comunidad».

Esta amplia definicidn, por si misma, sitila ya a la cooperativa a me-
dio camino entre la sociedad, en sentido estricto, y la asociacién, en sen-
tido estricto. El Ministerio de Trabajo no ostenta, ciertamente, como en
la legislacidn anterior, la facultad de disolver'la cooperativa (al haberse
suprimido por la Comisién de Trabajo de las Cortes esta facultad, pre-
vista en el articulo 42, 1, h), del Proyecto). Pero puede decidir la «des-
calificacién» de la cooperativa (art. 59), con lo cual, aun sin perder su
personalidad juridica, quedaria sometida al régimen de las sociedades
civiles o mercantiles (caso indubitado de aplicacién del art. 124 del Cé-
digo de Comercio). De este modo volvemos ahora al mismo régimen de
control administrativo de la pureza cooperativa establecido en la Ley de
1931 (Decreto-ley de 4 de julio de 1931 y su Reglamento, aprobado por
Decreto de 2 de octubre del mismo aio).

Por dltimo, como veremos més extensamente, se reconoce que una
parte del patrimonio de la cooperativa es irrepartible entre los socios
e inembargable por terceros (ver art. 17 y sigs. de la ley).
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Las peculiaridades de la cooperativa frente a las sociedades propia-
mente dichas aparecen también con caricter mds o menos acentuado en
Ja legislacién comparada. Debemos advertir, sin embargo, que este traba-
jo esta orientado fundamentalmente hacia nuestro Derecho positivo (2).

(2) La evolucién legislativa en materia de cooperativas puede verse en
VERRUCOLI, P., La societd cooperativa, Milano, 1958, pdgs. 3 y sigs, y «Per una
riforma della societd coopcrativa», Riv. Dir. Com., nums. 1-2, 1974, pags. 1 y sigs.;
la legislacién italiana. en pégs. 21 y sigs., y sobre el Derecho cooperativo en los pai-
ses del M. C., UnLicH, H., Die Genossenschafi in Gesellschaftsrecht der ecuro-
piischen Gemeinschaft, Zeitschrift fur das gesamte Genossenschaftswesen (Z. g.
Gen. W.), 1973, pags. 233 y sigs.

Sobre la legislacién italiana, una breve exposicién en Nocchl. M.. «L'evoluzione
della legislazione italiana in materia cooperativa», en la revista Cooperazione e so-
cietd. nim. 1/1971, pags. 10 y sigs., que inserta ademds otros trabajos sobre el tema
candente de la reforma legislativa.

Sobre las recientes reformas en Alemania, BorTeri, E.. «Modifiche alla legge
sulle cooperative della Reppubblica Federale Tedesca», Riv. delle Societa, fasc. 1-2,
1974, pégs. 309 y sigs.. y ScHNORR VON CAROLSFELD, L., Kritische Bemerkungen zum
Genossenschaftsrecht am Hand der geplanten Novelle von 1971, Z. g. Gen. W,
1973, 1, pégs. 365 y sigs.

Sobre la reforma en [talia: Buonocorg, V., «Prospettive di riforma della legisla-
zione in tema di societd cooperative», en Dir. dell’Economia, 2/1970, pags. 251 vy si-
guientes; CavazzutTi, F., «Legislazione speciale e cooperative: una tendenza che si
rafforza», Riv. delle societa, 1972, pags. 489 y sigs.; diversos trabajos en la revista
Cooperazione e societa, nim. 1, 1971, y VERRucoLl, P., Per una riforma, cit. Res-
pecto a las caracteristicas de la cooperativa en Francia: SAINT-ALLARY, R., «Elements
distinctifs de la société cooperative», en Revue frim. dr. comm., 1952, pags. 485 y si-
guientes; RIPERT, G., Trailé élémentaire de droit commercial, 6. ed. por R. Roblot,
Paris, 1968, tomo I, pdgs. 806 y sigs., y LEMEUNIER, F., Pourquoi et comment consti-
tuser une sociélé coopérative, Paris, 1969, sobre sus caracteristicas, pags. A-1 y si-
guientes. En Holanda: «Cooperation et Association coopcrative aux Pays-Bas». en
Quo vadis jus societatum?, Liber amicorum Pieter Sanders, 1972, pdgs. 165 y si-
guientes. En Yugoslavia: Sauer-Norbenrorp, H., Reform des Rechts der gewer-
blichen Genossenschajten in Jugoslawien, Z g. Gen. W., 1965, pdgs. 365 v sigs En
Argentina: CrAcoGNA, D., «<Nueva Ley argentina de cooperativas», Rev. Coop. Int.,
volumen 7, nim. 1, 1973, pdgs. 21 y sigs. En Bélgica, ver FRepEriQ, L., Traité de
Droit Commercial Belge, tomo 1V, pag. 188, y V, pdgs. 945 y sigs., y VAN RyN y
HEENEN, J., Principes de Droit Commercial, Bruxelles, tomo I, pig. 304 En Ale-
mania ver, por todos, LANG-WEIDMUELLER, Genossenschaftsgesetz, 28* ed., Berlin.
1965. En Suecia: RoHpg, K., «La loi suédoise du 1.° juin 1951 sur les sociétés coope-
ratives», Rev. trim. Droit Com., 1953, pags. 535 y sigs.

Sobre la naturaleza juridica de la cooperativa. ver en especial la abundante y
polémica doctrina italiana; en especial, ademés de los Tratados y Manuales:
AscarReLL], T.. «Cooperativa ¢ societa. Concettualismo giuridico e magia dellc pa-
role», Riv. delle societa, 1957, 1, pags. 397 y sigs.; «Transformazione di societa in
cooperativa e viceversa. Deliberazione a maggioranza e deliberazione all’'unanimita
nel sistema delle societa», Foro it.. 1956, 1, pags. 777 y sigs.

CoromBo, G. E., «Osservazioni sulla natura giuridica delle cooperative», Riv. Dir.
Com., 1959, I, pags. 142 y sigs.

Cuncz, E., «Sui principi essenciali della societa cooperativa», Riv. Dir. Com.,
1939, 1, pdgs. 285 y sigs.

FERRI, G., «Trasformabilitd delle societd cooperative», Riv. Dir. Com.. 1951, 1,
péaginas 97 y sigs., y «La cooperativa come societa», en Riv. delle societa, 1957, 1,
paginas 249 y sigs., y en Studi in onore di F. Messineo, Milano, 1959, tomo 1I.

FrANCIA, A., «Ancora sul problema della trasformazione della societd coopera-
tiva in societd ordinaria», Riv. Dir. Com., 1967, pags. 323 y sigs.
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Las peculiaridades de la mutua de seguros con respecto a la sociedad
propiamente dicha aparecen también en su escasa regulacion sustantiva
contenida en la Ley de Ordenacién del Seguro Privado de 16 de diciem-
bre de 1954 y en el Reglamento de 2 de febrero de 1912, de aplicacién
de la Ley de Seguros de 1908, aplicable supletoriamente en lo no dero-
gado por aquélla, en virtud de la Disposicién Transitoria 10 de dicha ley.

Estas peculiaridades son las siguientes: En primer lugar, segin el
articulo 12, apartado 3.°, es condicién de la mutua «no ser la operacién
de seguro objeto de industria para dicha colectividad aseguradora». Esto
quiere decir que la causa o fin de esta agrupacién no es la obtencién
de un beneficio social repartible, sino la prestacién de un servicio (la
actividad aseguradora) en la forma méis ventajosa posible. La causa o fin
tipico de la institucién—al igual que en la cooperativa—coincide y se
realiza con la simple explotacién del objeto.

En segundo lugar, el articulo 12, apartado 5.°, de la misma ley esta-
blece que han de ser «unicamente asegurados o contratantes con dicha
personalidad colectiva aseguradora las personas que mediante la acepta-
cion simultinea de una pdliza y de los Estatutos y Reglamento adquieren,
a su vez, caracter de aseguradoras». O dicho de otro modo, que es indis-
pensable la doble cualidad de socio y usuario (aqui asegurado), al igual
que en la cooperativa, de modo que la prestacién a que tiene derecho
cada socio ‘en caso de siniestro (indemnizaci6n), y que debe satisfacer

GRAZIANI, A., «Societd cooperativa e scopo mutualistico», Riv. Dir Com., 1950,
I, pags. 276 y sigs. .

GrisoLl, A.. «Un diritto del nuovo socio all’ingreso in una cooperativa?», Riv.
Dir. Com.. 1958, 1. pégs. 293 y sigs.

Guerra, P., «In tema di legpitimith della fusione di cooperativa con societa
ordinaria (Nota a la Sent. Trib. Roma 20 ott, 1949)», Foro it.. 1950, 1, pags. 258 y
siguientes.

Leo. E. M., «La legge sulle casse rurali e artigiane e l'essenza della coopera-
tiva», Riv. delle societa, 1966, pags. 552 y sigs.

RacuGNo, G., «Spunti critici sulla natura giuridica delle societd cooperative alla
fuce dell’art. 26, let. ¢), del DL. CPS. 14 diciembre 1947, ndm. 177», Riv delle
societq, 1971, nims. 3-4, pégs. 590 y sigs.

SimonETTO, E., «Il lucro dell'impresa cooperativa: utile e risparmio di spesa»,
en Riv. delle societd, 1970, pags. 237 y sigs.

«La cooperativa e lo scopo mutualistico», Riv delle societa., 1971, nGm. 2, pa-
ginas 245 y sigs.

ScorpINo, F., La societa cooperativa, Napoli, 1970, pags.

VERRUCOLT, P., La societd cooperativa. cit., pags. 45 a 205; «Sulla trasformabilitd
della societd cooperativa in socictd ordinaria», Riv. Dir. Com., 1959, 11, pégs. 287
y sigs.; «La trasformabilita di societh cooperative in societd ordinarie: urgenza di
una disciplina legislativa», Riv. Dir. Com, 1963, I, pags. 383 y sigs., y sobre todo
su reciente trabajo «Per una riforma della societd cooperativa». Riv. Dir. Com.,
cit, pags. 1 y sigs.

Y la importante monografia de sintesis de Paorucci, L. F., La mutualita nelle

cooperative, Milano, 1974, que agota el tratamiento del tema y recoge toda la bi-
bliografia. .
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la mutua, en tanto que es persona juridica, se garantiza con la responsa-
bilidad de todos los socios. Responsabilidad que puede ser limitada a la
cuota o contribucién social o bien ilimitada. En este dltimo caso, los
patrimonjos de los socios se garantizan reciprocamente hasta el limite
de la suma asegurada (cfr. art. 13, apartado e) ). En este sentido no
resulta disparatado decir, como hace la ley, que, en cualquier caso, limi-
tada o ilimitadamente, los mutualistas asegurados son al propio tiempo,
limitada o ilimitadamente, «aseguradores» de los demds socios. Nada
tenemos, pues, que reprochar a la terminologia esencialmente descripti-
va 0 «econdémica» de la ley, que no estaba obligada a someterse al «dog-
ma»—en ocasiones inttil o pernicioso en la prictica—de la personalidad
juridica. Estos preceptos recogen las notas caracteristicas de la mutua en
Derecho comparado (3).

(3) Respecto del Derecho y doctrina comparados en materia de mutuas de
seguros, bdstenos destacar:

En Derecho italiano, las empresas aseguradoras han de adoptar la forma de
institucién de Derecho piblico, de sociedad por acciones o de sociedad mutua (ar-
ticulos 1.883 y 1.884 del Codice civile), aunque también cxisten algunas—escasas—
cooperativas de seguros en la medida en que la cooperativa adopta la «forma» de
sociedad por acciones segin el mismo Cédigo. Por su parte, la mutua de seguros
queda sometida a las normas sobre cooperativas de responsabilidad limitada y sobre
contrato de seguro, ademds de las especificas dictadas para las mutuas en el Codice
civile y en leyes especiales (art. 2.547 del mismo).

En cuanto a la doctrina italiana debemos destacar: en relacién con el Cédigo
de Comercio de 1882, Cocito. F., Le assicurazioni terrestri. Danni e vita, Torino,
1904, pags. 10 y sigs.; Vivantg, C., Trattato di diritto conunerciale, 5 ed., 1928,
tomo II, pags. 408 y sigs.; RAMELLA, Traftato delle assicurazioni private e sociali,
1934, 2° vol., pags. 26 y sigs.; Piria, U., Trattato delle assicurazioni terrestri, Ro-
ma, 1905, pdgs. 104 y sigs. Entre los estudios monograficos, especialmente ARCAN-
GELI, A., «Natura giuridica del contratto di participazione ad una societa di mutua
assicurazione», en Scritti di diritto commerciale ed agrario, vol. 11, piag. 327; Va-
LERI, G., «Il fallimento di una mutua assicuratrice sulla vita e i diritti dei soci»,
en Riv. Dir. Com., 1910, 11, pdgs. 798 y sigs., y 1913, iI, pégs. 768 y sigs.; SOPRA-
No, E., «Natura giuridica dell’assicurazione mutua», cn Studi in onore di Cesare
Vivante, 1931, vol. 11, pdgs. 547 y sigs.; Vivante, C., Il contratto di assicurazione,
Milano, 1885, vol. 1, pags. 88 y sigs.

Tras la promulgacién del Codice civile, ver, sobre todo, en Manuales: SALANDRA,
Manuale di diritto commerciale, 3. ed., Bologna, 1949, vol. 1. pags. 435 y sigs.; Va-
LERI, G., Manuale di diritto conunerciale, Firenze, 1952, vol. I, pag. 241; Ferry, G.,
Manuale di diritto commerciale. Torino, 1952, pags. 270 y sigs.; FERRARA, F, Gl
imprenditori e le societd, Milano, 1962, pdgs. 500 y sigs.; Graziani, G., Diritfo
delle societa, Napoli, 1963, pédgs. 5000 y sigs., y Graziani, G., y MinerviNi, G.,
Manuale di diritto commerciale, Napoli, 1972, pags. 155-156.

Entre las monografias, de extraordinario interés doctrinal en la materia de mu-
tuas de seguros, podemos destacar: CasTeELLANO, G.. Le assicuraziont private, To-
rino, 1970, pags. 63 y sigs.; Donat1, A., Tratiato del diritto delle assicurazioni pri-
vate, Milano, 1952, vol. I, pags. 199 y sigs., y Manuale di diritio delle assicurazioni
private, Milano, 1961, pags. 41 y sigs.; FaneLLi, G., L’assicurazione mutua nella
nuova legisluzione, Roma, 1943, y en Riv. Dir. Com., 1942, 1, pags. 226 y sigs., y
ahora en sus Saggi di diritto delle assicurazioni, Milano, 1971, pédgs. 121 y sigs., y
«Sui caratteri delle mutue a ripartizione», en la revista Assicurazione, 1948, 11, pa-
ginas 149 y sigs., y ahora en Saggi.., cit.,, pags. 223 y sigs.; GaspPEroni, N., voz
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En definitiva, parece clara la existencia de unas entidades o institu-
ciones juridicas que constituyen un tertium genus en la clasificacién de
las agrupaciones de personas en nuestro ordenamiento. No se las puede
calificar como sociedades ni como asociaciones. rPor ello hemos optado

«Mutue assicuratrici», en Enciclopedia Forense, tomo 1V, Milano, 1959, pags. 1175
y sigs., incluido también en sus Assicurazioni private (scritti giuridici), Padova,
1970, péags. 13 5y sigs., y «Le assicurazioni», en Trattato di diritto ciwvile, diretto da
G. Grosso ¢ F. Santoro-Passarelli, vol. V, fasc. 11.°, Milano, 1966, pédgs. 33 y sigs.;
GENOVESE, A., «l.’essenza dell'assicurazione mutua», en Riv. delle societa, 1960,
paginas 1067 y sigs., que es de sobresaliente interés en el tema tratado; ScaLFi,
«L’inadempimento del socio nella mutua assicuratrice», Riv. delle societa, 1936,
paginas 242 y sigs., y «Rassegna di giurisprudenza in tema di societd mutue di as-
sicurazione», en Riv. delle societa, 1958, pags. 1270 y sigs.

En Derecho francés se distingue entre sociedades mutuas y sociedades con forma

mutua. Las primeras integran a asegurados pertenccientes a una misma categoria
o grupo social. En las segundas la colectividad de asociados es heterogénea y sélo
coincide en sentir la misma necesidad de asegurarse. Ambas modalidades son enti-
dades civiles, si bien la Ley de 13 de julio de 1967 extiende la quiebra y el «régle-
ment judiciaire» a todas las personas juridicas y. centre ellas, a las mutuas de se-
gUros.
En doctrina sobre el Derecho anterior a la Ley de 30 de diciembre de 1938,
vigente sustancialmente en la materia, junto a la de 8 de julio de 1971, es de des-
tacar HEmARD, J., Théorie et pratique des assurances terresires, Paris, 1924, vol. 1],
paginas 16 y sigs.

Con posterioridad a la Ley de 1938, ver en especial Picarp, M., y BEsson, A.,
Les assurances terrestres en droit frangais, 3° ed., Paris, 1972, tomo I, péags. 35
y sigs.; SUMIEN, P., Traité des assurances terrestres et des opérations a long terme,
72 ed., Paris, 1957, pags. 248 y sigs., y MARGEAT, H., y FAVRE-ROCHEX, A., Précis de
la lai sur le contrat d’assurance el commentaire sur la reglementation de l'assurance
automobile obligatoire, Paris, 1971. en muy diversos lugares, en los que tratan las
especialidades de las mutuas de seguros y sociedades de seguros en forma mutua
respecto del régimen general. Asi, en materia de competencia judicial (pags. 29-30)
y péliza (pag. 81), etc., ver tabla de materiales en pdg. 555 con todas las remisiones
en este punto,

En Derecho alemdn las grandes mutuas de seguros («grossere Versicherungsve-
reine auf Gegenseitigkeit») se regulan en su constitucién y funcionamiento, 6rga-
nos, contabilidad, etc.. segin el modelo de la sociedad por acciones y estdn some-
tidas al estatuto del empresario mercantil (ver Ley de control de las empresas
privadas de seguros, arts. 35 y sigs.). De ellas se distinguen las mutuas de seguros
«pequenas», no sometidas al estatuto de comerciante. Pero, a diferencia de las so-
ciedades por acciones, rige el principio dc doble cualidad, al que los Estatutos
pueden hacer alguna excepcién de asegurar a no socios, y el de igualdad de voto.

En doctrina debemos destacar, entre los Manuales, MUueLLER-ERzBACH, Handels-
recht, reimpresién de la 3.* edicién de Tiibingen de 1928, 1969, pégs.

GIERKE, ]., Derecho comercial y de la navegacion, trad. espa., Buenos Aires,
1957, tomo 11, péags. 17 y sigs.

Entre los estudios monograficos debemos destacar: EHRENZWEIG, A., Versiche-
rungsvertragsrecht, Wien-Leipzig. 1935, tomo I, pdgs. 56 y sigs.. HERMANNSDOR-
FER, F., Seguros privados, trad. esp. con notas, Ed. Labor, Madrid, 1933, pdgs. 30
y sigs.; EHRENBERG, Versicherungsrecht, Leipzig, 1893, tomo I, pdgs. 103 y sigs.;
Bruck, Das Privatversicherungsrecht, Berlin, 1930, pags. 88 y sigs.: HAGEN, «Das
Versichereungrecht», en Ehrenberg’'s Handbuch, tomo VIII, vol. I, Leipzig, 1922,
paginas 101 y sigs.; GIERKE, J., Die Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit, Stutt-
gart, 1942, y Die Versicherungsrecht, Stuttgart, 1942, tomo 11, pags. 21 vy sigs.:
KiscH, Das Recht des Versicherungsvereins auf Gcegenseitigkeit, Berlin, 1951;
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por una terminologia neutra, la de «empresas mutualisticas», que destaca
debidamente sus caracteristicas: a saber, ser una forma de organizacion
de empresa colectiva y estar basada en el principio mutualistico o de
doble cualidad de socio.y usuario.

No obstante todas estas diferencias, las exigencias de organizacién de
la empresa comln han hecho que en ocasiones la doctrina y algunas
legislaciones las califiquen y regulen como sociedades, y generalmente
como sociedades mercantiles (3 bis).

1.1. EL arTticuLo 124 pEL CépiGo DE COMERCIO

En contra de sus antecedentes prelegislativos, el articulo 124 del
Cédigo de Comercio determind la exclusién de las cooperativas y de las
mutuas de seguros del campo del Derecho mercantil. El precepto dice asi:

«Las companias mutuas de seguros contra incendios, de com-
binaciones tontinas sobre la vida para auxilios a la vejez y de
cualquier otra clase, y las cooperativas de produccién, de cré-
dito o de consumo, sélo se consideraran mercantiles y quedaran
sujetas a las disposiciones de este Cédigo cuando se dedicaren
a actos de comercio extrafios a la mutualidad o se convirtieren
en sociedades a prima fija.g

O sea, que sbélo aquellas cooperativas y mutuas que desnaturalicen
su funcién, prestando la actividad objeto de la ayuda mutua a los terce-
ros (es decir, s6lo las falsas cooperativas y mutuas), deberian quedar so-
metidas al Derecho mercantil.

El problema de la regulacién de las asociaciones mutualistas habia
sido afrontado de manera realista por el Decreto sobre Bases para la re-
daccién del Cédigo de Comercio, de 20 de septiembre de 1869 (Gacetda
del 24). Aun admitiendo que sus caracteristicas las alejaban del «espi-

Frey. E., «Organisationsformen der Versicherungsunternehmen». en Die Versiche-
rung. Versicherungswirtschaftliche Studienwerk, Wiesbaden, 1962-1964, tomo T, B-1,
péginas 651 vy sigs.

En Derecho suizo las mutuas dc seguros se constituyen en forma de coooera-
tiva, de modo que sélo existen dos formas de empresa de seguros: la sociedad por
acciones y la cooperativa de seguros. Ver KoeNig, W, Schiveizerisches Privatversi-
cherungsrecht, 3.* ed., Bern, 1967, pdgs. 47 y sigs., y AEBERHARD. R., Notions géné-
rales en matiére d’assurance, trad. francesa, Lausanne, 1943, pdgs. 46-47.

Con respecto al Derecho belga. ver VANDEPUTTE., R.. Manuel des assurances et
du droit des assurances. trad. francesa. Anvers-Bruxelles, 1962. péags. 14-15.

(3 bis) La explicacién de este fenémeno legislativo respecto de las coopera-
tivas puede verse en nuestro trabajo «Anélisis critico del nuevo Reglamento de

" cooperacién», RDM., Madrid, 1972, pags. 452 y sigs.. al que haremos frecuentes
referencias.
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ritu de nuestra legislacién mercantil», el Decreto, en su parte' dispositiva
y obligatoria, Base quinta, establecia:

«En lo que se refiere a los contratos de comercio en general,
a sus formas y efectos, habran de ampliarse los de las compaiiias
mercantiles no sélo a los ya conocidos y en practica en Europa
y que no se hallan en el Cédigo, como Bancos de emisién y des-
cuento..., cooperativas mixtas de socios contribuyentes por acto
benéfico sin retribucién y socios participes de resultados y be-

neficios, etc., sino que se establecerdn en lo posible reglas gene-
rales que puedan comprender todas las demds no conocidas hoy.»

Siguiendo el mismo criterio, la Ley de 19 de octubre de 1869, sobre
libertad de creaciéon de Bancos y compaiiias mercantiles, disponia que
«las cooperativas en las que ni el capital ni el nimero de socios es
determinado y constante podrdn adoptar la forma de una sociedad mer-
cantil sometiéndose a su régimen legal».

El Cédigo se aparté de aquella orientacion por considerar que el
Derecho mercantil era el propio de los actos de comercio o especulativos
y que las asociaciones mutualisticas quedaban al margen de ellos. Asi lo
decia la Exposicién de Motivos con las siguientes transparentes palabras:

«... comprende el Proyecto adjunto todas las sociedades que
bien por su naturaleza, bien por la indole de sus operaciones,
se consideran como mercantiles, no habiendo atribuido este ca-
rdcter a las asociaciones mutuas porque falta en ellas el espiritu
de especulacién, que es incompatible con estas sociedades; ni
las -cooperativas, porque obedecen, ante todo, a la tendencia
manifestada en las poblaciones fabriles de nuestro pais, v prin-
cipalmente en las de Alemania, Inglaterra y Francia, de asociar-
se los obreros con el tinico fin de mejorar la condicién de cada
uno, facilitindoles los medios de trabajar, de dar salida a sus
productos o de obtener con baratura los articulos necesarios
para su subsistencia. Y como no es el afdn de lucro el que im-
pulsa lo que se ha dado en llamar movimiento cooperativo, no
pueden reputarse como mercantiles estas sociedades mientras no
resulte claramente de sus Estatutos o del ejercicio habitual de
algunos actos de comercio que merecen aquella denominacién.

Por eso no se ha ocupado el Proyecto del ordenamiento de
estas manifestaciones de la asociacién. considerando que, en
todo caso, quedarin amparadas por la legislacién general sobre
sociedades, la cual no puede ser mds amplia, pues dentro de ella
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caben y son posibles cuantas formas exija el progreso comercial
de los tiempos modernos.»

El articulo 124, asi explicado, es la prueba mas evidente de que para
el legislador de 1885 el Derecho mercantil es el Derecho de los actos,
actividades e instituciones especulativas o capitalistas (4). De éste deben
quedar alejadas las actividades artesanales y agrarias y la reventa para
uso o consumo del comprador (todo ello en base al art. 326 del Cddigo),
pero también las asociaciones econémicas de la clase obrera, o sea, de las
«poblaciones fabriles» a que se refiere la Exposicién de Motivos.

En definitiva, el Cédigo de Comercio implicitamente consideraba ma-
teria mercantil (o «actos de comercio») sélo la actividad industrial y co-
mercial. Y excluia lo que no fuera «industrias no sélo en el sentido de
transformacién mecdnica, y no manual, de los bienes, sino también en
el de «actividad especulativa». En la segunda acepcién, como hemos
visto, aparece aun prohibido que las mutuas de seguros hagan de su
actividad una «industria», en el articulo 12 de la Ley de Seguro Privado
de 16 de diciembre de 1954.

Esperar que el legislador de 1885 reflexionase sobre las razones his-
téricas y econémicas de por qué en otros Cédigos de Comercio extran-
jeros se habian incluido y regulado ya estas asociaciones, hubiese sido
poner en entredicho la identificacién del Derecho mercantil con el lucro
de la intermediacidn capitalista. Su concepcién ideolégica, como sabemos,
estaba centrada en el paso de un Derecho mercantil exclusivo de los
comerciantes a un Derecho mercantil aplicable a todos los sujetos que
realicen actividades especulativas. Y respondia justamente al triunfo
—muy tardio en Espafia—de la ideologia burguesa, la cual queria un
Derecho de los negocios mds racional y seguro y utilizable por todos los
ciudadanos (que tuviesen, es claro, suficientes recursos para ello).

Aungue no fueran conscientes de ello, el resultado es que los redac-

(4) A esta afirmacién no creemos que sea obsticulo cl hecho destacado por
nuestra mejor doctrina (Rumio, J.. Introduccién al Derecho mercantil, Barcclona,
1969. pdgs. 37 v sigs.) de que en la regulacién de algunos contratos mercantiles el
Cé6digo no presuma el carécter lucrativo o retribuido, sino que exija estipularlo asi
expresamente. Por ejemplo. en relacién con cl préstamo. en que el articulo 314
exige hacer constar el interés pactado por escrito; o en relacién con la fianza mer-
cantil. que segin el articulo 441 serd gratuita, salvo pacto en contrario. Estos
ejemplos no constituyen mds que extrafias excepciones de la presuncién del carac-
ter lucrativo que sc establece en otros contratos (comisién, art. 277; depésito, ar-
ticulo 304; transporte. art. 350-5.°; seguro, art. 380: contrato v letra de cambio,
articulos 481-1°, 526 y 527; fletamento, art 652-8.°, etc.). Igualmente. el fin lucra-
tivo se desprende de los conceptos de «industiria» y «comercio» del articulo 1° y
esta presente en la definicién de la compraventa mercantil (arts. 325 y 326). Las
excepciones del préstamo y la fianza se comprenden quizd dentro de la nocién
clasica de actos de comercio auxiliares o dependientes de otros principales, no
‘requiriendo por si mismos, necesariamente, una finalidad lucrativa.
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tores del Cédigo dejaban a las cooperativas desprovistas de unos meca-
nismos juridicos que si innecesarios para la organizacién de una pequena
tienda o de un taller comunes, habian de ser indispensables para el
desarrollo del cooperativismo y del mutualismo, en competencia con las
empresas capitalistas. Maés inconscientemente ain—y ahora empleamos
la palabra con otro significado semdntico—, los cooperativistas hasta
hace poco—y atin hoy un importante sector, como veremos en los deba-
tes de las Cortes sobre la nueva ley—han rechazado la aplicacién de la
legislacién mercantil a las cooperativas por su connotacién capitalista.
Con lo cual, en un ordenamiento como el nuestro, en que el Derecho
privado se halla ain dividido en dos ramas, civil y mercantil, es tanto
como dejar a las cooperativas desprovistas de la adecuada organizacién
juridica. Ello redunda en perjuicio propio y de los terceros que forzo-
samente se han de relacionar con ellas, en un estadio histérico en que
el sector cooperativo——al menos por ahora—no posee autonomia respecto
del sector publico y capitalista.

Un importante sector de la propia doctrina mercantil destacd los
motivos de censura al articulo 124, en especial Diaz DomiINGUEZ, GONZA-
LEZ DE EcHAvARRI, BENITO Y ENDARA v EsPEjOo DE HinojOsA (3). Por el

(5) Especialmente Diaz DomiNGUEz, Tratado elemental de Derecho mercantil,
11, Granada, 1908, pag. 371,—quien después de ilustrarnos minimamente sobre la
legislacién comparada, dice: «El nuestro de Comercio, silenciando toda doctrina
sobre el particular, se limita a indicar en su articulo 124 que estas compaiiias en
sus tres variedades (produccioén, crédito y consumo), asi como las mutuas de se-
guros contra incendios y las tontinas de toda clase, sélo se consideraran mercan-
tiles y quedardn sujetas a las disposiciones del mismo cuando se dedicaren a actos
de comercio extrafios a la mutualidad o se convirtieren en sociedades a prima fija,
lo cual, ademds de constituir una desatencién a materia tan importante por parte
del legislador, implica un discurrir harto peregrino que no nos dejard bien pa-
rados en el extranjero.

GonzALEZ DE EcHAVARRI, J. M., Comentarios al Cédigo de Comercio, 2. ed., 11,
pdginas 131 y sigs. y 210 y sigs.,, ademas de insistir en que la cooperativa como
cualquier sociedad ha de obtener beneficio social, censura abiertamente el pre-
cepto porque entiende que la remisién a la legislacién general sobre sociedades con-
duce a la aplicacién del régimen de las asociaciones, poco adecuado, y porque,
textualmente, «dificilmente se hallard hoy en Espana una cooperativa y aun muchas
mutualidades que no estén comprendidas en esa locucién «ejercicio habitual de
actos de comercio». Las cooperativas que compran al por mayor y venden al por
menor, con un margen de ganancia; _las de crédito que a diario funcionan en
operaciones de dicha clase, jqué otra cosa son sino ejercitantes habituales de
actos de comercio?» (pag. 214)

Con mayor profundidad traté la materia el Profesor BENITO Y E~pDARA, L., Ma-
nual de Derecho mercantil, 1° ed., tomo 1, pdgs. 434-435, nim. 329, donde consi-
dera a las cooperativas y mutuas «sociedades mercantiles no ordinarias», y sobre
todo pags. 455 y sigs.,, nims. 363 y sigs., donde afirma que «nuestro Cédigo de
Comercio ha debido incluirlas entre las sociedades que no han sido objeto de la
atencién del legislador espafiol para otra cosa que para disponer que sus estatutos
y escrituras de constitucién se inserten gratis en los periddicos oficiales» (Orden
de 26 de junio de 1870) (pag. 465), y en el tomo III, pags. 367 y sigs., donde dice
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contrario, otros autores parecen aceptar el criterio del legislador, limi-
tandose a hacer la exégesis del precepto (6).

De esta manera quedaba consumado el divorcio legal entre coopera-
tivas y mutuas y Derecho mercantil en nuestro ordenamiento. Divorcio
que se acentuaria més aun respecto de las cooperativas cuando la espe-
cialidad del fenémeno cooperativo justificase la creacién y regulacién de
una forma especial de «sociedad cooperativa», separada de las sociedades
mercantiles y de la regulacién de la sociedad en el Cédigo civil.

Las consecuencias précticas de este divorcio han sido graves. Mucho
mas graves quiza para las cooperativas que para las mutuas. las cuales,
ademdas de realizar una actividad de mera previsién y no relacionarse
con el ptblico acudiendo al crédito de terceros, desde la Ley de Ordena-
cién del Seguro Privado de 1954 estdn sometidas a un riguroso control
administrativo en su gestién técnica, que hace menos indispensable un
régimen sustantivo privado mds perfecto.

El artfculo 124 debe considerarse, pues, vigente (al menos, sin nin-
guna duda, hasta la promulgacién de la nueva Ley de Cooperativas),
tanto ‘para las cooperativas como para las mutuas. La legislacién especial
de unas y otras no lo ha derogado, al menos plenamente, ni expresa ni
tacitamente. sino que lo toman como punto sistemdtico de partida.

que «no es ciertamente recomendable por su desdichada redaccién gramatical»,
y afiade a pie de pagina: «Nuestro ilustre colega GONzALEZ DE ECHAVARRI... tiene
razén sobrada al hacer resaltar la contradiccidén flagranie que hay entre las expli-
caciones de 1a E. de M. del Provecto del Cédiso v la realidad de lo que son Jas
cooperativas. Semejante contradiccidn no existiria si . nuestro Cédigo de Comercio
las hubiera declarado mercantiles La contradiccién la salva el articulo 124 {(cosa
que no advirtié el autor de la citada F. de M) diciendo aue los actos de comercio
han de ser extraios a la mutualidad. nor eiemplo. cuandn una coooerativa de
consumo vende a los gue no son socios» (pag. 368). Sobre la posicién de EspEjo '
pE HiNoJosA, ver nota siguiente.

(6) ALVAREZ DEL MaNzaNo, Bonrita San MARTIN v MINANA Y VILLAGRASA.
Tratado de Derecho mercantil espafiol comparado con el extranjero. tomo 11, 1916.
pagina 619. donde infieren del articulo 124 que «las compaiifas que no tienen fin
comercial no son mercantiles»: ESTAsEn. P.. Instituciones de Derechn mercantil.
tomo TIT. Madrid. 1892. nds. 50: Eseejo nv Hinowsa. R. Tratado tedrico v prdc-
tico de Derecho mercantil 4* ed.. Valencia. 1922, pags. 227 v 728

También Espero ne Hinojosa, R., en Crifica vy reformas que deben introducirse
en el vigente Cédigo de Comicrcio esnoiiol de 22 de agosio de 1885 Granada. s. a .
pdginas 43 v sigs, donde concluve diciendo: «somos de oninidn se resule de un
modo miés detallado y preciso la vida de las socicdades cooperativas, sefialando su
constitucién y funcionamiento como cualauier otra socicdad. nara los casos en que
haya de asigndrseles el cardcter de mercantiles». v GAY DE MonTrLLA R., Cddiso
de Comercio espariol comentado. Bosch, Barcelona. TI. pag. 117. donde censura la
Sentencia de! Trihunal Supremo de 22 de enero dec 1904, que, al parecer (habria
que leerla), admitié la mercantilidad de una cooperativa.



ESTUDIOS 81

1.2. EL C6pico DE COMERCIO Y LAS COOPERATIVAS

En relacién con las cooperativas, en efecto, como puso de relieve el
profesor ANTONIO PoLo (7), la Ley republicana de 1931 hacia de la ad-
misién de cooperativas mercantiles un verdadero imposible legal. Segin
dicha ley, si la cooperativa realizaba operaciones con terceros, saliéndose
de los fines propios de la cooperacion, el Ministerio de Trabajo debia
decretar su descalificacién, de modo que entre tanto tan sélo e indebi-
damente ostentaba el nombre de cooperativa. La Ley de 2 de enero
de 1942 no previ6 la descalificacién de la cooperativa entre las posibles
sanciones ni tampoco el Reglamento de 11 de noviembre de 1943 y el
mas reciente de 13 de agosto de 1971.

Este dltimo (que estd vigente en lo no derogado por la Ley de 16 de
diciembre de 1974) sigue considerando ilicita la violacién del principio
de mutualidad, que debe ser sancionada por el Ministerio de Trabajo
(articulo 92, 1), aunque, dentro de una politica de fomento del coopera-
tivismo, establece taxativamente determinadas excepciones legales a la
mutualidad (arts. 22, 3, y 50, 3), bien para todas las cooperativas o bien
para las de consumo con respecto a sus «aspirantes», respectivamente (8).
Tras su promulgacién seguia, y sigue, pues, en nuestra opinién, siendo
incorrecto desde un punto de vista juridico plantearse si una cooperativa
podfa ser calificada como sociedad mercantil por el ejercicio habitual
de actos de comercio con terceros no socios. Tan incorrecto como si nos
preguntaramos si puede un sujeto adquirir la condicién de comerciante
mediante el ejercicio habitual del contrabando o la trata de blancas.

Era, pues, inadmisible, hasta la reciente Ley, la calificacién de las
cooperativas o, como algunos pretendian, determinadas clases de ellas
(las de crédito o las industriales) como sociedades mercantiles. En este
sentido es de citar, como ejemplo ilustrativo, la peregrina construccién
de BAYON MARINE y SERRANO ALTIMIRAS, quienes, en un libro de exce-
lente edicién, recurrian a la aplicacién por analogia de las normas de
la Ley de Sociedades Andénimas a las cooperativas y de los principios
del Registro Mercantil al Registro Central de Cooperativas, que, como
se sabe, hasta ahora era de naturaleza meramente administrativa (9).

(7)Y Poro Dfez, A.. Misién v sentido de la nueva Ley de Cooperacién, Edi-
torial RDP., Madrid, 1942, pags. 16-17.

(8) Ver Andlisis critico del nuevo Reglamento de cooperacién, pag. 524.

(9) Bavén MarINE, I, y SERRANO ALTIMIRAS, R., Régimen juridico de las
Cooperativas. Estudio especial de las Cooperativas de Crédito, Ed. Anaya, 1970, p4-
gina 88, nota 155, y pdg. 70, donde afirman que la Junta Rectora tiene el mismo
ambito legal de representacidn tipico e inderogable que ostenta el Consejo de
Administracién de la sociedad anénima.

6
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Hace algin tiempo, los profesores OLIVENCIA Ruiz y SANCHEZ CALE-
RO establecian un parangén entre el régimen de las cooperativas y el de
las sociedades mercantiles, postulando de lege ferenda el sometimiento
de aquéllas al estatuto del empresario mercantil (10).

Mas recientemente, y ya desde una perspectiva de lege lata, el profe-
sor SANCHEZ CALERO defendia la calificacién mercantil de las coopera-
tivas con una argumentacién que por su interés transcribimos:

«Una interpretacién progresiva de nuestro Derecho deberia
consentir la calificacién de la sociedad cooperativa como em-
presario. Tal nos parece que sucede si la sociedad es inscrita en
el Registro Mercantil. Estimamos que el Reglamento vigente no
“se opone al acceso de la cooperativa al Registro Mercantil si se
constituye la sociedad de acuerdo con la propia Ley de Coope-
racién (ver parrafo 1.° del art. 84 del Reglamento, que habla
de sociedades que se constituyen con arreglo a «formas del Cé-
digo de Comercio o a leyes especiales...»). Esta posibilidad se
admite expresamente en la Disposicién Final de la Ley de Asc-
ciaciones y Uniones de Empresas de 1963. Una manifestacién
de esta orientacién hacia un régimen uniforme se produce en el
caso de las cooperativas de crédito y de seguros (ver también
niimero 5 del art. 16 del Cédigo de Comercio)» (11).

En otros pasajes de su exposicién el profesor SANCHEZ CALERO indu-
ce a pensar en una sumisién de las cooperativas al Derecho mercantil.
Asi, cuando dice que los titulos de cooperador «en la préctica alguna vez
reciben la denominacién de acciones», y cuando dice que «estian some-
tidas—como las sociedades mercantiles—a la obligacién de llevar una
contabilidad», para luego destacar la sujecién a las normas del Cdédigo
de Comercio de las cooperativas de crédito.

En nuestra opinién, la tesis del profesor SANcHEZ CALERO era infun-
dada. El articulo 84 del Reglamento del Registro Mercantil sélo se puede
referit a «leyes especiales» mercantiles y no puede derogar el articulo 124’
del Cédigo de Comercio. Por otro lado, el articulo 16. 5.2, del Cédigo de
Comercio, en su nueva redaccién dada por la Ley de 21 de julio de 1973,
no transforma en mercantiles a las entidades civiles que se inscriban en
el Registro Mercantil para dar acceso a él a sus actos. Tal como ya

(10) SAncHEz CaLEro, F . y Orivencia Ruiz, M., «Relaciones del régimen ju-
ridico de las sociedades mercantiles y de las cooperativas», en El cooperativismo
en la covuntura econémica actual, Centro de Estudios de la Santa Cruz del Valle
de los Caidos, Madrid, 1964, pags. 135 y sigs.

(11)  SAncHEz CALERO. F.. Instituciones de Derecho mercantil, 4* ed., Vallado-
lid, 1974, pag. 132.
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ocurria antes con los agricultores y artesanos que formaban partc de
sociedades de empresas (Ley de 28 de diciembre de 1963 sobre asocia-
ciones y uniones de empresas) y con las personas juridicas que emit{an
obligaciones en base a la Ley de 24 de diciembre de 1964, sin por ello
quedar sometidos al estatuto de empresario mercantil o «comerciante».

Por tltimo, la profesora MERCEDES VERGEZ (12) defendia también,
en base a la anterior legalidad, la calificacién mercantil de la coopera-
tiva con argumentos poco consistentes, en especial el de que el Regla-
mento de 1971 habia modificado el concepto de dnimo de lucro, limi-
tandolo al que supone «un beneficio exclusivo de la intermediacién».
Cuando lo bien cierto es que esta precisién o definicién del animo de
lucro fue introducida ya en el articulo 1, 2.° inciso, del Reglamento de
11 de noviembre de 1943.

En segundo lugar, la imputacién de que «la Exposicién de Motivos
del Cédigo de Comercio (en relacién con su art. 124) adolece de una
serie de apreciaciones incorrectas» es infundada. Una vez més se atri-
buye «incorreccién» a una determinada concepcién legislativa, de la que
es resultado el Cddigo vigente. En tal sentido insistimos en que el dnimo
especulativo o de lucro es nocién central de nuestro Cédigo de Comer-
cio y que éste no ha querido regular el ejercicio de «toda actividad
econdmica».

Tampoco resulta aceptable decir que la cooperativa cabe dentro de
un concepto doctrinal amplio de sociedad (el propuesto por el profesor
GIrRON TENA) en el que no es elemento indispensable la finalidad lucra-
tiva, pues este concepto no es el Tegal o positivo de los articulos 1.665
del Cédigo civil y 116 del Cédigo de Comercio. Y téngase en cuenta que
la referencia a la doctrina ifaliana en la materia es peligrosa, pues el
Cdédigo civil italiano admite la distribucién entre los socios de beneficios
sociales, aunque en los Estatutos de la cooperativa deberd figurar el
porcentaje maximo de beneficios repartible (art. 2.518), o sea, que legis-
lativamente tiende a «desnaturalizar» la esencia de la cooperacién, in-
cluyendo, en cierta medida, a la coopcrativa «entre las instituciones de
la economia capitalista», en contra, al parecer, de lo previsto en el
articulo 45 de la propia actual Constitucién italiana (13). En tanto que,
al menos hasta- la confusa Ley de Cooperativas de 1974, en este punto la
legislacién sustantiva espafola no admitia la «participacién en benefi-
cios» del socio, sino el «retorno».

(12) VERGEz SANncHEZ, M.. El Derecho de las cooperativas y su reforma, Ma-
drid. 1973, pégs. 73 y sies.

(13) Ver Garcavo, F., Le istituzioni dell’economia capitalistica, Bologna, 1974,
péginas 168 v sigs.. y antes en La societd per azioni, le altre societa di capitali, le
cooperative. Bologna, 1973. pédgs. 253 y sies.: v también VERRucoLI. P.. «Per una
riforma della societd cooperativa», Riv. Dir commerciale, 1974, 1, pags. 11 y sigs.
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Por otro lado, en cuestiones de delimitacién de normas aplicables no
puede jugarse con la ambigiiedad de las expresiones: asi, cuando la pro-
fesora VERGEZ decia que «al desarrollar la sociedad cooperativa su acti-
vidad econdémica en el mercado de bienes y servicios estd haciéndose
acreedora (sic) al estatuto del comerciante, de tal forma que sélo una
visién estrictamente capitalista del Derecho mercantil serfa capaz de ne-
garselo»; en definitiva, pues, nos debemos atener a la «visién» del legis-
lador al promulgar el Cédigo. Y cuando decia «previsia la calificacién
de la sociedad», lo que parecia indicar que no se afirmaba rotunda
y claramente la tesis de la mercantilidad.

Por ultimo, invocar, como hace esta autora, el criterio de mercan-
tilidad por la forma, establecido en leyes especiales exclusivamente para
las sociedades andnimas y limitadas, con el fin de calificar la cooperativa
como sociedad mercantil, nos parece realmente sorprendente.

Ello no obstante, en alglin caso se ha declarado por los Tribunales la
suspensién de pagos o la quiebra de una cooperativa. Asi ocutrié, por
ejemplo, con la Cooperativa Comarcal Fruticola «San Isidro», de Cala-
torao (Zaragoza) (14). En nuestra opinién, ello constituye una aplicacién
incorrecta o patoldgica del Derecho o, si se prefiere, un empleo indirecto
de las instituciones juridicas para lograr fines insuficientemente atendidos
por el ordenamiento juridico.

En efecto, la cualidad de comerciante o empresario mercantil es un
presupuesto material para la declaracién de suspensién de pagos—o de
la quiebra—, que debe investigar el Juez de oficio sin necesidad de que
se plantee por las partes por via de excepcién. Naturalmente, si el Juez
no toma esta iniciativa puede ocurrir que tanto a los acreedores como al
deudor solicitante de la suspensién de pagos les interese la continuacidn
del expediente, en lugar de acudir a los mecanismos civiles de «quita
y espera» y «concurso de acreedores».

Ello constituye una buena advertencia al legislador, que, en efecto,
parece haber sido atendida por la nueva Ley de Cooperativas, en su
articulo 46, parrafo 6.°, que prevé la declaracién de quiebra o suspensién
de pagos de la cooperativa, «en su caso», y precisamente en el articulo
dedicado al régimen de su liquidacién. Pero ya veremos el posible signi-
ficado de tal precepto en la segunda parte de este trabajo (apartado 2.4).

(14) Ver noticia de la Agencia «Logos» en el diario Las Provincias, de Valen-
cia, del dia 16 de enero de 1974,
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1.3. CONSECUENCIAS DEL DIVORCIO ENTRE LAS COOPERATIVAS
Yy EL DERECHO MERCANTIL

El divorcio legal entre las cooperativas y el Derecho mercantil ha
perjudicado en gran medida a éstas y a todos los interesados relaciona-
dos con ellas (socios, terceros contratantes y la colectividad en general).

En primer lugar, origin6 cierta inseguridad en la calificacién de las
formas juridicas concretas, delimitando entre las «verdaderas» y «falsas»
cooperativas. El sistema del articulo 124 implicaba, en efecto, como de-
cia Diaz DomiNGUEZ, «un discurrir harto peregrino». Segtin PoLo, pron-
to «comenzaron a multiplicarse los casos de auténticas cooperativas con
existencia real, que no eran admitidas en el Registro de Asociaciones
por la duda de que tras los preceptos de sus Estatutos se encubriera
alguna combinacidn lucrativa, ni consegu{an tampoco su inscripcién en
el Registto Mercantil por la indole cooperativa que las caracterizaba» (15).

E! Tribunal Supremo, en numerosas sentencias (que no dan, proba-
blemente, més que una remota idea de la entidad del problema en la
practica) ha tenido que afrontar la calificacién de las cooperativas, in-
clindndose en todos los casos vistos por excluir la mercantilidad basan-
dose en la ausencia de animo de lucro (16).

En segundo lugar, el apartamiento de las cooperativas de la-evolucién
general del régimen de las sociedades mercantiles (régimen éste no sélo
legal, sino creado también doctrinal y jurisprudencialmente) ha despro-
visto a aquéllas de la adecuada normativa para proteger los importantes
intereses en presencia, como organizacidn de personas (sociedad en masa)
y organizacidn de empresa. Esto se comprende teniendo en cuenta que
el conjunto normativo que hoy denominamos Derecho mercantil es un
acarreo histérico de respuestas normativas a las exigencias de la actividad
empresarial y de la organizacién de la empresa, aunque histéricamente
se hayan producido con ocasion de la realizacion de una actividad em-
presarial lucrativa o capitalista.

Este es el significado propio del conjunto de derechos y obligaciones
que se denomina estatuto de empresario mercantil, que comprende: un
régimen especial para su contabilidad, un régimen especial de publicidad
legal a través del Registro Mercantil, un régimen concursal distinto del
civil integrado por las instituciones de la quiebra y la suspensién de pagos
y ciertas especialidades en el régimen de la representacién mercantil.

Otras instituciones que algunos autores sefialan como integrantes del
estatuto del empresario mercantil no lo son en realidad, pues protegen la

(15) PoLo DiEz, A., ob. cit., pig. 14.
(16) Ver Andlisis critico .., pdg. 432, nota 5.
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actividad empresarial en general, sea mercantil o no, y tienen como des-
tinatarios a todos los empresarios, cualquiera que sea su estatuto. Asi
ocurre con el régimen de defensa de la libertad de competencia, con la
prohibicién de la competencia desleal, con el régimen de la propiedad
industrial y con otras instituciones (17).

También tiene el mismo significado, de normas dirigidas a la organi-
zacién de una empresa en sus relaciones internas y, en parte, externas,
el régimen especial de las sociedades mercantiles, sobre todo el recogido
en las leyes especiales de sociedades andénimas (18).

Por ello no es de extrafiar que los legisladores, al abordar la regula-
cién de las cooperativas, hayan tomado como modelo el régimen de las
sociedades mercantiles, y en especial de la sociedad anénima. Unos Es-
tados, como Francia, permiten a las cooperativas adoptar cualquiera de
los tipos de sociedad mercantil, salvo en relacién con las Cooperativas
Obreras de Produccién, en que es preceptiva la forma de sociedad ané-
nima. Otros, como Bélgica y Suiza, regulan la cooperativa como una
sociedad mercantil mds. Otros, como Italia, las someten al régimen de
la sociedad anénima, salvo en algunos puntos, en que se establecen nor-
mas especiales. Por dltimo, desde el siglo pasado Alemania y Austria
poseen leyes especiales de cooperativas, que regulan una institucién juri-
dica especial (Genossenschaft) frente a las sociedades propiamente di-
chas (Gesellschaften); leyes que durante casi un siglo han ido adaptan-
dose a las nuevas exigencias de la empresa cooperativa, con un llamativo
paralelismo respecto a la legislacién sobre sociedades mercantiles por

acciones (19).
Como sabemos (19 bis), la legislacién cooperativa espafiola sigue esta

(17) Esta concepcidn cxcesivamente amplia del cstatuto del empresario mer-
cantil aparece cn BROSETA. Manual, 2. ed.. 1974, pag. 84. De algiin modo responde,
sin embargo, a la consciente delimitacién del contenido de un «concepto sustancial»
del Derecho mercantil, en el que se prevén incluidos todos los cmpresarios de
ciertas dimensioncs.

(18) Seguimos en este sentido las tesis de PAILLUSSEAU. |, La société anonyme.
Technique, d’organisation de ['enfreprise. Paris, Sirey, 1963, tesis compartidas ya
por un amplio sector doctrinal y que hcmos defendido en anteriores trabajos.

(19) Ver Andlisis critico . , pags. 433-434 y notas 6 a 9.

(19 bis) Andlisis critico .. cit., pdgs. 464 vy sigs. La construccidn hecha
alli sobre la base de la anterior legislacion es aplicable a la nueva Lev de 19 de
diciembre dc 1974, En efecto. no crecemos pueda afirmarsé la naturaleza de so-
cicdad teniendo en cuenta que en la coopcrativa no se produce verdadero bene-
ficio social repartible; que las participaciones sociales no determinan la intensidad
del derccho a participar en la distiibucidén del «cvxcedente de ejercicio», mi del
derecho de voto; que cn la cooperativa cxiste un derecho reconocido a cualquier
interesado cn sus servicios o ingresar en la misma. derecho que sélo puede dene-
garsc por razones objelivas (ver art. 9.° dc la nucva Ley); y que una parte de su
patrimonio es irrepartible (los Fondos legales de Reserva v de Educacién y Obras
Sociales) e inembargable (el citado Fondo de Educacién y Obras Sociales, destinado
a fines que trascienden a la empresa cooperativa).
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ultima orientacién, regulando una especial forma de organizacién juri-
dica, si bien con un considerable retraso histérico.

Las cooperativas quedaron sometidas durante mucho tiempo a la le-
gislacién de asociaciones, en cuanto a su constitucién y control pablico,
a partir de la Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887 y, con carécter
especial para cada clase de cooperativas, de diversas disposiciones pro-
mulgadas a partir de la Ley sobre Sindicatos Agricolas de 23 de enero
de 1906, con pura finalidad de fomento a través de ventajas tributarias,
crediticias y de otro tipo.

En el aspecto juridico-privado, tal como indicaba la Exposicién de
Motivos del Cdédigo de Comercio, antes transcrita, las cooperativas se
regulaban por las normas del Cédigo civil en materia de contrato de
sociedad. Pero la normativa del Cddigo civil no satisface las exigencias
de una sociedad, que mds que un contrato constituye la forma de organi-
zacién de una empresa. )

Esta es la razén de que desde el primer momento la realidad juridica
espafiola haya conocido extranas cooperativas constituidas en forma de
sociedad andnima, las cuales, estableciendo en sus Estatutos las normas
protectoras de los principios cooperativos (igualdad de voto, doble cua-
lidad de accionista y usuario de la actividad social, intransmisibilidad de
las acciones, etc.), se revestian del caracter formal de sociedades anédni-
mas para lograr una mejor organizacién. Verdaderos centauros juridicos,
con cabeza y alma de cooperativas y cuerpo o estructura de sociedades
anénimas. Los problemas planteados por estas entidades habian de ser
dificiles de resolver, como se demuestra por una abundante jurisprudencia
del Tribunal Supremo, que hemos estudiado en otro lugar y que ahora
parece innecesario reproducir (20).

Sélo con la Ley republicana del Estado Central (Decreto-ley de 4 de
julio de 1931 y Reglamento aprobado por Decreto de 2 de octubre), se-
guida por la Ley de Bases de Catalufa sobre cooperativas y mutuas de
seguros de 1934 (21) y las cuatro leyes especiales que la desarrollaron
(de Cooperativas, de Mutualidades de Seguros, de Sindicatos Agricolas
y de Cajas de Crédito y Cooperacidén), se llega en Espafa al reconocimien-

(20) Andlisis critico. ., pag 434.

(21) Sobre la legislacién de Catalufia en materia de cooperativas en la Il Re-
pablica, ver PErez BarG, A., Cooperacid 1 cooperativisme, Barcelona, 1966; RAVEN-
TOs CARNER, M., Historia del cooperativismio espaiiol, Barcelona, 1960: BRICALL,
I. M., Politica econémica de la Generalitat (1936-1939), Barcelona, 1970, pégs. 216
y sigs., y LLuis y Navas, J., Dereclio de cooperativas, Barcelona, 1972, tomo 1, pa-
ginas 243 y sigs, donde muestra evidente hostilidad a la legislacién de Cataluna
y desconocimiento del propio idioma (asi en pag. 244 traduce «Conselleria» por
«Conserjeria»).
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to y regulacién de una institucidn especifica cooperativa: la denominada,
mas o menos fundadamente, «sociedad cooperativa» (22).

Esta institucién o modelo legal de lo que debe ser la organizacién
cooperativa real ha sufrido—y nunca mejor empleada la palabra—una
accidentada evolucidén, a remolque de los sucesivos cambios que se han
ido produciendo en el Estado.

Refiriéndose a los Gltimos afios, a la Ley de 1942 (que dentro del
modelo fascista de legislacién cooperativa confié casi exclusivamente en
los controles publicos administrativos y nacionalsindicalistas), el Regla-
mento de 13 de agosto de 1971 intenté incorporar una regulacién més
minuciosa—maés institucionalizadora—del régimen juridico privado, tra-
tando al propio tiempo de modificar las normas de connotacién mds ideo-
16gicas del anterior Reglamento y de la propia Ley (23).

Por ultimo, la Ley vigente de 19 de diciembre de 1974 (BOE del 21)
constituye la consolidacién de una legislacién cooperativa, que responde
a las siguientes caracteristicas: 1) regula la cooperativa como una insti-
tucién sui generis distinta de las sociedades propiamente dichas, aunque
continde denomindndola «sociedad cooperativa»; 2) constituye una «gran
ley» o cédigo, que contiene la regulacién bésica publica y privada del
cooperativismo, aunque se haya abandonado la denominacién de «Ley
de Cooperacidn», sustituyéndola por la mds «yusprivatista» de «Ley de
Cooperativas»; 3) incorpora ampliamente la regulacién sustantiva con-
solidada histéricamente en la sociedad andnima, como agrupacién de
personas y organizacién de empresa; 4) por Gltimo, y he aqui el tema
central de este trabajo, parece que somete a la cooperativa al estatuto
del empresario mercantil introduciendo, de la manera un tanto confusa
y subrepticia que veremos (apartado 2.4), un cambio muy importante
en la legislacién espafiola, que podria separar en este punto, desde hoy,
a las cooperativas de las mutuas de seguros.

Como veremos, la conclusién de nuestro trabajo sobre este punto va
a ser pesimista. En nuestra opinién, a pesar de algunas normas que po-
drian hacer pensar que la cooperativa, definitivamente, es una entidad

(22) Nuestra tesis, siguiendo a ASCARELLI (ver cita bibliografica sobre €l tema
en la nota 2), de que la cooperativa no e¢s una verdadera sociedad, en Andlisis
critico..., pags. 445 y sigs. Y antes en Concentracién y unién de empresas ante el
Derecho espaiiol, Madrid, 1971, pdgs. 245 (fusién de sociedades) y 562 y sigs.

Ello no obstante, la nueva Ley de cooperativas deja al intérprete perplejo en
cuanto a la calificacién de la cooperativa, pues no resulta claro si los beneficios
y las pérdidas son sociales, o si se producen dircctamente en el patrimonio de los
socios (presupuesto dogmitico del régimen de los «retornos cooperativos»). Sobre
el tema, ver nuestro trabajo «El régimen econdémico de la cooperativa en la
nueva Ley de cooperativas de 16 de diciembre de 1974», en la revista Estudios
Cooperativos, nimero colectivo, dedicado a la Ley.

(23) Andlisis critico..., pdgs. 467 y sigs. v 500 y sigs.
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mercantil, aunque sin espiritu capitalista, con la nueva ley, la cooperativa
sigue siendo, en general, una persona juridica civil. El articulo 124 del
Cédigo de Comercio sigue, pues, vigente e inalterado. Lo tnico que puede
afirmarse, y con ciertas reservas, s la «extension» del régimen concursal
y de la publicidad juridico-privada mercantil a las cooperativas.

1.3. EL DIVORCIO ENTRE EL DERECHO MERCANTIL
Y LAS MUTUAS DE SEGUROS

Al igual que ocurre con las cooperativas, a falta de una norma con
rango de ley que haya venido a derogar el articulo 124 del Cddigo de
Comercio, creemos que las asociaciones mutuas de seguros contintian
excluidas del estatuto del empresario mercantil (24). Con ello nos apar-

(24) La exclusién del caricter mercantil de las mutuas se mantiene también
en Derecho francés en la Ley de 8 de julio de 1971, que contrapone las sociedades
de seguros de forma mutua y las sociedades mutuas de seguros a las no mercan-
tiles, a las sociedades de seguros por acciones. Ver PICARD-BESSON, ob. cil., pagi-
nas 43 y sigs., quienes advierten, sin embargo, la sumisién a la quiebra y «régle-
ment judiciaire» en virtud de la Ley de 15 de julio de 1967, y ciertas «atenuaciones»
al principio de su calificacién civil, que ciertamente parecen poco convincentes.
En especial en lo que se refiere al argumento de que si estipulan «actos de co-
mercio» definidos objetivamente en el Cédigo—como los seguros maritimos—se
convertirdn en mercantiles en base al articulo 1.° del Cédigo de Comercio francés,
que califica como comerciante a quien realiza habitualmente actos de comercio.
Pero esta calificacién no puede prosperar contra la expresa exclusién de la misma
respecto de las mutuas. M4s evidente es el tratamiento fiscal de las mutuas en
Derecho francés, que grava un presunto «beneficio social» (impuesto de renta de
sociedades) y su distribucién como «dividendo» (impuesto sobre rentas del capital),
y les exige el pago de «patente» o licencia industrial, como a las demds empresas
aseguradoras.

Por el contrario, en Derecho italiano los Cédigos de Comercio de 1865 y de 1882
ya calificaron como mercantiles («actos de comercio») los contratos de seguros
mutuos de navegacién y terrestres (Cédigo de 1882, art. 3°, parrafos 19 y 20).
También en ambos Cddigos las «asociaciones mutuas» se incluian en el mismo ca-
pitulo que las «asociaciones en participacién», en base a que en ambas figuras
no se producia una relacién con terceros. Aunque el articulo 395 del Cédigo de 1882
les reconocidé personalidad juridica, incurriendo en clara incoherencia con su colo-
cacién sisteméatica. Respecto de su régimen juridico, su articulo 242 Jles aplicaba
las normas de la sociedad por acciones sobre responsabilidad de los administrado-
res, inscripcién de la escritura de constitucién y de sus estatutos, asi como de las
modificaciones de ambos, sobre balances y sus respectivas sanciones. El articulo 243
imponia a los socios responsabilidad limitada en el aspecto interno, a su respectiva
contribucién; pero frente a terceros (a diferencia del anterior Cédigo) respondian
hasta el valor de la cosa objeto del seguro. en una especie de responsabilidad
suplementada. Ver Vipari, E., I nuovo Codice di commercio, 2.* ed., 1884, pagi-
nas 8 y 209 y sigs.,, y bibliografia citada en nota 3 de nuestro trabajo.

En el Cédigo civil italiano de 1942, hoy vigente, desaparece la contraposicién
entre formas sociales civiles y mercantiles, v los preceptos que regulan las mutuas
se remiten en gran parte de su régimen al de las cooperativas de responsabilidad
limitada (cooperativas por acciones). En efecto, los articulos 2.546-2.548 establecen
las caracteristicas esenciales de la mutua; el 2.547 remite a las disposiciones sobre
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tamos de la interpretaciéon que la doctrina mercantilista més reciente, de
modo unanime, hace de la Ley de Ordenacién del Seguro Privado de 16
de diciembre de 1954 en cuanto a la regulacién de las mutuas.

1.3.1. La legislacion espaiiola sobre mutuas

La legislacién sobre mutuas de seguros ha seguido una evolucidn
paralela a la de cooperativas. La disposicién legal quizé mas remota
sobre ambas figuras, la Real Orden de 26 de junio de 1870, les concedia
la insercién gratuita de sus anuncios y documentos en la Guacefa de Ma-
drid y Boletines Oficiales. Después, el articulo 124 del Cédigo de Comer-
cio excluye a ambas del Derecho mercantil. Posteriormente, la Ley de
Asociaciones de 30 de junio de 1887 somete a sus normas tanto a las
cooperativas como a las mutuas (25).

Naturalmente, la Ley de Asociaciones no podia atender suficiente-
mente a las exigencias de regulacién de estas «empresas», pues se limi-
taba a reconocer el derecho de asociacién y a establecer un sistema de
control gubernativo para su ejercicio. Con respecto a su régimen juridico, -
pues, las- lagunas de esta ley tenian que cubrirse con los Estatutos de

cada entidad. )
Quizd se pudiera defender que aun careciendo del 4nimo de obtener

un beneficio social y distribuirlo entre los socios, elemento esencial para
poderlas calificar como sociedades, pudiera aplicarseles el régimen de la

ejercicio de la actividad aseguradoia y al régimen de la sociedad cooperativa de
responsabilidad limitada «en cuanto compatibles con su naturaleza» al propio tiem-
po; el articulo 1.884 establece que se regulan por las normas del contrato de se-
guro «cn cuanto compatibles con la especialidad de la relacién». La actividad ase-
gurativa, cualquiera que sea la entidad ascguradora, aparece mencionada en el ar-
ticulo 2.195, apartado 4°, como uno de los empresarios sometidos a inscripcidn
registral.

En Derecho alemdn (como indicamos en nota 3), las «grdssere Versicherungsve-
reine auf Gegenseitigkeit» son también empresarios mercantiles.

(25) En cfecto, el articulo 1.° de la Ley de asociaciones de 30 de junio de 1887
cstablecia:

«Articulo 1° El derecho de asociacién quec reconoce €l articulo 13 de la Cons-
titucién podré ejercitarse libremente, confotme a lo que preceptia esta Ley. En su
consecuencia, quedan sometidas a las disposiciones de la misma las asociaciones
para fines religiosos, politicos, cientificos, artisticos, benéficos y dc recreo o cuales-
quiera otros licitos que no tengan por Unico y exclusivo objeto el lucro o Ia
ganancia.

Se regirdn también por esta Ley los gremios. las socicdades de socorros mutuos,
de previsién, de patronato y las cooperativas de produccién de crédito o de con-
SuUmMo.»

La doctrina mercantilista considerd somctidas las mutuas de seguros a la Ley de
asociaciones de 1887: BEN1TO Y ENpARA, Manual de Derccho Mercantil, Madrid,
1° ed., 1929, tomo 111, pag 428, nota,!: BEeNiTEZ DE Luco REYMunno. L.. Tratado
de seguros, vol. 1°, pag. 186; Gay pE MonTeLLA, R., Comentarios al Cédigo de
Comercio, tomo 11, pdg. 124.
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sociedad civil. Pero con ello tampoco se obtenfa una solucién perfecta,
por lo que hemos dicho respecto de las cooperativas, porque el Cédigo
civil no contiene una régulacion satisfactoria de la sociedad, en tanto
que forma o técnica de organizacién de una emptresa.

Partiendo de su verdadera naturaleza juridica podia pensarse, como
decia atin BENiTEZ DE Luco en 1955, que «la personalidad juridica de
las sociedades de seguros mutuos se forma por la cooperacién y, por
tanto, los preceptos que regulan las asociaciones cooperativas deben
regir para aquellas sociedades». Afiadiendo que, en electo, «la historia
de la legislacién espanola sobre asociaciones corrobora esta opinién» (26).
No estamos de acuerdo con la tesis de una aplicacién directa de la legis-
lacién de cooperativas (que en 1955 serfa la Ley de 1942). Pero, cierta-
mente. la doctrina de BENITEZ DE Luco sobre las mutuas privadas de
seguros («sociedades cooperativas o mutuas», como las llama él en el
indice) contintia siendo hoy, en nuestra opinién, la méas cldsica y fundada.
Por otro lado, nos parece evidente que el mutualismo en materia de se-
guros coincide totalmente con las aspiraciones del movimiento coopera-
tivo y que, al igual que en la Ley de la Generalitat de Catalufia de 1934,
ambas instituciones deberian regularse juntamente e integrarse en un
Unico movimiento social o «sector cooperativo».

1.3.2. Naturaleza y régimen juridico de las mutuas

_ Para comprender la naturaleza y régimen juridico de las mutuas es
necesario partir de los «dos fines» que BEN{TEZ DE Luco predica del
régimen juridico de las mismas: «el relativo a su aspecto orgédnico y el
fin de previsién que constituye el objeto social» (27).

(26) BeniTez pE Luco. ob. cif.. pag. 186.

También SANCHEZ CALERO (Instituciones de Derecho mercantil, 4° ed.. Valla-
dolid, 1974, pédgs. 259-260) destaca la similitud entre mutuas y cooperativas.

(27) BeniTEZ pE Luco. ob. cit . pdg. 190.

De las Mutuas de Seguros privadas hav que distinguir las Mutualidades, de
marcado caricter publico, que se manifiesta en el régimen de su constitucién. en
su control administrativo. en su financiacién. al menos parcial. con fondos publi-
cos, y en que la cotizacién del asociado no es susceptible de revisién ni mediante
derramas pasivas ni mediante extornos.

Dentro de estas Mutualidades cabe distinguir: A) Las Mutualidades laborales
gestoras de la Segurnidad Social, que funcionan junto al Instituto Nacional de Pre-
visién. de acuerdo con la Ley General de la Seguridad Social de 30 de mayo de
1974 (B. O E., 20 y 22 de julio), articulos 194 y sigs. Su competencia se establece
en los Estatutos aprobados por el Ministerio de Trabajo v estdan sometidas a una
rigurosa tutela anterior y posterior sobre sus actos. al control de su presunuesto,
sus cucntas y sus gastos de administracion (arts. 38 v sigs de la LSS). B) Mutua-
lidades laborales gestoras de los regimenes especiales de la Seguridad Social, por
ejemplo. Ja Mutualidad Nacional Agraria. C) Mutuas Patronales gesioras de las
prestaciones complementarias en accidentes de trabajo y enfermedad profesional.
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Por decirlo de otro modo, para comprender el régimen juridico posi-
tivo actual de las mutuas debemos distinguir entre la causa y el objeto
de las mismas, el cual consiste en la explotacién del seguro en régimen
asociativo y no mediante contratos bilaterales (y especulativos) de seguro.

Por su causa, la mutua no es una sociedad, ya que no se constituye
con aportaciones de los socios que integren un fondo comdn, sobre el
cual posean aquéllos «participaciones sociales», y no persigue la obten-
cién de un beneficio social especulando en la intermediacién del seguro,
sino que se propone mas bien gestionar la actividad aseguradora al servi-
cio de los socios. Por lo que puede decirse que en ella lu causa no es la
obtencién de un lucro repartible, como en la sociedad, sino la misma
explotacién del objeto (de forma, si se quiere, «econémica» o raciona-
lizada) (28).

D) Mutualidades o Montepios voluntarios vy libres reguladas por Ley de 6 de di-
cicmbre dec 1941 y Rc-'amento de 26 de mayo de 1943 en el dambito no cubierto
por la Seguridad Sc-'.'. En escncia, éstas son las constituidas por los diversos
grupos de funcionarit: antes que se cree la anunciada Mutualidad General que
integrard a todos ellos. Sobre su régimen fiscal, ver nota 51 bis.

Con independencia de ellas hay que tener en cuenta que las empiesas pueden
realizar prestaciones voluntarias complementarias en virtud de Convenio laboral
en favor de sus trabajadores, bien directamente, bien constituyendo una Fundacién
o bien, posiblemente, una Mutua privada dc seguros.

Sobre el tema ver: ALMANSA PasTor, J. M., Derecho de la Seguridad Social,
Madrid, 1973, pdg. 203, quien advierte que «las entidades gestoras (de la Seguridad
Social}) no cumplen fines propios, sino fines del Estado», y que las define como
«verdaderas entidades de derecho publico, de creacién estatal y con personalidad
juridico-ptblica», con una naturaleza hibrida de fundacién y corporacién (pig. 222).
Como es sabido, nuestro Cddigo civil al clasificar las personas juridicas distingue
entre corporaciones, fundaciones y asociaciones (éstas son las agrupaciones volun-
tarias de personas). La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 4.°, de 11 de marzo
de 1970, precis6 las diferencias entre las Mutualidades gestoras de la Seguridad
Social y las Mutualidades o Montepios libres.

(28) Partimos de la tesis, mantenida por el Tribunal Suprecmo en diversas
Sentencias con cardcter general para todas las sociedades (ver Andlisis critico...,
cit., pdg. 450. nota 33, SS. de 3 de diciembre de 1959, 8 de febrero de 1960 y la
de 27 de junio de 1960, entre otras) y por la Resolucién de la Direccién General
de los Registros y Notariado de 2 de febrero de 1966 con respecto a una sociedad
anénima, dc que la causa del contrato de sociedad es la obtencidn de ganancias
rcpartibles y, en consecuencia. como tal causa es elemento esencial del contrato.

En este sentido nos separamos de la doctrina mercantilista hoy casi undnime,
segin la cual el articulo 3.° de las Leyes de sociedades anénimas y de responsa-
bilidad limitada pcrmite la constitucién de estas sociedades sin fin lucrativo.

Defensores de esta doctrina son:

GIRGN TENA, |., Derecho de sociedades andnimas. Valladolid. 1952, pigs 70-71;
SANcHEZ CALERO, F.. La determinacion y la distribucién del beneficio neto en la
soctedad anénima, Roma-Madrid. 1955, pdgs. 135-136, y Curso de Derecho del
Seguro Privado, Bilbao, 1961, vol. T, pag. 66; AvLvarez QueLauejeu, L. C., La so-
ciedad de responsabilidad limitada como instrumento de la concentracién de em-
presas, Universidad de Valladolid, 1958, pdg. 121; Rusio, J., Curso de Derecho de
Sociedades Andénimas, 2. ed., Madrid, 1967, pégs. 42-43; GARRIGUES, ., Contrato de
seguro terrestre, Madrid, 1973, pédg. 33; DEeL CaRNo Escupero, Derccho cspafiol de
seguros, 2* ed., Madrid, 1974, pags. 74-75.
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Por el objeto, sin embargo, la mutua desarrolla una actividad de
gestién: la gestién de la mutualidad econémica en que consiste el seguro,
como reciproca cobertura de mdltiples economias amenazadas por el

Como luego veremos, SAncHEZ CALERO, GARRIGUES y DEL CaRo invocan el ar-
ticulo 3.° de las Leyes de andénimas y limitadas para justificar la calificacién de
Jas mutuas de seguros como sociedades y como empresarios mercantiles.

Recientemente, la tesis ha sido defendida con nuevos argumentos por el Pro-
fesor RAFAEL ILLEscAs (El derecho del socio al dividendo, Sevilla, 1975, pags. 19
y sigs.), analizando (en nota 24) el significado de la Seniencia del T. S. de 27 de
febrero de 1954 (Col. Legisl. Jurispr. Cwil, nim. 98, pags. 985 y sigs.), que segin
el autor «supone un fallo favorable a la existencia de la anénima no lucrativa,
y ello incluso bajo la vigencia del derecho codificado.. », y sometiendo a critica
la Resolucién de la Direccidon General de Registros y Notarlado de 2 de febrero
de 1966 (verla en Anuario DGRN, 1966, pags. 9 y sigs.).

La Sentencia de 1954 es ciertamente muy interesante, pero en ella los hechos
resultan poco claros para deducir una doctrina. Con independencia de otros as-
pectos del litigio, que aqui no nos interesan, en los motivos 1.° y 2.° del recurso
se alegaba: 1.° Que el acuerdo social de 1917 (en que la Sociedad «Hidroeléctrica
de Solsona, S. A.», se habia obligado con el Ayuntamiento a ceder sus beneficios
por encima de un rendimiento del 5 por 100 para sus acciones y a transmitir sus
activos a cambio de la asuncién del pasivo incluido el valor de las acciones para
que la sociedad «rescatara» éstas de los socios [aunque se habla, incorrectamente,
de «amortizacidén»] para entregarlas al Ayuntamiento cuando éste decidiera muni-
cipalizar la empresa hidroeléctrica) se habia adoptado sin el quérum estatutario
para la constitucién de la necesaria Junta extraordinaria para adoptar tal acuerdo
por la sociedad; 2.° Que en los Estatutos no figuraba ninguna cldusula segun la
cual la sociedad se hubiera constituido sin dnimo de lucro. sino para ofrecer un
servicio al Municipio, tal como se afirmaba en la escritura estipulada entre los
representantes de la sociedad y ¢l Ayuntamiento en 1917, por lo que los sucesivos
accionistas no estaban obligados a pasar por aquel pacto y de ahi su nulidad.

El T. S. opone, en esencia, al primer motivo que en el recurso no se aporta
certificado del acta de la Junta extraordinaria de 1917 y, en consecuencia, la so-
ciedad no prueba, como estaba obligada hacerlo, la nulidad del acuerdo por falta
de quérum; y al segundo motivo opone que «en la proposicién hecha a l1a Junta
de accionistas se expresa cudl fue la intencién de la compania al constituirse,
consistente en que una vez reintegrado cl capital y el abono de intereses, a razén
del 5 por 100 anual como maéximo, pasara la sociedad a ser propiedad del Muni-
cipio de Solsona, quedando, por tanto. el servicio municipalizado: y que el tinico
propésito de los fundadores fue el de prestar un importante servicio a la poblacién,
sin pretender en manera alguna el menor lucro personal, y, por Gltimo, que esta
proposicién, después de bicn estudiada y discuiida, hallindose contestes (dice «con-
textos») todos los presentes en que el objeto de la compania ha sido v es llevar
a efecto la municipalizacién de luz y fuerza eléctrica, la Junta general, unanime-
mente, acuerda aceptar la propuestas.

Ante esta Sentencia nos podemos hacer las siguientes preguntas: 1.* ;Conte-
nian, en efecto, los Estatutos la finalidad no lucrativa de la entidad constituida
en 1917 y su consecuencia la limitacién del «beneficio» de los socios a un «interés»
mdximo del 5 por 100, o no?; 2* Si el T. S. no afirma taxativamente -que aquel
extremo figuraba en los Estatutos, sino en la «proposicién» a la Junta extraordi-
naria hecha por los administradores. en realidad. /no estara presuponiendo que, a
falta de prueba en contrario, el consentimiento fue «unanime de los presentes»
y presuntamente de todos los accionistas? En todo caso habria que preguntarse
si en tal caso la renuncia a los derechos de socio podria ser oponible frente a
sucesivos adquirentes de las acciones. 3. Si la finalidad no lucrativa figuraba en
los Estatutos, (se trataria realmente de una sociedad o de uno de esos entes ex-
trafios de cardcter cooperativo o fundacional que por razones que hemos expuesto
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mismo riesgo (29). En este aspecto, el régimen legal de las mutuas plan-
tea las mismas exigencias técnicas en favor de los socios-asegurados, que
la actividad de las sociedades lucrativas de seguros.

reiteradamente adoptaron la «forma» de «sociedad andnima»? (Si bien, de acuerdo
con el articulo 1.670, quizd deberian ser calificadas entonces como sociedades and-
nimas de naturaleza civil) 4. Por altimo, (no se tratard realmente de una Sen-
tencia doctrinalmente incorrecta, sin perjuicio de que en el caso concreto aportara
una solucién justa?

Por otro lado, la critica del Profesor ILLESCAS a la Resolucién de la DGRN
de 1966 nos parece infundada, en especial cuando le reprocha haber olvidado el
articulo 3° En nuestra opinién, el articulo 3.° (como ya expusimos cn el Andlisis
critico. ., pdg. 455, nota 46) no tiene nada que ver con el tema de la causa, pues
se limita a declarar ¢l principio de la mercantilidad de la SA. y de la SRL. por
la forma, volviendo al criterio que probablemente siguié ya cl Cdédigo de Comercio
(sobre el wltimo tema, ver GonzALez ORDOREZ, J. M., «Los criterios del Derecho
espafiol sobre distincion de sociedades mercantiles y sociedades civiles y sus conse-
cuencias practicas», RDM, nam. 59, 1956, pags. 51 y sigs., en especial pags. 67 y si-
guientes). La Resolucién, especialmente en su 4° considerando, sienta una clara
doctrina al someter el objeto social y los Estatutos al fin de lucro dc la sociedad,
lo que hace que sélo mediante acuerdo undnime de todos los socios pueda admi-
tirse la ratificacién de una donacién hecha por el Consejo de Administracién (con-
siderando 9.%).

La distincién entre el objeto y la causa se halla en la misma Ley de sociedades
andnimas, cuyo articulo 150-1.° prevé la disolucién de la sociedad «por la conclu-
sion de la empresa que constituye su objeto o la imposibilidad manifiesta de reali-
zar el fin social». Lo que supone, evidentemente, dos posibilidades o causas de
disolucién distintas: disolucién por conclusién del objeto social y disolucién por
imposibilidad de lograr la causa o fin de la sociedad. Esta «frustracién» del fin o
la causa puede deberse tanto a la imposibilidad técnica o econdmica de desarrollar
la actividad empresarial que constituyc su objeto como a la imposibilidad de obte-
ner ganancias con dicha actividad, aunque ningin obstdculo se oponga a su conti-
nuacién.

Légicamente, por el contrario, la nueva Ley de cooperativas en su articulo 44-b,
al transcribir las causas de disolucién del articulo 150 LSA, no distingue ya entre
«objeto» y «fin social», sino que se refiere sélo a «la conclusion del objeto social
o imposibilidad sobrevenida para alcanzarlo», precisamente porque en la coopera-
tiva el fin se identifica o confunde con el objeto. La cooperativa no tiene por qué
disolverse, aunque le resulte imposible lograr un beneficio, porque en todo caso el
desarrollo de su actividad, siempre que sea posible, evitard mayores pérdidas o gas-
tos a sus socios. Causa y objeto en la cooperativa coinciden, como puso de relieve
muy acertadamente ASCARELLI, «Societd, associazione, consorzi, cooperative o trans-
formazione», RDC, 1949, 11, pdgs. 425 y sigs., y «Cooperativa e socicta: Concettua-
lismo giuridico e magia delle parole», Riv. delle societa, 1957, 1, pags. 397 y sigs.

En nuestra opinién, la doctrina correcta es la defendida por el Profesor Uria
(Derecho mercantil, 10.* ed., 1975), donde afirma que ia sociedad ha de perseguir
necesariamente un lucro repartible (pdg. 122), e interpreta el articulo 3.° de la LSA
como hacemos nosotros (pdg. 183); y por el Profesor BROSETA., en la 2.2 edicién
de su Manual, cit., 1974, pdg. 193, con mmportantes precisiones. E1 Profesor GARRI-
GUES, por su parte, no insiste ya en la criticada tesis en su «Teoria general de las
sociedades mercantiles» (continuacién), RDM, ndams. 132-133, 1974, pag. 225, al
referirse a la causa del contrato de sociedad que, como él dice, es «la obtencién
de una ganancia y su posterior reparto». Nos congratulamos, pues, de que el
eminente profesor no dé cntrada a esta tesis en la reedicién de su Tratado, que
es, sin duda, la obra cientifica mas importante del Derecho mercantil espafiol.

(29) Ver GarriGUEs, Contrato de seguro terrestre, Madrid, 1973, pag. 36, que
reproducc la teorfa del seguro expuesta por MaNes, A., Tratado de seguros Teoria
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En nuestra opinién, la Ley de Seguro Privado de 1954 atiende con
bastante claridad a este doble aspecto del régimen juridico de la mutua.
En el primer aspecto destaca los requisitos que la diferencian de las
sociedades capitalistas, lucrativas o intermediarias. En el segundo aspec-
to somete a las mutuas y a las sociedades a idéntico régimen juridico, sin
que por ello quede afectada su naturaleza. O para decirlo en otros térmi-
nos, la ley obliga a las mutuas de seguros privadas a operar con tarifas
fijas o predeterminadas (de acuerdo con los cilculos actuariales de pre-
vision de riesgos y volumen de indemnizacioncs), pero o las obliga
a operar a prima fija (que seria tanto como convertirlas en sociedades,
en entidades con fin u objetivo lucrativo). Consecuencia de nuestra
tesis, pero sélo una de las consecuencias, es que, como las mutuas no
operan a prima fija, no desnaturalizan su esencia, y por ello ni son socie-
dades ni son mercantiles.

Otra consecuencia no menos importante es la afirmacién de su natu-
raleza unitaria defendida por la doctrina comparada casi undnime, que
califica la mutua como un contrato o institucién asociativa con fines
asegurativos y rechaza su calificacién como contrato mixto de sociedad
y de seguro, o una relacién juridica innominada reconducible, de todos
modos, a las dos contratos citados. En este sentido, la doctrina italiana
afronta el arduo problema de la remisién que hace el articulo 2.547 de
su Cédigo civil a las normas sobre sociedades cooperativas y sobre el
contrato de seguro (30).

general del seguro, trad. de la 4 ed. alemana por F. Soto, Madrid, 1930, pag. 2,
donde dice éste que el seguro «puede definirse como aquel recurso por medio
del cual un gran ndmero de existencias (sic) econémicas amenazadas por peligros
andlogos se organizan para atender mutuamente a posibles necesidades tasables y
fortuitas de dinero». Y afirma el Profesor GARRIGUES que nota esencial del seguro
es la mutualidad, citando una frase de STEIN, segdn la cual «el seguro es mutua-
lidad o no es seguro» (nota 2).

El Profesor GARRIGUES (loc. cit., nota 36) recoge la opinién critica al requi-
sito de mutualidad expresada por Hax v su reciente reafirmacién por MOELLER.

En el mismo sentido. la doctrina italiana. Ver DonaTI. A. (Trattato il Diritto
delle assicurazioni private. vol. 2°, Milano. 1932, pag. 206), quien dice: «En el
estado de la evolucién y de la técnica, para la economia no hay diferencia sus-
tancial entre seguro mutuo y seguro a prima: uno y otro producen la transmisién
del riesgo de un sujeto a una colectividad de sujetos sometidos a riesgos de
igual naturaleza, es decir. una mutua cobertura o eliminacién del riesgo, de modo
que la colectividad de los aseguradores siempre es aseguradora de si misma.»
Aunque luego precisa que en términos juridicos asegurador es sélo la mutua.
GENOVESE, L’essenza dell’assicurazione mutua, cit., pag. 1079, afirma que «el se-
guro mutuo realiza la comunidad de riesgos de la manera mas ambiciosa, y se
puede decir que realiza el seguro «tout court». mientras que el contrato de cambio
llega a realizarlo sélo de forma mds compleia y «espuria». Este dltimo permite,
en efecto, la obtencién de otro fin, esto es, el beneficio del asegurador, el cual no
participa en la comunidad de los riesgos ni siquiera en sentido econémicon.

(30) En Italia, la doctrina mayoritaria considera el acto constitutivo de la
mutua como un negocio asociativo unitario. Respecto del Cdédigo de Comercio
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En nuestro Derecho, la calificacién unitaria de las mutuas obligaria
a contemplar el articulo 380, que excluye la mercantilidad del seguro
mutuo, no tanto como una exclusién de su caracter mercantil (o especu-
lativo), sino mas atin de su cardcter bilateral de verdadero y propio
«contrato de seguro».

Por su parte, el articulo 1.792 del Cédigo civil parece contraponer
el «contrato (que) tiene el nombre de seguros mutuos», asociativo, al
«contrato de seguro», definido en el articulo 1.791 como contrato de
cambio. O sea, que parece reconocer la autonomia causal de un contrato
tipico o nominado de seguro mutuo, distinto al seguro lucrativo.

La distincién, que se hace incluso en la Ley de Seguro Privado, entre
«péliza» y «Estatutos y Reglamento», y la existente entre «contrato» de
seguro mutuo y el mercantil, implicita en el articulo 380 del Cddigo de
Comercio, parecen responder a una calificacién de contrato mixto; pero

de 1882, ver VIvanTE, Traitato, cit.,, 11, nim. 716, y Contratto di assicurazione;
Dt GREGORIO, Societd..., cit.. nim. 602: SoPrRANO, Societa .., cit., tomo II, name-
ro 792; ARCANGELI, ob. cit., pag. 339; VALERI, ob. cil. en Riv. Dir. Com., 1910,
11, pégs. 799 y 1913, 11, pag. 771.

Respecto del nuevo Codice civile sostienen esta doctrina DonaTI, Trattato del
diritto delle assicurazioni private, cit., pags. 216 y sigs.; FANELLI, L’assicurazione
mutua, cit., pag. 23; DE GREGORIO y FANELLI, Le assicurazioni, pags. 212 y sigs.;
FioreNnTINO, L’assicurazioni contro i danni, Napoli, 1949, pag. 27; Biciavi, W.,
La profesionalitd dell’imprenditore, Padova. 1948, pdgs. 60 y sigs; FERrarA, Gli
imprenditori e le societd, Milano, 1962, pags 601 y sigs.; CASTELLANO. Le assicu-
razioni private, cit., pdgs. 63-64; GRraziani, Diritio delle societd, Napoli, 1963, pa-
ginas 500 y sigs., y GRAZIANI-MINERVINI, Manuale di diritto commerciale, cit., péa-
gina 150; ScALF1, «Inadempimento del socio nella mutua assicuratrice», Riv. delle
societa, 1956, pdgs. 242 y sigs., y «Rassegna di dottrina e giurisprudenza in tema
di societh mutue di assicurazione», Riv. delle societa, 1958, pags. 1270 y sigs.;
SanT1, Il coniraito di assicurazione, pag. 53; GASPERONI, voce «Mutue assicura-
trice», en Enciclopedia Forense. 1V, Milano. 1959, pdgs. 1175, inserto también en
sus Assicurazioni private. Scritti giuridici, Padova, 1972, pdgs. 137 y sigs., y Le
assicurazioni, cit., péags. 36 y sigs.; y muy especialmente GENOVESE, «L’essenza
dell’assicurazione mutua», cit., Riv. delle societd, 1960, pdgs. 1077 y sigs., que
contrapone la mutua como contrato asociativo de seguro sin finalidad de lucro
al contrato sinalagmético de seguro o scguro especulativo. De igual modo hay que
incluir en esta doctrina la posicién de AscareLLi, expresada en diversos trabajos
(ver nota 28), de que la mutua, como la cooperativa, es una «asociacién».

El tema se plantea con evidente trascendencia prictica en ltalia, pues la re-
misién al régimen de la cooperativa de responsabilidad limitada y del contrato de
seguro no aclaran las normas aplicables en caso de incumplimiento por parte del
asociado (¢exclusién del socio o resolucién del contrato?).

De la doctrina unitaria sc scparan ARcaNnGEeLI, que deficnde la cxistencia de
dos contratos distintos en uno solo o en dos distintos documentos (ob. cit., pé-
gina 341); SopraNo. en Studi in onore di Cesare Vivante, cit., pag. 547: SALANDRA.
Manuale, cit., que defiende la calificacién de contrato mixto, y FERRI, que insiste
en la consideracién de contratos distintos, aunque coligados («Mutua assicura-
trice», en Novissimo Dig. Italiano, vol. X, Torino, 1964, pig. 1044. y Manuale. cit..
péaginas 271-272).

También prevalece la consideracién unitaria en la doctrina francesa y alemana
(ver DONATI, 0b. cit., pdg. 216, nota 74, y GENOVESE, 0b. cit., nota 1).
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debemos convenir en que la causa de la mutualidad absorbe la del
contrato de seguro, cuyo régimen positivo debe interpretarse y aplicarse
a la luz de esta «absorcidn» o preeminencia de la finalidad asociativa.
En este sentido, parece que el mecanismo de la exclusién del socio que
incumple debe prevalecer sobre la resolucién del pretendido contrato de
seguro en orden a requisitos de denuncia, plazo de prescripcion de la ac-
cidén y consecuencias o sanciones del incumplimiento del socio.

Por otro lado, tal como ha destacado especialmente GENOVESE, el
principio de igualdad de trato de todos los asociados debe prevalecer
sobre el de ejecucidn aislada o de relatividad de cada uno de los preten-
didos «contratos de seguro». Y de igual modo destaca el principio de
solidaridad diciendo: «Cada socio participa de algin modo en la suerte
de los seguros estipulados por los ottos socios, y de esta manera viene
superado el aleas inherente a cada seguro aislado», afirmando que «la
comunidad juridica de los riesgos es... el elemento que distingue el se-
guro mutuo del contrato de seguro» (30 bis).

Esta doctrina es f4cil de comprender por su claridad y por responder
perfectamente a la legislacion vigente y a la realidad social de las mutuas.
Es, por supuesto, una doctrina més clara que la contraria, la que defiende
la calificacién mercantil de las mutuas, por pretender que hoy, en obser-
vancia de la Ley de 1954, todas las mutuas trabajan «a prima fija».
O sea, que han dejado de ser mutuas para convertirse—permitasenos la
licencia—en un monstruo juridico dificil de definir y comprender.

Ello se comprueba reproduciendo simplemente los textos legales,
antes de «embarullarlos» con ningin género de interpretacién, ni con la
que proponemos ni con la contraria. Vamos a hacetlo transcribiendo los
articulos 12 y 13 de la Ley de Seguro Privado de 1954:

Articulo 12.—A los efectos de esta ley serdn consideradas
como asociaciones mutuas de seguros las que retinan las siguien-
tes condiciones:

1.2 Que para su constitucidn -cuenten con un minimo de
veintiocho asociados. .

22 Que la personalidad colectiva y mancomunada de todos
los asociados sea la entidad aseguradora.

32 No ser la operacién de seguro objeto de industria para-
dicha colectividad aseguradora.

(30 bis) GENOVESE, ob. cit, pdgs. 1073 y 1077. A pesar de la remisién que
hace el articulo 2.547 al contrato de seguro, estima este autor, coincidiendo con
GRraziaNt (Diritto delle societa, cit., pags. 498 y sigs.), que las normas del contrato
de seguro no se extienden al seguro mutuo cuando presuponen el carécter sinalag-
mético del contrato (GENOVESE, pig. 1081).

7
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42 Jgualdad de derechos y obligaciones de todos los aso-
ciados, sin privilegios ni excepciones en favor de personas de-
terminadas.

5.2 Ser Udnicamente asegurados o contratantes con dicha
personalidad colectiva aseguradora las personas que mediante
la aceptacion simultinea de una pdliza y de los Estatuios y Re-
glamento adquieran, a su vez, cardcter de aseguradoras.

6.2 Que las funciones sociales sean ejercidas por un orga-
nismo representativo y amovible emanado de la voluntad colec-
tiva de los mutualistas.

Articulo 13.—Las mutualidades tendrdn plena capacidad ju-
ridica para adquirir y poseer bienes de todas clases, celebrar
actos y contratos relacionados con su fin social y comparecer
ante los Tribunales. Sus Estatutos deberdn contener los requi-
sitos siguientes:

a) La denominacién, objeto, duracién y domicilio de la
mutualidad.

b) La sumisién de la misma a los preceptos de esta ley.

¢) Que se precise el tiempo, forma y modo en que los
asociados puedan_ejercer su derecho al voto y la manera de
constituir el dérgano representativo de la asociacién, con las
atribuciones y limites del mandato.

d} Se establecera el régimen de mayorias para tomar acuer-
dos, y una vez adoptados serdn obligatorios para todos los aso-
ciados, aunque no hubieran votado.

e) Que se determine si la responsabilidad de los socios es
limitada o ilimitada en proporcién al capital asegurado.

f) Causas y condiciones de disolucién de la mutualidad,
procedimiento para llevarla a efecto y destino que haya de darse
al patrimonio social.

g) Los demds pactos licitos que los socios juzguen conve-
niente establecer, siempre que no se opongan a lo dispuesto en
esta ley.

Los Reglamentos o condiciones de las pélizas en cada ramo
no podrin contener precepto alguno que desvirtie lo establecido
en los Estatutos de la mutualidad.
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1.2.3. Analogias y diferencias entre las cooperativas
y las mutuas de seguros

Las analogias y diferencias entre las cooperativas y las mutuas en
nuestro Derecho positivo serfan, pues, las siguientes (31):

Como analogias destacan los principios de doble cualidad de asociado
y asegurado, de libre adhesién y salida de la entidad, de igualdad demo-
cratica, de reparto del posible excedente en proporcién de las cuotas
satisfechas por cada mutualista (técnica de los «retornos» o «extornos»),
asi como de las posibles «pérdidas» («derramas pasivas» se dice en la
practica de las mutuas), bien hasta el limite establecido en los Estatutos
o bien de forma ilimitada, segiin que la mutua sea de responsabilidad
limitada o ilimitada (32).

Las diferencias entre las cooperativas y las mutuas son también muy
visibles. En la cooperativa, la doble cualidad de socio y usuario de la
actividad cooperativa es meramente hipotética; para producirse precisa
la estipulacién de un contrato o convencidén entre socio y cooperativa.
Aunque en la nueva Ley de 1974 se admite que el derecho a usar de los
servicios de la cooperativa puede convertirse en una verdadera obliga-
cién a hacerlo, y en tal caso si que se darfa la simultdnea superposicién
entre las dos cualidades de socio y usuario (como .proveedor o adquiren-
te), que es caracteristica esencial de las mutuas. En efecto, en las mutuas,

(31) Las diferencias entre las cooperativas y las mutuas han sido insistente-
mente destacadas sobre todo por la doctrina italiana. Soprano, «Natura giuri-
dica...», Studi Vivante. cit., pdgs. 547 y sigs.; DonaTl. A, Trattato del Dirito delle
assicurazioni private, cit., vol. 1, rdgs. 201 v sigs.; GENOVESE, 0b. cit, pigs. 1070
y sigs.; SANcHEZ CALERO (Instituciones. 4* ed.. cit., pdg. 259) destaca las analogias
entre mutuas y cooperativas sefialando tan sélo la diferencia de que en estas
Gltimas la mutualidad o doble cualidad de socio y usuario no se produce de
forma simultdnea. Las diferencias entre ellas, sin embargo, mas a(n en nuestro
Derecho positivo, son mds numerosas.

(32) Sobre el punto de la responsabilidad de los socios en la mutua, el ar-
ticulo 13 de la Ley de Seguro Privado sigue el mismo sistema que en las coope-
rativas: los Estatutos fijan la clase de responsabilidad.

La doctrina mercantilista ha comprendido mal este punto. SANCHEZ CALERO
(Curso de Derecho del seguro privado, Bilbao, 1961, vol. 1, pdg. 69) censura a
la Ley de seguro privado de 1954 diciendo que «las aportaciones han de ser siem-
pre limitadas, aunque otra cosa diga el texto legal». Probablemente, su desapro-
bacién a un precepto legal tan claro nace de la obsesiva conviccién de que la
Ley impone a las mutuas el funcionamiento a prima fija.

GARRIGUES (Contrato de seguro lerrcstre, cit., pag. 34, nota 34) contrapone el
articulc 13 LSP al articulo 2.546 del Cédigo civil italiano. que prevé el pago de
«contribuciones fijas o variables dentro del limite maximo determinado en el acto
fundacional». De esta contraposicién, sin embargo, sélo queda claro que el Cé-
digo civil italiano admite exclusivamente las mutuas con responsabilidad limitada
de sus socios. Pero no vemos que derive ninguna critica para nuestra legislacién,
y menos atin ninguna confusién conceptual.
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la cuota pagada sirve, a la vez, como cuota social y contraprestacidn
por la cobertura del riesgo, de modo que no hay propiamente «prima»
o «precio» del seguro. En la cooperativa, el .socio «responde» de las
deudas de la misma, limitada o ilimitadamente. En la mutua, hasta
el limite de ecsta responsabilidad, bien puede afirmarse que cada socio
no sélo es él mismo asegurado, sino, ademds, asegurador de los demés
socios, Esta afirmacidén, que aparece hecha por la propia ley, no satis-
face a la doctrina mercantilista, en la medida en que verdadero asegura-
dor es sélo la mutua, en tanto que ostenta personalidad juridica propia.
Pero, sin duda, corresponde bastante fielmente a la realidad juridica,
puesto que la responsabilidad subsidiaria del socio mutualista no modi-
fica el objeto de la prestacién de la mutua (la indemnizacién) y nace en
la préctica estatutaria sin necesidad de previa excusién del patrimonio
social.

En la cooperativa se realizan aportaciones sociales, que integran un
capital social y atribuyen a los aportantes participaciones o cuotas en una
parte, al menos, del patrimonio social, que deben serles restituidas en
caso de separacién o liquidacién de la cooperativa. En la mutua no hay
propiamente aportaciones, ni capital social—se habla de «fondo social»
0 «de garantian—, ni, por tanto, participaciones en él. En la mutua,
a diferencia de las mutualidades publicas, no se reconoce legalmente,
con el derecho subjetivo al ingreso (formalmente consagrado y protegido
por el art. 9 de la nueva Ley de Cooperativas), la existencia de una
comunidad més amplia que la de los asociados, a la que la mutua aspire
a integrar.

Por dltimo, es claro que, de acuerdo con nuestra Ley de Seguro
Privado, sélo las mutuas pueden desarrollar actividad aseguradora, a di-
ferencia, por ejemplo, del ordenamiento italiano, que admite la coopera-
tiva de seguros en la medida en que, seglin su Cédigo civil. adopta forma
_de sociedad por acciones.

1.3.4. El cardcter civil de las mutuas de seguros

1.3.4.1. Exposicién critica de la tesis doctrinal sobre el carécter
mercantil de las mutuas

El caracter civil de las mutuas de seguros aparecia admitido unani-
memente por la doctrina mercantilista anterior a 1962, como puede obser-
varse en las obras de los profesores BENITO Y ENDARA, TRAVIESAS, GAY
DE MONTELLA, BENTTEZ DE Luco. LANGLE, URiA v GARRIGUES (33).

(33) BeNITO v ENpara. L., Manual de Derecho mercaniil Madrid. 1929, to-
mo TT1, péags. 367 y sigs., que conceptiia las mutuas como «sociedadcs civiles que
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Parece que la «tesis mercantilista» sobre la calificacién de la mutua
de seguros es introducida por primera vez por el profesor SANCHEZ Ca-
LERO (34). Como se ha hecho en otras materias (35), el ilustre profesor
empieza destacando «la deficiencia y falta de claridad y sistema de los
textos de nuestro Derecho positivo en la materia..., en especial los ar-
ticulos 12 y 13 de la Ley de Seguro Privado de 1954...». Destaca luego
la identidad de obligaciones impuestas a las mutuas y a las sociedades
anénimas de seguros en cuanto a presentacién de bases técnicas y tari-

pueden convertirse en mercantiles si realizan actos contrarios a la mutualidad»;
TrAVIESAS, M. M., Sobre conirato de seguro terresire, Madrid, Ed. RDP, s. a.,
paginas 62-63, que considera claramente el concepto de prima fija como seguro
lucrativo, contrapuesto al seguro mutuo.

Gay DE MoNTELLA, R.. Comentario al Cddigo de Comercio, Barcelona, tomo 111,
pagina 124, que las califica como asociaciones civiles. BENITEZ pE Luco, Tratado
de Seguros, cit., vol. 1, pag. 183, y vol. IV, pags. 182 y sigs., con referencia a la
Ley de 1954. LancLE, E., Manual de Derecho mercantil espanol, tomo 111, Barce-
lona, 1959, pégs. 521-522. donde, sin embargo, imputa al Cédigo el haber confun-
dido prima variable y seguros mutuos, porque entiende que «puede el seguro no
ser mutuo y la prima variable, asi como ser mutuo y la prima fija», por lo que
«ese solo requisito de la clase de prima no es suficiente para calificar de mer-
cantil el seguro». De esta, en principio, irreprochable interpretacién del eminente
profesor, segiin la cual las mutuas, sin dejar de serlo, pueden trabajar a prima
fija, y no serdn mercantiles siempre que no aseguren a terceros no socios, surge
probablemente la confusién posterior de que las mutuas, segin la LSP de 1954,
trabajan a prima fija y, por tanto, son mercantiles.

Uria, R., Derecho mercantil, 102 ¢d., Madrid, 1975, pag. 558, manticne el
mismo texto que en su primera edicidn: «El seguro es mercantil si se estipula
a prima fija; no lo es s1 se trata de seguro mutuo «puro». No sabemos hasta qué
punto podria interpretarse este texto cn el sentido dc admitir que las mutuas
hoy no practican el seguro mutuo puro como mutuas de reparto. Creemos, sin
embargo, que el Profesor URis, con este texto, califica las verdaderas mutuas y
seguros mutuos como civiles.

GARRIGUES. ]., Curso de Dereclio mercaniil, tomo 11, vol. 1°, Madrid, 1940,
pagina 365: «Nuestro Cdédigo excluye del dmbito del Derecho mercantil el seguro
mutuo (véanse arts. 124 y 580). Con ello, y por virtud también del Decreto-ley
de 5 de enero de 1929 y de la R. Orden de 27 de junio de 1931, la figura juridica
del asegurador mercantil queda reducida a la forma de sociedad anénima.»

En la 32 ed., 1958, pdg. 319, continia manteniendo la exclusién de la mer-
cantilidad de las mutuas, incorporando la normativa de la Ley de 1954; tesis que,
como veremos, abandona en su Contrato de seguro fterresire (ver nota 36).

Por dltimo, en la 6.° ed., revisada por el Profesor SAncHeEz CALERO, pag. 261,
se elude todo planteamiento sobre la naturaleza de las mutuas. limitandose a
decir que se consideran tales «las que retinan las condiciones del articulo 12 LSP».
Silencio que nos induce a todo género de conjeturas, pero que creemos interpretar
como una «crisis» de la «tesis mercantilista» en sus mdés cualificados defensores.

(34) SAncHez CaLero, F., Curso de Derecho de Seguro Privado, Bilbao, 1961,
volumen I, pigs. 63 y sigs. .

(35) En especial queremos citar a titulo de ejemplo la regulacion legal de los
articulos 1° y 4.° sobre capacidad legal para ser comerciante; 325 y 326, sobre
cl concepto de compraventa mercantil, v los articulos 586, 595 y otros, sobre el
concepto legal de naviero, entre los que la doctrina ha hecho objeto de esta acusa-
cidn de oscuridad y confusién, lo que de paso ha permitido construir las mas
diversas y a veces arbitrarias interpretaciones.

-
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fas (art. 4, parrafo 3.°), que excluyen la posibilidad de mutuas de reparto.
Y concluye que las mutuas son mercantiles no sélo porque operan a prima
fija, sino también por su organizacion’y actividad.

El profesor GARRIGUES, que en las ediciones de su Curso de Derecho
mercantil anteriores a 1962 continuaba excluyendo la mercantilidad de
las mutuas, se incorporard mds recientemente a la «tesis mercantilis-
ta» (36). En lo que parece ser mero planteamiento tedrico, afirma que
«la doctrina niega a la asociacién de seguros mutuos el caricter de co-
merciante pensando en que la finalidad de lucro, que es caracteristica del
comerciante, falta en las mutualidades. Se proponen tan sélo ofrecer un
servicio... La Ley espafiola de 1954 exige que la operacién de seguro
no sea objeto de industria para la colectividad aseguradora...» (37).

Pero cuando comenta el Derecho positivo parece rechazar aquel plan-
teamiento. Empieza diciendo también que las «caracteristicas de estas
asociaciones... estdn bastante desdibujadas... porque la ley... pretendid
mejorar, sin conseguirlo, las confusas disposiciones del Reglamento de
1912» (38). Al enumerar el autor las notas caracteristicas de las mutuas
parece incurrir en lo que, en nuestra opinidn, dentro del sistema de deli-
mitacién de la mercantilidad de nuestro Cédigo de Comercio, es una
contradiccidén, cuando afirma su cardcter mercantil y, al propio tiempo,
que sus operaciones no pueden ser objeto de industria (caracteristicas 3.2
y 4.5). Y concluye diciendo que «el cardcter mercantil de estas asociacio-
nes se deriva del hecho de que funcionan en régimen de primas fijas y no
de reparto, ni anterior ni posterior a la realizacién del siniestro... Por
otro lado, sabemos que el elemento de lucro ha dejado de ser caracteris-
tico de las sociedades anénimas y de responsabilidad limitada... Lo que
ocurre es que el objeto social de la entidad no consiste en la obtencién de
lucro...» (39).

También el profesor BROSETA mantiene la tesis (a nuestro entender,
contradictoria) de que la Ley de.1954 impone a las mutuas el funciona-
miento a prima fija y excluye de ellas, sin embargo, la finalidad lucrativa.
Por lo que afirma que son «verdaderas sociedades y empresarios mercan-

(36) Garrigues, J.. Contrato de seguro terresire, cit.. pags. 27 y sigs. Sin
embargo, como ya hemos advertido en nota 32 in fine, en la sexta v Gltima edi-
cién de su Curso, revisada por SANcHEZ CALERO. suprime el planteamiento del
problema de la naturaleza juridica civil o mercantil de las mutuas (ver. pag. 261).
¢Puede pensarse que se halla, al menos. en crisis la tesis mercantilista en Jos
autores que con mas ardor la han defendido? Crecmos legitimo deducir una con-
testacién afirmativa a esta inquietante pregunta.

(37) Conirato de seguro terresire, cit., pags. 30-31.

(38) Ob. cit.,, phg. 32.

(39) Ob. cit., pag. 33.
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tiles (art. 124)..., cuyos contratos de seguros son igualmente de natura-
leza mercantil y no civil (art. 380 del Cédigo civil)» (40).

DEeL CaNo EscuDpero (41) recuerda la obligacién de todas las enti-
dades aseguradoras de presentar «las bases técnicas, tarifas, pdlizas
y contratos que se propongan utilizar en sus operaciones» (art. 4 de la
ley), y «que si se comprueba que las tarifas, tablas de mortalidad y de-
mas bases de calculo carecen de garantia suficiente para el cumplimiento
de las obligaciones contraidas», se denegara la autorizacién (art. 10,
apartado 4.°). «Todo esto viene a demostrar—concluye—que las mutua-
lidades han de operar a prima fija (si se produjesen excedentes a fin de
ejercicio podrdn devolverlos a los mutualistas) y, por tanto, que son
sociedades mercantiles...»

La doctrina de este autor se hace ain mas insostenible, en nuestra
opinién, cuando afirma que «el problema de la responsabilidad es dis-
tinto al de la forma en que los mutualistas han de realizar sus aporta-
ciones. La mutua puede ser a prima fija, y la responsabilidad de los mu-
tualistas ser superior a la prima. En estos casos, la prima es fija, su
cuantia se deriva de lo convenido en el contrato de seguro y se paga
por adelantado; el hecho de que se pueda pedir una derrama pasiva no
altera la prima del contrato de seguro, que permanece invariable; en’
cambio, la derrama se deriva del contrato de sociedad y es consecuencia
del resultado del ejercicio» (42). .

Esta construccién es verdaderamente artificiosa, al intentar escamo-
tear la realidad juridica con la distincién entre un contrato de seguro
a prima fija y un contrato de sociedad con fines lucrativos que no se
apoya en ninguna disposicién legal, y que es rechazada por la doctrina
italiana, a pesar de la remisién legal al contrato de seguro. Afirmamos,
por el contrario, que el mutualista es asociado y asegurado en virtud de
un tnico negocio juridico y de una sola prestacién (la cuota), que es
necesariamente variable, aunque segin las normas legales debe ser, al
menos, suficiente para cubrir los riesgos. Que la mutua no es una socie-
dad y, por tanto, no hay en ella beneficio social, sino solamente «exce-
dente» de ejercicio, que debe ser restituido al final del mismo a los
mutualistas para evitar los problemas de su distribucién (que estudia
a continuacién DEL CaARo), puesto que, en definitiva, tal excedente es
debido a «excesos de percepcién» cobrados por adelantado a los mu-
tualistas.

Queremos destacar que para estos autores «primas fijas» no es un

(40) BROSETA PoNT, M., Manual, 2* ed., cit.. pigs. 328-329.

(41) DeL CaRo Escupero. F., Derecho espaiol de seguros, 2" ed., Madrid,
1874, pdgs. 54 v sigs.

(42) Ob. cit., pags. 79-80.
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concepto idéntico a «tarifas fijas, técnicas o predeterminadas», sino que
equivale a «precio» inmodificable, especulativo, contraprestacién sina-
lagmatica de un contrato bilateral de seguro. Con lo que se admite que
a pesar de no perseguir una finalidad de lucro (como se reconoce en la
frase del primer pérrafo transcrito de DEL CANo intercalada entre parén-
tesis), la mera explotacién técnica del seguro convierte a las mutuas en
sociedades y, ademds, precisamente en sociedades mercantiles. En nues-
tra opinién, aqui se produce una tergiversacién del articulo 124 del Cédi-
go, cuando se refiere a operar con «primas fijas» en el sentido de explo-
tacién lucrativa o especulativa del seguro (43).

Mis recientemente, el profesor ILLESCAS se une a la tesis mercanti-
lista al relativizar la contraposicién en cuanto a calificacién juridica
entre seguro mutuo (que s6lo «inicialmente» fue civil) y el seguro de

(43) La expresién «prima fija» habia sido correctamente interpretada hasta
que LANGLE pretende que no es correcta diciendo que algunos autores entienden
que el precepto se refiere a «primas predeterminadas». Sin que veamos con cla-
ridad la diferencia conceptual entre ambas expresiones. Prima fija—o predetermi-
nada o inmodificable—es la prestacién que recibe el asegurador c¢n el seguro lu-
crativo. Prima variable (con cuotas o tarifas a cuenta fijas) es la propia del se-
guro mutuo, sin que pueda admitirse la distincién entre mutualismo puro e «im-
puro» (o de gestién técnica) por conducir a conclusiones erréneas sobre su pre-
tendida distinta naturaleza juridica.

El concepto de prima fija es correctamente entendido por BEN{TEZ DE Luco
(ob. cit., v. 1V, pag. 184) cuando dice: «Es lo cierto que en la actualidad existen
multiples mutuas que conciertan sus seguros «a prima fija» por medio de pé-
liza, lo que, légicamente y en normal desarrollo de su cartera, les produce be-
neficios. Ademds estos asegurados se limitan a firmar la péliza y contraen las
obligaciones que les impone la misma, si bien suponemos que conforme a los
Estatutos sociales asumen el caracter de aseguradores frente al resto de los mu-
tualistas. ¢Podrdn subsistir cstas operaciones a la vista de la Ley de 1954? Nos
inclinamos por la afirmativa, si bien estimamos debe irse a una revisién por la
Direccién General de Seguros y Ahorro de los Estatutos sociales y de las pdlizas
hoy vigentes. Decimos esto tdltimo porque el articulo 33 del Reglamento de 1912
nos aclara exactamente qué es lo que quierc decir el legislador al exigit que no
sea la operacién de scguro objeto de industria para la colectividad aseguradora,
al afirmar que solamente debe cobrar lo nccesario para constituir las reservas
precisas y para los gastos generales de administracién...» Y concluye confiando
en que «el futuro Reglamento (adn no promulgado) aclarc la cuestién, regulando
los requisitos que han de cumplir las mutualidades que operen a prima fija »
Por 1ltimo, observemos que si el Cddigo civil italiano admite el funcionamiento
de las mutuas con cuotas («contributti») fijas o variables (art. 2.546) dentro del
limite méximo de responsabilidad determinado en la escritura de constitucién, es
precisamente porque. como ha puesto de relieve importante doctrina (ver no-
tas 3 y 13), el legislador italiano ha «desnaturalizado» en parte a las mutuas,
como las cooperativas. admitiendo la obtencién, siquiera sea limitada. de bene-
ficios sociales repartibles (arts. 2.548, que admite la presencia de «socios» no ase-
gurados—«soci sovventori»n—, y art. 2,518, apartado 9, que exige mencionar en
Icis estatutos el porcentaje maximo dc beneficios repartibles y el destino a dar
al resto). -

Sobre el concepto de prima fija ver, en cspecial, la doctrina francesa citada
cn nota 3.
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grupo, que es mercantil, en base al articulo 2, y a consistir en una
«actividad externa» (o especulativa, podriamos anadir) del empresario
de seguros (44).

1.3.4.2. Razones para la calificacién civil de las mutuas de seguros

No compartimos, en suma, esta interpretacién o tesis mercantilista.
El funcionamiento financiero, técnico y contable de las mutuas estableci-
do en la Ley de Seguro Privado (tarifas fijas, depdsito, reservas, etc.)
no supone forzosamente la imposicién de primas f[ijas. La entidad debe
someter a aprobacidn previa las tarifas, al igual que las sociedades and-
nimas, con el fin de asegurar—si se nos permite el retruécano—una ges-
tiébn «segura» de la actividad aseguradora, de acuerdo con los célculos
actuariales. Mas ello no impide que el posible excedente que resulte de
cada ejercicio, una vez cubiertas las indemnizaciones por siniestros ocu-
rridos en el mismo y las asignaciones a reservas obligatorias, pueda ser
retornado o «extornado» a los mutualistas, bien directamente, al final de
cada ejercicio, o bien indirectamente, mediante la reduccién de las tarifas
presentadas a aprobacién administrativa en sucesivos ejercicios. A este
reparto anual no se opone la necesidad de capitalizacién de. la mutua,
que queda suficientemente atendida con las tarifas pagadas anticipada-
mente para cada ejercicio, con las reservas de previsién de riesgos futu-
ros y con las reservas matemdticas en el seguro de vida, que, como es
sabido, no constituye una reserva o fondo social, sino una reserva o cuen-
ta de cada asegurado o, en las mutuas, de cada mutualista.

Esta es la prdctica dé todas las mutuas de seguros, practica que hay
que reconocer como legal, pues de lo contrario la inspeccién de seguros
la sancionaria e impedirfa. Por otro lado, la propia legislacién, en los
casos en que establece tarifas generales obligatorias para todas las enti-
dades aseguradoras, se preocupa de hacer la oportuna aclaracién en cuan-
to a su significado para las mutuas de seguros. Asi, en el caso del
Seguro Obligatorio de Automéviles, e} articulo 8 del Reglamento, apro-
bado por Decreto 3787/1965, de 19 de noviembre, en relacién con el
Decreto 1199/1965, de 6 de mayo, en la letra ch), que lo modifica,
hace la siguiente aclaracién:

«La tatifa ser tinica en cuanto a la prima de riesgo y obli-
gatoria para todos los aseguradores, sin perjuicio del margen de
competencia que se establezca y de las derramas y extornos que
puedan acordarse en el seno de las sociedades mutuas.»

(44) TrLrLescas Ortiz, R., El seguro colectivo o de grupo. Sevilla. 1975, pé-
ginas 28-29.
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1.3.5. Implicaciones de la critica a la «lesis mercantilista»
sobre las mutuas

El tema de la naturaleza juridica de las mutuas tiene evidente interés
desde un doble punto de vista.

Desde el punto de vista técnico-juridico es claro que hemos de afir-
‘mar que las mutuas de seguros, para ser verdaderas mutuas, no pueden
operar a prima fija, en el sentido al que se refieren los articulos 124
y 380 del Cddigo de Comercio. O sea, ejerciendo su actividad como una
«industrias—segin dice el articulo 12 de la Ley de Seguro Privado—,
-asumiendo un riesgo de pérdidas, pero realizando un beneficio en la
intermediacién de la actividad aseguradora. No se ve de qué forma po-
dria distribuirse o asignarse este posible beneficio si no es mediante el
reparto de «extornos» o, con expresién més préxima a las cooperativas,
«retornos» de los «excesos de percepcién» ccbrados a los asociados.
En conclusién, las mutuas, que, como decimos, necesariamente trabajan
a prima variable, es claro que en ningin caso de lege lata pueden ser
calificadas como mercantiles. La conclusién no nos agrada, como tampo-
co hemos aprobado nunca la exclusién de las cooperativas del Derecho
mercantil. Pero es evidente que para cambiar esta situacién ha de inter-
venir el legislador -derogando el articulo 124.

Tan sélo en materia de contabilidad, el articulo 18 de la Ley de
Seguro Privado somete a las mutuas a la obligacién de llevar los libros
exigidos por el Cédigo de Comercio. Pero esta obligacién no cteemos que
baste a transformar la mutua en empresario mercantil, sometiéndola, por
ejemplo, en caso de incumplimiento del deber de contabilidad, al régimen
de la quiebra fraudulenta (45). Al igual que opindbamos antes de la
Ley de Cooperativas de 1974 respecto de la misma obligacién impuesta
a las cooperativas de crédito por las Ordenes del Ministerio de Hacienda
de 27 de diciembre de 1967 y 14 de junio de 1968 (46).

(45) El argumento es invocado por SANcHEz CALERO, Instituciones. 4 edi-
cién, cit., pag. 132

(46) El articulo 10 de Ta Orden de 7 de diciembre de 1967 establece: «la
contabilidad de las Cooperativas de Crédito se llevard a cabo con sujecién a las
prescripciones del Cédigo de Comercio. y se acomadard, en su estructura. a las
normas o instrucciones que en cada caso se cstablezcan». El mismo articulo de
la Orden de 14 de junio de 1968 sobre Cajas Rurales hacia la precisién de que
«. se llevard con suieci6n a lo dispuesto en la Ley de Cooperacién y a las
prescripciones del Cédigo de Comercio».

Al publicarse estas Ordenes se podia preguntar si esta remisién al Cédigo de
Comercio comportaba la aplicacién de todo el régimen juridico privado de la
contabilidad mercantil. o sea. las normas relativas a la especialidad de la prueba
(antiguo art. 48) o al sometimiento a la quiebra y quiebra fraudulenta. La res-
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El mismo alcance atribuimos a la inscripcién prevista en el articulo 16,
apartado 5°, del Cédigo de Comercio, modificado por Ley de 21 de
julio de 1973. Esta inscripcion ya estaba prevista en disposiciones lega-
les anteriores para personas fisicas y juridicas que no eran comerciantes,
y—a diferencia del Derecho alemdn—por si misma no puede transfor-
mar el estatuto juridico de la entidad inscrita. Asi ocurria cuando una
persona juridica cualquiera emitia obligaciones de acuerdo con la Ley
de 24 de diciembre de 1964, o cuando formaba parte de una sociedad
de empresas, en base a la Ley de 28 de diciembre de 1963, un agricultor
O un artesano.

El estatuto juridico de empresario mercantil, segin nuestro Cdédigo
de Comercio, no se adquiere por la inscripcién (a diferencia de lo que
ocurre en algunos casos en Derecho alemén), sino que nace en virtud
de hechos exteriores al Registro reconocidos en la ley: actividad profe-
sional, industrial o comercial realizada por personas fisicas con la capa-
cidad de obrar del articulo 4 del Cédigo de Comercio (y salvo la proble-
mética excepcién del art. 5 del mismo) y por sociedades personalistas,
y forma o tipo social adoptado en el caso de sociedades anénimas y socie-
dades de responsabilidad limitada (47).

La inscripcion de quienes no son empresarios mercantiles no atribuye,
pues, ni el estatuto de comerciante ni los efectos de publicidad material,
legitimacién, etc., sino sélo una mera publicidad formal.

La infraccién de la obligacién de inscripcién, en tal caso, como en
el caso anterior de la obligacion de llevanza de libros de comercio, sélo
setia, en principio, la imposibilidad de inscribir los actos juridicos admi-
tidos excepcionalmente a inscripcién en el Registro Mercantil por leyes
especiales (por ejemplo, la emisién de obligaciones, regida por la Ley de
24 de diciembre de 1964) y posibles sanciones administrativas.

Otra consecuencia necesaria de nuestra tesis de que la mutua no es
sociedad mercantil se refiere al régimen de su nacimiento como persona
juridica. Ciertamente, como apunta DEL CARo, la mutua existe o debe

puesta entonces debia ser negativa, dado el rango normativo de estas disposi-
ciones.

Ahora. tras la reforma del régimen de la contabilidad mercantil por Ley
de 21 de julio de 1973, el sometimiento al mismo debemos verlo con mayor am-
plitud, sobre todo por lo que se refiere a los principios de la contabilidad: cla-
ridad, exactitud. veracidad, v su corolario. la responsabilidad. Con la extensidn
de la quiebra a las cooperativas producida en la Ley de cooperativas de 1974
(apartado 2.4), cabe concluir que la inobservancia de la obligacién de contabi-
lidad de acuerdo con el Cédigo podrid determinar la calificacién de quiebra
culpable o fraudulenta. segin los casos.

(47) El argumento de la posible inscripcién de la mutua en el Registro
mercantil es defendido por el Profesor SANCHEzZ CALERO en relacién con las
cooperativas (Instituciones, 4* ed, pag. 132). Analizamos criticamente este argu-
mento en el siguiente epigrafe del trabajo.
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existir como persona juridica antes de solicitar autorizacién del Ministe-
rio de Hacienda para iniciar su actividad aseguradora (48). Pero si la
mutua no es una sociedad mercantil, es inadecuado afirmar, como hacen
los autores citados, que para su constitucién es necesario el otorgamiento
de escritura publica y su inscripcién en el Registro Mercantil (49). El
Reglamento del Registro Mercantil (que, por otro lado, en tantas oca-
siones ha intentado dar una especie de «interpretacién auténtica» del
Cédigo de Comercio guiado por prejuicios o tesis doctrinales), en su
articulo 84, 3.°, prevé la inscripcidén en el Registro de las mutuas «cuando
se dedicaren a actos de comercio extranos a la mutualidad o se conviertan
en sociedades a prima fija». Pero, como hemos dicho, tales mutuas no
existen mds que como un fendémeno juridico patolégico. O sea, que el
articulo 84, 3.°, del Reglamento del Registro Mercantil constituye estricta
aplicacién del articulo 124 del Cddigo de Comercio.

Para la constitucién de las mutuas no es necesaria, pues, la inscrip-
cién en el Registro Mercantil. {Serd necesaria su inscripcién en el Re-
gistro de Asociaciones del correspondiente Gobierno civil? En nuestra
opinién, correctamente interpretada la Ley de Asociaciones de 1964, sélo
tiene como destinatarias a las asociaciones de interés puablico cuyos fines
sean culturales, religiosos, recreativos, cientificos o ideol6gicos. Las mu-
tuas de seguros, en nuestra opinién, son «asociaciones de interés particu-
lar» y, de acuerdo con el articulo 36 del Cédigo civil, se rigen por las
normas de las sociedades. Como ya hemos visio que no son sociedades
mercantiles, habremos de acudir a las normas de la sociedad civil. Pues
bien, seglin el Cddigo civil, la personalidad juridica nace en todas las
sociedades civiles con tal que se manifiesten como tales a los terce-
ros (cfr. a. c. s. el art. 1.669) y sin ningdn requisito, ni siquiera el de
escritura ptiblica, a no ser que se aporten bienes inmuebles (art. 1.667).
Cuestién distinta es que a los efectos de solicitud de autorizacién para
el ejercicio de su actividad deba acreditar fehacientemente su constitu-
cién, para lo cual o bien se constituird en escritura plblica o bien se

(48) DeL CaRNo, ob. cit., pag. 76.

(49) CarriGUESs, Contrato de seguro ierrestre, cit., pag. 33. donde dice: «las
mutualidades gozan de personalidad juridica una vez inscrita en el Registro
mercantil su escritura de constitucién (art. 116 del Cédigo de Comercio, art. 5°
de la Ley de 17 de julio de 1951 vy art. 5° de la Ley de 17 de julio de 1953)».
No se comprende, en realidad, la invocacién de estos textos legales en relacidn
con las mutuas.

SAncHEZ CALERO (Instituciones, cit.. pag. 260): «Ha de otorgarse escritura o
inscribirse en el Registro mercantil. Pero para poder actuar licitamente ha de
obtener la autorizacién administrativa pertinente ¢ inscribirsc también en el Re-
gistro especial de los empresarios de seguros del Ministerio de Hacienda» (ver
articulos 85 del RRM vy arts. 4 y 16 de la LSP). Ver también BROSETA, Manudl,
citado, pég. 329, v DeL CaRo, ob. cit., pig. 76.
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protocolizard el contrato o documento privado de su constitucién, asi
como sus Estatutos.

Otra consecuencia necesaria de la tesis que defendemos es la de que
los contratos estipulados por las mutuas de seguros con sus socios—sin
entrar ahora en si puede o no distinguirse un doble contrato, asociativo
y de seguro—no son mercantiles, sino civiles. En efecto, el articulo 380
del Cédigo de Comercio establece:

«Sera mercantil el contrato de seguro si fuere comerciante
el asegurador y el contrato a prima fija, o sea, cuando el ase-
gurado satisfaga una cuota tinica o constante como precio o re-
tribucién del seguro.» '

Tal como hemos demostrado, las mutuas no son empresarios mercan-
tiles precisamente porque tampoco operan a prima fija. Las «derramas
pasivas» v «extornos de excedentes» hacen que las «tarifas» que aplican
sean mera «cuota a cuenta». Las imprecisiones del Reglamento de 1912
no pueden desvirtuar este rasgo esencial de las mutuas. Por tanto, en la
medida en que sus contratos no pueden ser especulativos, no son mer-
cantiles (50).

(50) La Sentencia del Tribunal Econdémico Administrativo de 10 de octubre
de 1951 (que. citada por el Profesor GARRIGUES en su Contrato de seguro fe-
rrestre. cit.. pag. 52, no hemos encontrado recogida en el Rep Aranzadi) entiende
que el articulo 380 del Cddigo se refiere a nrima fija en el sentido de «cuota
tnica o constante». La Sentencia del T S, Sala 4° de 20 de septiembre de 1963
(articulo 3.968) aparece invocada también nor GARRIGUES para destacar como
caracteristica de la mutua la «exclusién de! d4nimo de lucro. no incompatible con
la aplicacién de las reglas técnicas actuariales».

Pero. en realidad. como advierte el eminente Profesor. la Sentencia se re-
fiere a una Mutualidad o Montepio libre. que no hay que confundir con las
mutuas de seguros de naturaleza privada. En efecto cn esta Sentencia se resolvid
el siguiente asunto: TLa Direccién General de Previsién del Ministerio de Trabaijo
aprobS los Estatutos de la Mutua Nacional de Previsién del Ricsgo Maritimo
por Resolucién de 20 de mayo de 1944, y por nueva Resolucién de 17 de enero
de 1960 aprobé determinadas reformas en aquellos. El Sindicato de Seguro im-
pugna esta segunda resolucién por entender quc desnaturaliza el cardcier bené-
fico-social que debe revestir la Mutualidad.

En el segundo considerando el T. S. estima aue «al analizar la raiz comin
de los ataques a los diversos articulos estatutarios. objeto de la presente impug-
nacidén, aparece el rechazo del cardcter mutualista de las operaciones que re-
gulan; y para ponderar la diferencia existente entre los contratos de seguro
civil v mercantil. objeto. el primero. del articulo 1.791 y concordantes del Cé-
digo civil v el segundo del articulo 380 del Cédigo de Comercio, en relacién
con la Ley de 16 de diciembre de 19534. de una parte, y de otra. con las acti-
vidades mutualistas protegidas por la Ley de 6 de diciembre de 1941 v su Re-
glamento (es decir, no las mutuas privadas reguladas en la LSP), son- de aceptar
para éstas los rasgos seiialados por el recurrente de vinculacién limitativa v mu-
tualista, tipificada en alguna caracteristica de los asociados v de exclusién del
animo de lucro. no incomnatible con la aplicacién de las reglas técnicas empre-
sariales (jhe ahi la frase destacada por la doctrina!); pero sin rechazar el prin-
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Desde un segundo punto de vista, el ideolégico, el tema nos preocupa
mucho mds. El objetivo social de las mutuas, como es obvio, es suprimir
al intermediario en la mutualidad econdémica en que consiste el seguro,
adecuando el Derecho a las verdaderas realidades de la vida. O sea, las
mutuas aspiran a hacer una competencia «ruinosa» a las compaiias de
seguros (51), y en este sentido debe afirmarse su intima pertenencia al
movimiento o al «sector» cooperativo. Pues bien, si «doctrinalmente» se
extiende la conviccidn de que las mutuas tienen que trabajar a prima
fija, ello quiere decir tanto como que en caso de obtenerse excedentes
no pueden o, si se prefiere, no estdn obligadas a redistribuirlos y, en
consecuencia, no pueden ofrecer a sus socios ninguna ventaja con res-

cipio de una prudente limitacién de. las prestaciones, ha de ligarse aquélla al
respeto de la finalidad mutualista y no a la fijacién numérica del importe pecu-
niario de las prestaciones, imposible de determinar de un modo rigido, aprio-
ristico € indefinido.. » Por lo cual no prospera el recurso en cuanto al articulo 34
de los Estatutos.

Por ¢l contrario, cl considerando cuarto admite la impugnacién del nuevo
articulo 9.° de los Estatutos en cuanto que «amplia sin base legal alguna el pre-
ciso dmbito de accién de la Mutua en punto a las embarcaciones asegurables
que segin la Ley de 18 dc octubre de 1941 son sélo las de las listas tercera y
cuarta de la inscripcion maritima y no las de la lista quinta, que se refiere a las
«embarcaciones de recreo» ajenas por su finalidad y caracteristica al profesio-
nalismo naval que cualifica el nexo mutualista para el que se cred la Mutua».

También se admitia la impugnacién de los articulos que preveian el rease-
guro de los riesgos asumidos por las Mutuas Locales a cargo de la Mutua Na-
cional, por infringir el articulo 43 del Reglamento de Mutualidades de 1943
que reserva a las Federaciones de Montepios y Mutualidades el reaseguro de
los riesgos asumidos por las entidades federadas.

Como vemos, la Sentencia analizada no tiene ninguna aplicacion al tema
de la mercantilidad del seguro mutuo. En ella se contrapone el seguro privado,
civil o mercantil, a la seguridad social o «benéfica» en la que participa el Estado
con su aportacién financiera, que justifica su mayor control sobre ellas. De ella
s6lo puede desprenderse que la técnica de gestion asegurativa empresarial, con
reglas técnicas actuariales, no prejuzga para nada la naturaleza juridica de la
relacién surgida entre asegurador vy asegurado, que es precisamente lo que veni-
mos afirmando insistentemente.

(51) Probablemente el Profesor GARRIGUES sobrevalora la aproximacién por
él destacada entre las dos formas de explotacién del seguro, mutua y lucrativa,
por el hecho dc que las mutuas trabajan a prima fija y las sociedades de seguros
a veces (muy pocas) dan participacién en los beneficios a sus ascgurados (ver
Contrato de seguro terrestre, cit., pags. 29-30). En igual sentido, también DoNaTI,
ob. cit,, pags. 205 y 206. En nuestra opinién, la relativa postergacién de las
mutuas s¢ debe a muy diversas causas, entre las que destacan la expansién de
la seguridad social y la politica estatal que tiende a favorecer a las compafiias
de seguros. Ver, como botén de muestra, la politica fiscal, nota 51 bis. Sélo asi
se explica que no se haya cumplido el vaticinio de VivanTe de que las mutuas
sustituirdn a las sociedades lucrativas (Trattato, cit., pag. 411).

Sobre los antecedentes del movimiento mutualista, como asociacién de con-
sumidores o asegurados, ver MANES,-0b cit.,, pdgs. 173 y sigs; Downati, ob. cit.,
péginas 55 y sigs. y 205, que sitda la aparicién de las verdaderas mutuas de
seguros, a diferencia de las primitivas, en oposicién a la sociedad anénima de
Seguros.
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pecto a los aseguradores capitalistas, Tanto da, en delinitiva, asegurarse
en una mutua como en una compaiia. El significado anticapitalista de
las mutuas queda diluido. ,

Si la doctrina mercantilista condujera a estas consecuencias practi-
cas—extremo que nos  resistimos a creer—es evidente que no podria
calificarse, aqui como en otros puntos, como una doctrina socialmente
progresista. Por el contrario, la esencia de la mutua como institucidn” anti-
capitalista debe ser puesta de relieve, a pesar de que una parte impor-
tante de los riesgos que en siglos anteriores fueron objeto de su actividad
asegurativa hayan pasado a estar cubiertos por la seguridad social o pi-
blica. Pero es evidente que los actuales anhelos de un mayor bienestar
han ampliado los deseos de seguridad y han hecho aparecer en el «mer-
cado» del seguro privado una serie de riesgos que son el campo natural
de expansién de las mutuas (seguro de vida, seguro de automdviles, se-
guro de riesgos del hogar, seguro de vacaciones, seguro de estudios, etc.).

Es obvio, por lo demds, que si queremos propiciar una alternativa\
democritica y socialista frente al neocapitalismo, debemos dinamizar las
instituciones privadas anticapitalistas, que sustituyan, en un proceso in-
verso al que ha caracterizado al capitalismo, las relaciones o contratos
de cambio por relaciones asociativas, y que colaboren en un frente comtin
con las instituciones piblicas en una transformacién pacifica del sistema.
Esta era la idea, formulada por FAUQUET, de un «sector cooperativo»,
que apoyindose mutuamente en el «sector piblico» podria hacer frente
al «sector capitalista» (51 bis).

No ocultamos que la tesis que defendemos en el campo del Derecho
privado estd llena de consecuencias o implicaciones politicas—o, si se
prefiere, de politica legislativa—. Si las mutuas no operan a prima fija
(sino con tarifas fijas o técnicas) es que no son sociedades, no obtienen
un beneficio social de ejercicio repartible y no distribuyen dividendos
con cargo a tales beneficios. Consecuencia de ello también es que, como
hemos demostrado, de acuerdo con nuestro Derecho positivo, no son
sociedades mercantiles.

Por dltimo, si es cierto que no realizan un beneficio social, es técnica-
mente incorrecto someterlas al Tmpuesto sobre la Renta de Sociedades
y otras Personas Juridicas. Mixime si para ello se incurre en el absurdo
procedimiento de tomar como base imponible no la presunta «renta»,
sino el conjunto de «primas» recaudadas, o sea, lo que serfan los «ingre-

(51 bis). Fauquet, G., «Le secteur coopératif» y «Regards sur le mouvement
coovératif», en QOeuvres, Ed. de I'Institut d’Etudes Coopératives, Paris, 1965,
péginas 33 y sigs.
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sos brutos» de una sociedad normal. En efecto, el articulo 52 del Texto
Refundido de este Impuesto establece (51 ter):

«Los tipos de exacci6n sobre las primas de los seguros efec-
tuados en Espafia por las entidades mutuas de seguros, cualquie-
ra que fuere su beneficio, seran los sigujentes:

a) 1,30 por 100 en los ramos de vida, accidentes, mariti-
mos y transportes.

b) 4,10 por 100 en el ramo de incendios y en los demas
cuyo fin sea la reparacidon e indemnizacidn de dafios y perjui-
cios en las cosas o propiedades.»

Es evidente que esta norma tributaria esta en clara contradiccién con
la naturaleza del Impuesto, ya que, seglin el articulo 4 del mismo Texto
Refundido, «constituye el hecho imponible la existencia de rentas o be-
neficios netos obtenidos durante el periodo de imposicién...», y va en
contra del articulo 25 de la Ley General Tributaria, que en su parrafo 1.°

(51 ter) Los tratadistas de Derccho fiscal reproducen el articulo 52 del TR. del
Impuesto de Sociedades sin oponerle ninguna critica. Asi, ALBINANA, C., El sistema
fiscal en Espafia, Madrid, 1974, pdg. 470: Soto GUINDA, J., Tributacién de lus
sociedades .en Espaiia, Madrid, 1.* ed.. 1970, pag. 274.

YaBar STERLING, M.* T., y Gato6 pE EcHArRRi, ]., «Impuesto de sociedades
sobre primas de seguros», Crénica Tributaria. nim. 7/1974, péags. 189 y sigs., so-
meten a critica la Sentencia del T. S. de t6 dc junio de 1973 por calificar el
seguro obligatorio de automéviles como seguro de personas; y estiman que lo
correcto segin la Ley era someter las mutuas dedicadas a este seguro al tipo
del 4,10 por 100 sobre el volumen de primas. Pero no apuntan ninguna critica
al contenido y estructura juridica del precepto, ni les preocupa la trascendencia
econémico-social de su—correcta—aplicacion. No en balde los autores son diplo-
mados de Impuestos.

Tampoco, al estudiar el tema de la exencién de las Mutuas Patronales de
Accidentes de Trabajo (su diferenciacién de las mutuas privadas en nota 27), se
hace la menor critica a la tributacién normal (no exenta) de las mutuas. Ver
ANDRES MoMmBIEDRO, R., «La tributacién de las Mutuas Patronales de Accidentes
de Trabajo por el Impuesto de Sociedades», Crénica Tributaria, nim. 13/1975,
paginas 231 vy sigs.: El T. S, Sala 3°. en Scntencia dc 15 de febrero de 1971
declaré exigible el impuesto a estas «Mutuas» gestoras de la Scguridad Social
al no venir reconocida su exencién en el articulo 10 del Texto Refundido del
Impuesto. Pero'el T. R. de la Ley de Seguridad Social de 30 de mayo de 1974
(Boletin Oficial del Estado de 20 de julio) declara subsistente la exencidén, lo
que confirman las SS. del T. S. de 15 y 16 de abril de 1975. Naturalmente, ]a
«exencién» es debida a los fines publicos propios de la Seguridad Social y pre-
supone el sometimiento al impuesto, o sea, el hecho imponible

Por dltimo. FERNANDEZ TUNQUERA, M., La tributacién del seguro privado, Ins-
tituto de Estudios Fiscales, Madrid. 1975, pdgs 61-63. critica el régimen de apli-
cacién del Impuesto sobre Renta de Sociedades por su «falta de sistematica» vy
por quebrantar los principios de generalidad tributaria y de capacidad contribu-
tiva, tanto en la diferencia de trato con las compaiiias de seguros como cn la
que se observa entre las dos categorias de mutuas, pero estima que la determi-
nacién de cuél de los dos sistemas es mas favorable resultard de la comparacién
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dice que «el Impuesto se exigird con arreglo a la verdadera naturaleza
juridica o econdmica del hecho imponible». Por otro lado, bajo la apa-
riencia de una aplicacién del principio de igualdad de las empresas de
seguros ante la Ley Tributaria, en realidad lo que hace es gravar el coste
del seguro mutuo, haciéndolo inicialmente mas «caro» que el seguro
ofrecido por las compafias capitalistas. Es, en suma, un freno que el
Estado capitalista—en Espafia, como en otros paises—opone a la expan-
sién del seguro mutuo en beneficio del seguro lucrativo, que se anade
a las repetidamente denunciadas deficiencias de la gestion de las mutuas
por parte de los juristas proximos a las companias aseguradoras.

Asi se comprende, en el fondo, que la sentencia del Tribunal Supre-
mo (Sala 3.%) de 16 de junio de 1973 fuerce la naturaleza del Seguro
Obligatorio de Automéviles, afirmando, con evidente incorreccién, que
se trata de un seguro de personas, de abstracta cobertura de necesidad,
como el de vida, con el fin de someter a la Mutualidad de Autotranspor-
te al tipo del 1,30 por 100 (art. 52, apartado a), del Texto Refundido),
y no del 4,10 por 100 (art. 52, apartado b), del Texto Refundido), sobre
el volumen de primas recaudadas, pues lo cierto es que de aplicarse este
segundo tipo, con un mayor respeto a la norma tributaria, se habria in-
fligido un fuerte golpe a las mutuas dedicadas a la previsién de estos
riesgos.

Por otro lado, si no se descarta que la mutua de seguros sea una socie-
dad que puede obtener «beneficio», parece que la Hacienda Ptblica podré
someter al Impuesto sobre Rentas del Capital los «extornos» que se acuer-
de devolver a los socios, en caso de producirse excedentes entre el volu-
men de «primas» y el de indemnizaciones. Ver Texto Refundido de este
Impuesto, articulo 3, apartado A), que se refiere a «dividendos y parti-
cipaciones de sociedades, de asociaciones que obtengan lucro...», en rela-
cién con el articulo 13, 1.2, teniendo en cuenta que no existe prevista
ninguna exencién (no le es aplicable la concedida para las cooperativas
fiscalmente protegidas y «entidades equiparadas a las mismas», articu-
lo 6, 52).

Una inmediata supresién de este injusto y absurdo régimen tributa-
rio, junto a una politica de fomento al seguro mutuo, parece que deben
formar parte de un programa politico progresista, que aspire a suprimir
en lo posible las fuentes de produccién de plusvalia y de mas intolerable
explotacién de los consumidores. Junto a ello, el futuro régimen legal de
las mutuas debe respetar la naturaleza de éstas y los intereses de los
asegurados. '

de la relaciébn primas-beneficio. Y nostula que deban someterse al mismo gra-
vamen las sociedades andénimas y las mutuas, puesto que ambas obtienen be-
neficios.

8
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2. LA CALIFICACION DE LA COOPERATIVA SEGUN LA NUEVA
LEY DE COOPERATIVAS DE 19 DE DICIEMBRE DE 1974

2.1. DESATENCION DEL LEGISLADOR A ESTE IMPORTANTE TEMA

Teniendo en cuenta la polémica doctrinal en torno a la calificacion
de la cooperativa, tanto de lege lata como de lege ferenda, podia espe-
rarse del legislador de 1974 una solucién clara y tajante al problema,
decidiéndose por su sometimiento o exclusién del estatuto de cmpresa-
rio mercantil. Como veremos, ello no ha sido asi. El tema puede tratarse
en relacién con tres pasajes de la ley: en la definicion del concepto de
cooperativa, en la inscripcién de la cooperativa en el Registro Mercantil
y en su sometimiento a la quiebra y suspensién de pagos (arts. 1, 41
y 46, parrafo 6.°, respectivamente, de la ley).

2.2, EL CONCEPTO LEGAL DE COOPERATIVA

El articulo 1 de la nueva Ley de Cooperativas dice:

«Es cooperativa aquella sociedad que sometiéndose a los
principios y disposiciones de esta ley realiza, en régimen de em-
presa comtn, cualquier actividad economicosocial licita para la
mutua y equitativa ayuda entre sus miembros y al servicio de
éstos y de la comunidad.»

Esta definicidn, a la que se llegd tras un largo debate en la Comisién
de Trabajo de las Cortes, nos da un concepto de la cooperativa bastante
oscuro, que no ha alterado sustancialmente la definicién del Proyecto,

" cuyo articulo 1 decia asf:

«Es cooperativa aquella sociedad de personas naturales o ju-
ridicas que se somete-a los principios y disposiciones de esta
ley para realizar, en régimen de empresa en comtn, al servicio
de sus miembros y de la comunidad nacional, cualquier activi-
dad econémica licita.»

Pero en realidad la ponencia habia suprimido algunas expresiones,
muchas de las cuales fueron reincorporadas al texto ante las reiteradas
intervenciones de algunos Procuradores miembros de 1a Comisién de Tra-
bajo. Por ejemplo, la expresién «de personas naturales y juridicas», que
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habia sido suprimida; la de «al servicio de sus miembros», y la de que
la «actividad econémica» ha de ser sustituida por «economicosocial»
y serd «licita» (52).

De nuevo, como ocurria en la Ley de 1942, la sumisién a los «prin-
cipios y disposiciones de esta ley» expresa la impotencia del legislador
para extraer de su regulacién positiva las notas esenciales del concepto.
Es més, la desaparicién en el Proyecto del Gobierno de la expresidn
«sin 4nimo de lucro», que figuraba en la Ley de 1942 (en el sentido del
lucro propio de la intermediacidn, como precisaba el Reglamento de
1943), no creemos que haya sido un acierto. Porque esta expresion, al
menos, suponia cierta precisién juridica, que, sin embargo, la doctrina
juridica se habia negado a utilizar en la construccidon del concepto doc-
trinal de la cooperativa. En nuestra opinidn, dicha expresién comportaba
en si misma el reconocimiento de que la cooperativa no era sociedad,
pues no se constituia para obtener un lucro o beneficio social repartible
entre sus socios, sino sélo para desarrollar una actividad al servicio de
éstos. Sin perjuicio de la ausencia de animo de lucro de la cooperativa,
en los socios si que existia un dnimo de lucro (o de ahorro), que es lo
que diferenciaba a las cooperativas, como a las mutuas, de las asociacio-
nes de interés publico (las reguladas por la Ley de 24 de diciembre de
1964). Las intetrvenciones de diversos miembros de la Comision de Tra-
bajo no bastaron para lograr la suficiente mayorfa y ni siquiera se llegd
a someter a votacién la inclusién de la expresién «sin dnimo de lucro»
o «sin &nimo de especulacién», como en la segunda sesién de interven-
ciones preferian algunos Procuradores (53).

Asi. la sefiorita dofia MGNIcA PLAZA advertia, en relacién con la defi-
nicién, que «algunos de los caracteres que sefiala el articulo 2 creo que
si estuviera aqui cualquier Presidente de Consejo de Administracién de
Banco dirfa que también eso lo llevan ellos a, cabo. Creo que hacemos
un favor al pueblo, que es el que mds va a contribuir y beneficiarse de
las cooperativas, si establecemos claramente alguna referencia a este
lucro, a cste no perseguir el lucro» (54). )

A continuacién, el sefior SANCHEZ MORENO insistié en la idea, afir-
mando que si «a las cooperativas les quitamos el concepto ‘sin dnimo de
lucro’, en realidad las estamos dejando igual que una empresa capitalis-
ta» (55). Més adelante, el sefior MOMBIEDRO DE LA TORRE destacaba. con

(52) Ver Boletin Oficial de las Cortes Espanolas. «Diario de Sesiones de
las .Comisiones de Cortes», Comisién de Trabajo, 1974, Boletin ntim. 338. pags. 25
y sigs.

(53) Ver «Diario de Sesiones» nim. 360. pag 6.

(54) Ver «Diario de Sesiones» nim. 358, pag. 27.

(55) «Diario de Sesiones» nim. 358, pig. 29.
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gran precisidn, que «la sociedad mercantil busca un lucro para ella y, en
cambio, la sociedad cooperativa busca el beneficio para el socio» (56),
y fue secundado por don DomiNGo SoLis, quien afirmaba que la coope-
rativa «no puede reflejar un beneficio en su contabilidad», afirmando,
sin duda equivocadamente, que «no tenemos obligacién de contribuir
(fiscalmente) porque no hay beneficios» (57).

En la misma idea insistieron otros Procuradores. El sefior SANCHEZ
MorenNo afirmaba que «las sociedades con animo de lucro son las socie-
dades capitalistas, son las sociedades mercantiles, son las sociedades del
Cédigo de Comercio. Si admitiéramos que las sociedades cooperativas
tienen 4nimo de lucro, irremisiblemente teniamos que llevarlas al Cédigo
de Comercio. No serian objeto de una ley especial, sino que tendriamos
que llevarlas al Cédigo de Comercio concretamente y hacerlas sociedades
mercantiles, sociedades capitalistas, que especulan para ganar. Como en
realidad una cooperativa se distingue de una sociedad mercantil, de una
sociedad capitalista, en que no pretende el dnimo de lucro, sino bene-
ficiar a los socios y a la comunidad, raramente podemos admitir que en
las cooperativas haya dnimo de lucro» (58).

Otros Procuradores, sin embargo, insistieron en que las cooperatwas
persiguen un lucro o beneficio licito u honesto para sus socios y advir-
tieron que en este punto mantener lo contrario es un tanto ingenuo (59).

(56) «Diario de Sesiones» nim. 358, pég. 34.

(57) «Diario de Sesiones» nim. 358, pags. 36 v 37. En realidad, el Estatuto fiscal
del cooperativismo, aprobado por Decreto 888/1969, de 9 de mayo. reputa la exis-
tencia de un beneficio o renta en las cooperativas. sometido a Impuesto sobre
la renta de sociedades v otras entidades juridicas. Las Gnicas especialidades que
reconoce es que, en relacién con las cooperativas no protegidas fiscalmente, se
califican como gastos deducibles de los ingresos brutos las cantidades pagadas a
los socios por sus cosechas o trabajo (incluyendo anticipos mds retornos) hasta cl
«valor corriente», o sea, su valor a precio de mercado, v las asignaciones a los
Fondos de Reserva y de Obras Sociales (art. 14). En relacién con las coonera-
tivas fiscalmente protegidas sé concede una exencién durante diez afios y después
una bonificacién del 50 por 100 de la cuota tributaria.

En definitiva. el legislador fiscal enticnde que en la parte de ingresos que
superen la cantidad correspondiente a los «precios de mercado» (parece que quiere
decir los «precios» que pagan los comerciantes, por ejemplo, a los agricultores).
o sea, lo que ganaria como bencficio comercial de intermediacién un comerciante,
no es un ingreso directo de los socios. sino un ingreso social y en cuanto tal some-
tido al impuesto. No creemos que este régimen fiscal corresponda a la natura-
leza de la cooperativa y atienda debidamente al fomento del cooperativismo

Ver sobre el tema: DL Arco ALVAREZ. T. L.. Régimen fiscal del cooperati-
vismo, Obra Sindical de Cooperacién. Madrid, 1969, pags. 140 y sigs,, donde de-
fiende la existencia de beneficio social en las cooperativas y, con ello, el régimen
tributario del Estatuto de 1969. Vicent CuuLiA, F.. Concentracién v unién de
empresas ante el Derecho espafiol. Madrid, 1971, pags. 579 v sigs.

(58) «Diario» nam. 358, p4g. 38. e insistiendo en su segunda intervencién,
nimero 360, pag. 4.

R (59) Asf, lo ssefiores MARCO TABAR, ndm. 358, pdg. 33; Toro OrTi y Escubero
UEDA.



ESTUDIOS 117

La ponencia (sefior MERINO GaRrcia) al contestar no estimé conve-
niente afadir la expresién «sin 4dnimo de lucro», porque podria hacer
dudar si realizando «el beneficio légico que se ha de producir alguien
viniera a decir que se estd fuera de la ley, y que no es admisible que la
cooperativa tenga el beneficio del trabajo de sus socios o bien que evitar
la intermediacién les suponga perder un beneficio al que tienen dere-
cho» (60). Y en su segunda intervencién afade que «la inclusién de la
frase ‘sin 4nimo de lucro, sin dnimo especulativo’, casi podriamos susti-
tuirla por ‘sin dnimo de ganancia ilicita’, que vendria a originar una
serie de posibilidades de presiones sobre las cooperativas que iban a di-
ficultar su funcionamiento. Era darles ocasién a los enemigos de las
cooperativas para unas continuas denuncias...». Y citaba el ejemplo de
la venta de un solar social que produce plusvalias {/serian éstas licitas?)
y la dificultad que ha tenido el Tribunal Supremo para aplicar la norma
legal de la exclusién del dnimo de lucro (parece referirse al art. 124 del
Cédigo de Comercio), advirtiendo que debe bastar la prohibicién de que
el socio especule a través de la cooperativa, prevista en el articulo 11,
3.°, d), del Proyecto (61).

Como vemos, la discusién no aporté lo que necesitaba el concepto
legal de cooperativa, precisando la nocién de la ausencia de dnimo de
lucro o beneficio social, que la doctrina y jurisprudencia anteriores se
habfan esforzado en definir.

Hoy nos encontramos con que el articulo 1 sigue manteniendo la
expresién «sociedad», sin ningin otro concepto que desvirtile o modalice
esta calificacién.

El mantenimiento de la denominacién de sociedad no fue pacifico.
Fl sefior GUTIErrEz Ruslo destacé que debia decirse «sociedad y em-
presa», tal como rezaba—y reza—la ttibrica del titulo T (62). El sefior
IBARRA LANDETE proponia sustituir «socie8ad» por «empresa comunita-
ria», siguiendo la terminologia del HI Plan de Desarrollo (63); el sefior
ANDGTAR RODRIGUEZ proponia la expresién «empresa asociativa» (64);
el sefior ALCAINA CaBaLLero. la de «sociedad de caracter personalista
y no especulativo» (65), y el sefior G6MEZ EscoLaAr, la de «asocia-
cién» (66).

La ponencia rechazé estas propuestas de modificacién del término
«sociedad». Deseché el término «asociacién» porque en ésta hay una

(60) «Diario de Sesiones» niim. 358, pag. 40.
(61) «Diario de Sesiones» niim. 360, pag. 14.
(62) «Diario de Sesiones» niim. 358. pdg. 26.
(63) «Diario de Sesiones» niim. 360, pag. 7.
(64) «Diario de Sesiones» niim. 358, pag. 39.
(65) «Diario de Sesiones» nam. 360, pag. 2.
(66) «Diario de Sesiones» nim. 360, pag. 5.
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unién voluntaria para fines no lucrativos. Precisé que la «sociedad
cooperativa» €s «previa a la empresa» y que algunas cooperativas (por
ejemplo, las de viviendas) no son empresas, pues tienen como UGnica
finalidad recoger el dinero de sus socics, invocando la tesis de la Expo-
sicién de Motivos de la Ley de Sociedades Andnimas, donde se distingue
entre «sociedad» y «empresa» (67).

Como se ve, tampoco el debate de la Comisién en torno a este punto
afronta de lleno el tema de si la cooperativa es una sociedad en sentido
técnico-juridico (definida en los arts. 1.665 del Cédigo civil y 116 del
Cédigo de Comercio), o sea, realiza un beneficio social y puede sufrir
pérdidas sociales al obtener ingresos inferiores a lo pagado a los socios
en concepto de «anticipos».

La falta de ideas claras en la definicién se proyectard luego en el
régimen econdmico de la cooperativa. Tal como exponemos en otro
lugar (68), del régimen legal no se desprendc con claridad si los «benefi-
cios» o «pérdidas» son sociales o los obtiene o sufre directamente el
patrimonio de los socios.

A favor de la primera interpretacién estd el hecho de que el articu-
lo 19 de la ley permite enjugar «pérdidas dc ejercicio» con cargo a re-
servas sociales (o, alternativamente, repercutiéndolas en los socios en
proporcién a sus entregas, que es tanto como permitir transformar las
pérdidas de «sociales» en «individuales» de cada socio). Incluso podria
aducirse el régimen fiscal, que considera la existencia de un beneficio
o renta social en la cooperativa (ver nota 57).

A favor de la segunda interpretacion estd el concepto de «anticipo
a cuenta» de la retribucién final, que se considera como gasto deducible
(articulo 17, 4.°), pero que parece que puede ser repetido del socio si la
cooperativa se encuentra con un déficit de ejercicio (cfr. arts. 19 y 48,52,
en punto a «anticipos laborafes»).

Ello no obstante, el anélisis’ del régimen legal nos descubre peculia-
ridades que demuestran que no nos hallamos ante una verdadera socie-
dad: asi, el principio de libre adhesién (art. 2, 1.2, apartado a) ), que se
instrumenta en el articulo 9, reconociendo un verdadero derecho subje-
tivo a ingresar en la cooperativa, siempre quec no existan causas objeti-
vas, previstas en los Estatutos, que lo impidan. La limitacién del interés
que el socio puede percibir por sus anortaciones [art. 2. 1.°, apartado d)]
y la participacién del socio en los excedentes que se repartan en concepto

(67) «Diario dc Sesiones» num. 360, pags. 15-16.

(68) Ver «El régimen cconémico de la cooperativa en la nueva Ley de coope-
rativas de 16 de diciembre de 1974», que se publicard en ¢l préximo nimero de
la revista Estudios Cooperativos, editada p01 la AECOOP. ntimero colectivo de-
dicado al estudio de la nueva Ley.
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de retorno [apartado e)], que demuestra que no se produce un verdadero
beneficio social, repartible entre los socios en proporcién a sus aportacio-
nes al capital social.

El concepto se completa diciendo que la cooperativa realiza una acti-
vidad economicosocial, en régimen de empresa comun, para la ayuda mu-
tua entre sus miembros y al servicio de éstos y de la comunidad. Nocio-
nes éstas extraidas del concepto de cooperativa del articulo 8 de los
Estatutos de la Alianza Cooperativa Internacional, que no ayudan a per-
filar mejor su naturaleza juridica. Sabido es que los propios Estatutos
de la ACI califican asi a la cooperativa «cualquiera que sea su forma»,
es decir, reconociendo que en muchas legislaciones se la considera socie-
dad, en otras asociacién, en algunas sociedad mercantil, etc.

La definicién legal tiene la virtud, sin embargo, de destacar algunas
nociones esenciales. En primer lugar, que la cooperativa no tiene por
objeto (y, al propio tiempo, fin o causa) la realizacién de una actividad
meramente econdémica, sino de una actividad «economicosocial». De este
modo, la cooperativa puede cubrir fines asignados antes exclusivamente
a las asociaciones (69).

En segundo lugar, alude al cardcter mutualista cuando se refiere al
«régimen de empresa en comin para.la mutua y equitativa ayuda entre
sus miembros» y «al servicio de sus miembros». .

Por dltimo, es de extraordinario interés destacar que la cooperativa
no es una empresa lucrativa, que tenga como fin obtener una ganancia
ilimitada (tal como definié el concepto de empresa WIELAND, fijandose,
sin duda, exclusivamente en la empresa capitalista). Por el contrario, la
cooperativa tiene por fin o causa organizar una «economia de servicio»
en el sentido que expuso FAUQUET (70). En este sentido no aspira a ob-
tener una ganancia ilimitada, aunque sea al servicio exclusivo de sus
socios, es decir, retorniandoles todo el excedente obtenido en su gestién,
sino que también debe desarrollar su actividad al servicio «de la co-
munidad».

(69) El sefior NavaRRO LOPEZ, a quien se debié esta enmienda, la explica
diciendo que de este modo «se comprende cualquier cooperativa con fines cultu-
rales, recreativos o de cualquier otra clase» («Diario de Sesiones» num. 360, pé-
gina 28).

(70) La definicién de FAuquet, primer Director del Servicio de Cooperacién
de la OIT (citada por VIenNey, Cl.. L’economie du secieur coopératif francais.
Paris, 1968, pdg. 2), es: «Las sociedades cooperativas son asociaciones de personas
cuyos miembros persiguen la satisfaccién de sus necesidades personales, familiares
o profesiones por medio de una empresa comiin gestionada por ellos mismos, por
su cuenta y riesgo sobre la base de la igualdad de derechos y obligaciones.» En
esta definicién intentaba incluir todas las manifestaciones del Cooperativismo (de
trabajadores y de pequefios empresarios), tal como teorizara en su importante libro
Le secteur coopératif. publicado-en 1935 .(ver hoy, junto con otras de sus obras,
publicado por el Institut d’Etudes Coopératives, Paris, 1965).
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Con esta expresién, la ponencia sustituyd la mds ambiciosa de «al
servicio de la comunidad nacional» del proyecto, con el asentimiento casi
undnime de los miembros de la Comisién de Trabajo de las Cortes.

O sea, que, de acuerdo con su propia definicién legal, la cooperativa
en ningln caso podrd imponer precios y otras condiciones onerosas a los
no socios o desatender las necesidades objetivas de la comunidad, so
pretexto de defender al maximo el interés egoista de sus socios. Para
evitarlo estd, por un lado, el sistema de autocontrol del movimiento
cooperativo, organizado, en parte, de forma auténoma y democrética en
la nueva ley, y, por otro, el control administrativo exterior del Ministerio
de Trabajo, el cual tiene, en el extremo, la facultad de «descalificar» a la
cooperativa (art. 539 de la ley). O sea, declarar que «no es cooperativa».
Serd entonces ya mera sociedad, civil o mercantil, segiin los casos.

A partir de estos requisitos contenidos en la definicién legal es forzo-
so llegar a la conclusién de que la cooperativa ni es una sociedad ni,
mucho menos, es una sociedad mercantil. Esta conclusién se confirma
cuando, apoyindonos en la remisidén del articulo 1 a los «principios
y disposiciones» de la ley, a los que queda sometida la cooperativa desde
el momento de su constitucién, desarrollamos en toda su integridad las
notas o caracteristicas de la cooperativa, que la alejan claramente de la
sociedad, y en especial de las sociedades mercantiles.

En forma muy esquemadtica, tales principios y disposiciones peculia-
res de la Ley de Cooperativas son:

1° El principio de puerta abierta, por €l que cualquier interesado
en los servicios de la cooperativa tiene derecho a ingresar en ella, y cual-
quier socio tiene derecho a salir de ella o causar baja, en las condiciones
v con los requisitos establecidos, respectivamente, en los articulos 9 y 11
de la ley.

2.° El principio mutualista, en virtud del cual sélo pueden formar
parte de la cooperativa como socios quienes participen en los servicios
o actividad de aquélla (cfr. arts. 1; 2, 1.2, d) y e); 6, 4°, etc.).

3.° El principio democrdtico, q.le, sin embargo, ha modificado su
estricta formulacién de «un hombre, un voto», permitiendo hasta un méa-
ximo de tres votos por socio, en proporcién a la participacién en la
actividad social o a la antigiiedad, pero nunca en proporcién a la parti-
cipaci6n del socio en el capital social (art. 25, 1.2, de 1a ley).

4° El principio colectivista o de devolucién del remanente liquido
a la colectividad, que en 1a nueva ley se traduce en la constitucién de un
Fondo de Educacién y Obras Sociales inembargable por terceros e irre-
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partible entre los socios, ni siquiera en la disolucién de la cooperativa.
Y un Fondo de Reserva afecto a la explotacién y riesgo de la empresa
y s6lo parcialmente repartible entre los socios existentes en el momento
de la disolucidn, hasta el 50 por 100 de su remanente tras la liquidacién,
y para satisfacer intereses de las aportaciones a capital que aquéllos hu-
bieren podido percibir y que no percibieron. Supuesto que parece redu-
cirse a las cooperativas cuyos Estatutos no prevean el pago de intereses
a tales aportaciones (ver arts. 17 a 20 de la ley).

5° El principio de retribucién limitada del capital, que se traduce
en el limite a los intereses que los Estatutos pueden fijar a los socios
y a los asociados (arts. 2, 1.°, d); 13, 6.°, y 15, 4.2, de la ley).

Por tltimo, no debemos silenciar una importante deficiencia de la
definicién legal, que es la de no haber precisado los requisitos de los
miembros en cuanto a su condicién econémica. Con ello se elude distin-
guir entre coopetativas y consorcios de grandes empresarios. Al sefior
MARTINEZ DE SALINAS, que presenté una enmienda a la totalidad, se le
replicé por la ponencia que el cooperativismo hoy debe integrar también
“a los pequefios empresarios, pero 1a ley no impide que también los gran-
des se acojan a ella.

2.3. EL ACCESO DE LA COOPERATIVA AL REGISTRO MERCANTIL

Podemos decir que el problema de las relaciones de la cooperativa
y el Derecho mercantil s6lo entra en el debate de la Comisién de Trabajo
de las Cortes al dictaminar el articulo 39 del Proyecto (actual art. 41 de
la ley), relativo a la fundacién. El articulo 39 decia:

«Constitucién: La cooperativa quedard constituida y tendrd
personalidad juridica desde el momento en que se inscriba la
correspondiente escritura piblica en el Registro General de
Cooperativas del Ministerio de Trabajo.»

Junto al requisito de escritura ptblica y su inscripcién en el Registro
General, los Procuradores sefiores POVEDA MURcCiA, ESCRIVA DE ROMANT,
Rivas GuapiLLA, MoLA Pinto, MEILAN GIL y otros defendieron que
la cooperativa fuera inscrita, ademés, en el Registro Mercantil (71). In-
cluso el sefior ESPERABE DE ARTEAGA defendi la sustitucién pura y sim-
ple del Registro Administrativo del Ministerio de Trabajo por el Registro
Mercantil (72).

(71} Ver «Diario de Sesiones» niim. 390, p4gs. 2 y sigs.
(72) «Diario de Sesiones» ndim. 390, pags. 7-8.
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Los argumentos esgrimidos fueron varios, pero destacan dos de ellos:
1.° La diversa naturaleza de las dos calificaciones, pues la del Ministerio
de Trabajo se limitaria a calificar y clasificar la cooperativa, 2.° La de
que el articulo 16, 5.°, del Cédigo de Comercio ha admitido la inscrip-
cién de «cualesquiera personas o entidades, naturales o juridicas, piblicas
o privadas, aunque no se dediquen habitualmente al comercio», convir-
tiendo el Registro mercantil en un Registro general para la publicidad
juridico-privada de todos los sujetos que realizan actividades econd-
micas (73).

A estas propuestas, el sefior SaNcHo RoOF anadié que la norma no
debia ser de cardcter general, sino que habria de matizarse segin clases
de cooperativas, consiguiendo asi que se afiadiera la frase «con los re-
quisitos y salvedades que se establezcan reglamentariamente» (73).

Hubo varias protestas ante la enmienda defendida por los sefores
Povepa Murcia y EscrivA pE Romani, extrafidndose algunos Procura-
dores de que la conveniencia (o necesidad) de inscribir a las cooperativas
en el Registro Mercantil no se hubiese planteado antes e incluso exigien-
do, con evidente intencién, que en tal caso la inscripcién estuviese
«exenta de tributacién» (queriendo decir, sin duda, exenta de aranceles),
lo que planteaba un problema de competencia de la Comisién (74).

Una objecién muy fundada fue la del sefior SANCHEZ MORENO, quien
afirmé: «Si las cooperativas estdn definidas como entidades o empresas
que sitven a sus miembros y a la comunidad (art. 1), no cabe duda de
que estan exentas del dnimo de lucro. Lo hayamos dicho o no en la ley,
son sociedades no mercantiles.» En segundo lugar, entendia que si el
articulo 39 se referfa a la constitucién y ésta se producia con la inscrip-
cién en el Registro del Ministerio de Trabajo, «estd de sobra todo lo
que se ha dicho respecto del articulo 16, apartado 5.° (del Cédigo de
Comercio)», pues dicho precepto habia sido invocado como si obligase
a las cooperativas a inscribirse en el Registro Mercantil (75).

Llegados a este punto, el sefior HErNANDEZ GiL, por la ponencia,
advirtié a la Comisién que «la mayoria de Procuradores defendian la
necesidad de hacer mencién a la inscripcién en el Registro Mercantil»
y de que la ponencia también estaba persuadida de ello, pues «se han
dado dos argumentos de gran peso para nosotros, que son el articulo 16
del Cédigo de Comercio y el articulo 17 del Reglamento del Registro

(73) «Diario de Sesiones» nam. 390, pag. 4 (intervencién del sefior EscrivA
pE Roman(), pag. 10 (sefior Sancuo RorF), pag. 12 (sefior Povipa MURCIA), etc.

(74) Pagina 11.

(75) Por ejemplo, por parte de la sefiorita MONICA PLAzA, ndm. 390, pag. 15,
y del sefior ALCAINA CABALLERO, pag. 16.
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Mercantil» (sic, con evidente error, pues ambos articulos son del Cédigo
de Comercio) (76).

De este modo se propuso por la ponencia y fue aprobado por amplia
mayoria el texto definitivo del actual articulo 41, que dice:

«Constitucion: La cooperativa quedard constituida y tendra
personalidad juridica desde el momento en que se inscriba la
correspondiente escritura pulblica en el Registro General de
Cooperativas del Ministerio de Trabajo, con su toma de razén
en el Registro Mercantil y con las salvedades y en los términos
que reglamentariamente se establezcan.»

A pesar de ser el resultado de una larga discusién, el texto del pre-
cepto nos plantea una serie de incdgnitas dificiles de resolver y que no
sabemos hasta qué punto podrin ser resueltas por el Réglamento o Re-
glamentos.

En primer lugar, debemos analizar los argumentos esgrimidos para
la justificacién del acceso de la cooperativa al Registro Mercantil.

La invocacién del Derecho comparado, hecha por el sefior SancHO
Ror en un momento avanzado de la discusion (77), no profundiza bas-
tante en el hecho de que las cooperativas en otras legislaciones se ins-
criben en el Registro Mercantil precisamente porque son empresarios
mercantiles. En realidad, las ventajas reconocidas a la publicidad regis-
tral deberian haber conducido al replanteamiento de si la cooperativa
debia ser sometida al estatuto de las sociedades mercantiles, aunque su
fin o causa no fuera el lucro repartible. Pero la discusidn no aclaré temas
tan interesantes como los efectos juridico-privados derivados de la «toma
de razén», el alcance y dmbito de la calificacién del Registrador mer-
cantil y otros. La inseguridad o falta de claridad de las ideas se mani-
fiesta luego al establecer que las cooperativas ya constituidas o en tramite
de constitucién se «inmatriculardn»automaticamente en el Regisiro Mer-
cantil (art. 44, 6.°).

1és endeble es la invocacién de los articulos 16, 5.°, y 17 del Cé-
digo de Comercio segin la nueva redaccién dada por la Ley de 21 de
julio de 1973. Conviene transcribirlos para mayor claridad:

Art. 16. 5.°: «(El Registro Mercantil tiene por objeto la ins-
cripcién de) cualesquiera personas o entidades naturales o juri-
dicas, piblicas o privadas, aunque no se dediquen habitualmente
al comercio, cuando realicen actos o posean bienes sujetos a ins-
cripcién segin las leyes o reglamentos.»

(76) Péginas i1 y 12. -
(77) Pagina 16.
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Art. 17: «Serd obligatoria (la inscripcién) de las personas
o entidades comprendidas en el nimero 5.° del articulo 16.»

En efecto, en nuestra opinién, la inscripcion de estas personas o en-
tidades, pablicas o privadas, es obligatoria tan sélo cuando hayan de
inscribir actos o cosas sometidas obligatoriamente a inscripcién por leyes
o reglamentos. Por ejemplo, cuando la cooperativa haya de inscribir una
emisién de obligaciones, de acuerdo con la Ley de 24 de diciembre de
1964, o cuando haya de inscribit un buque o aeronave, de acuerdo con
los articulos 16 del Cédigo de Comercio y 145, 177 y siguientes del
Reglamento del Registro Mercantil. En efecto, antes que se promulgara
la Ley de 21 de julio de 1973, por ejemplo, ya era necesaria la inscrip-
cién del propietario del buque: articulo 145, 3.°, que exige hacer constar
los «cambios de propiedad del buque»; articulo 147, que impone la
obligacién de solicitar la inscripcién de los titulos en que se contengan
sus derechos a los propietarios de buques de matricula y bandera espa-
fiola, y articulo 149, que dice que «la primera inscripcién de los buques
serd la de propiedad de los mismos».

En nuestra opinién, pues, los articulos 16 y 17 del Cédigo de Comer-
cio se han limitado a generalizar estas disposiciones. Queda en pie un
grave problema, que es el siguiente: Al solicitar la inscripcién de una
entidad no mercantil en el Registro para proceder a inscribir tales actos
o casos, ¢el Registrador mercantil podrd extender la calificacidon a los
requisitos de constitucién de aquéllas? Evidentemente, parece que no,
pues tales entidades ya estdn constituidas de acuerdo con su legislacién.
El Registrador se habra de limitar a calificar la capacidad de la entidad
para otorgar el acto en cuestién segiin sus Estatutos.

Otra cuestién es que a la inscripcién de estas entidades no mercan-
tiles no deben serles de aplicacién todos los principios registrales (publi-
cidad material, legalidad y legitimacién), sino tan s6lo parcialmente, a los
aspectos calificados por el Registrador, y el de publicidad formal. Los
demds principios sélo son aplicables a la otra inscripcidn, a la de los actos
y cosas que la entidad en cuestién estd obligada a inscribir.

Por ello nos parece correcta la expresién, desconocida en la préctica
anterior, de «toma de razén», que emplea el articulo 41 de la nueva Ley
de Cooperativas. Su significado parece claro: Para la constitucién de la
cooperativa basta la inscripcién en el Registro General del Ministerio
de Trabajo, que en la actualidad no es meramente administrativo, pues
su -publicidad, segiin el articulo 43, 1.°, de la ley, se organiza en base
a los «principios de publicidad formal y material, legalidad y legiti-
macibén».

La expresién «toma de razén» ha eliminado.también los problemas
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de la doble calificacién, defendida por los Procuradores que propugnaron
la enmienda. En nuestra opinién, ahora no puede plantearse la situacién
de una cooperativa aprobada como tal (calificada) por el Ministerio de
Trabajo, pero no calificada como entidad privada para su inscripci6n
por el Registrador mercantil. La cooperativa serd calificada en todos sus
aspectos al ser inscrita en el Registro del Ministerio de Trabajo, que
habré de ser dotado del personal adecuado. La «toma de razén» en el
Registro Mercantil es, pues, automética; es una mera transcripcién del
contenido del Registro General. No es una verdadera «inscripcién», pues
el Registrador mercantil no puede oponerse a ella. Parece, pues, que la
«toma de razén» tiene por finalidad potenciar la publicidad formal del
Registro General de Cooperativas a nivel provincial, haciendo inditiles
los Registros Provinciales del Ministerio de Trabajo. que acertadamente
fueron suprimidos del Proyecto a peticién de los Procuradores sefiores
MorroNDO Garcia, EscrivA DE RoMmani, PLazA DE Prapo. GOMEZ-Es-
COLAR, DE LA MATA GOROSTIZAGA Y otros (78). Si bien esta supresién
no fue puesta en relacién con el papel asignado en el futuro a los
Registros Mercantiles en relacién con las cooperativas.

El sistema puede funcionar perfectamente si del contenido de las
inscripciones del Registro General de Cooperativas (de efectos ptblicos
y privados) se da inmediato reflejo en los Registros Mercantiles. Lo cual
requiere una cuidadosa reglamentacién decidiendo en cudntos Registros
debe darse este reflejo, segin el d4mbito de actuacién de la cooperativa,
para evitar al maximo a los interesados tener que acudir al Registro
General. Para la futura reglamentacién pueden servir de antecedente, en
la armonizacién de estos dos Registros, las Leyes de Montes y de Nave-
gacién Aérea (invocadas por un Procurador en la Comisién) y el De-
creto de 20 de junio de 1968 sobre abanderamiento, matriculacién de
buques y Registro Maritimo, el cual, mediante algunos preceptos, intenta
coordinar el Registro Maritimo de Buques con el Registro Mercantil.
Pero habrd que tener en cuenta una importante diferencia, y es.la de

administrativo, sino que viene a desempefiar—y. en cierto modo, a reem-
plazar en los modelos sefialados—Ia funcién de publicidad juridico-priva-
da del Registro Mercantil en materia de cooperativas. No se da, pues, una
doble calificacién. administrativa y mercantil, y méas ain, el Registro
Mercantil no funciona plenamente como tal Registro mis que como com-
plemento del Registro General a los efectos de la publicidad formal.

La conclusién a la que llegamos es bien clara: La toma de razén de
la (previa) constitucién o modificacién de la cooperativa operada me-

(78) «Diario», cit., pags. 39 y sigs.
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diante la inscripcién en el Registro General es un mero reflejo de la vida“
registral que se produce integramente en este ultimo, y esta toma de
razén de la constitucién de la cooperativa y de otras circunstancia de su
vida en el Registro Mercantil, por si misma, no permiien afirmar que lu
cooperativa sea una entidad mercantil,

2.4. EL SOMETIMIENTO DE LA COOPERATIVA A LA QUIEBRA
Y SUSPENSION DE PAGOS

El tercer punto en que la Ley de Cooperativas puede fundar la cali-
ficacién mercantil de la cooperativa es el articulo 46, dedicado a la
«liquidacién de la sociedad cooperativa». En él, después de regular el
nombramiento, funciones y facultades de los liquidadores, se dispone en
el parrafo 6.%:

«A las cooperativas les serd aplicable, en su caso, la legisla-
cién sobre suspensién de pagos y quiebras.»

El precepto, leido aisladamente y sin la necesaria reflexién critica,
podria resolvernos definitivamente el problema de la mercantilidad de
la cooperativa. El legislador—podriamos decir—somete las cooperativas
al Derecho concursal mercantil, luego es claro que las considera entida-
des mercantiles. Pero esta conclusién nos parece apresurada, sobre todo
porque resulta, asi interpretada, incoherente con el resto de la ley. El
precepto debe interpretarse a la luz del origen de su redaccién, que figu-
raba ya en el Proyecto del Gobierno; de su colocacién sistematica en la
ley, en sede de liquidacién de la cooperativa, y dando el necesario relieve
a la sibilina expresién «en su caso», que cuanto menos significa «no en
todo caso», y que, en nuestra opinién, es la clave que resuelve el enigma
del significado del precepto.

Con respecto a su redaccidén debe advertirse, aunque pueda resultar
sorprendente, que figuraba ya en el articulo 45, 6.°, del Proyecto y fue
aprobado por la Comisién de Trabajo de las Cortes sin ocasionar ningtn
debate. O sea, el precepto figuraba en el Proyecto de ley antes de ha-
berse incluido la «toma de razén» en el Registro Mercantil de las coope-
rativas. Al articulo 47 del dictamen, los sefiores FERNANDEZ CALVINO
y PErREz Puca advirtieron la necesidad de afiadir al texto primitivo que
a la inscripcién de cancelacién de la cooperativa en el Registro General
(donde quedan depositados los libros de contabilidad y documentos rela-
tivos al trdfico de la cooperativa, como ocurre con las sociedades y em-
presarios mercantiles en el Registro Mercantil) se hacia necesario incluir
su cancelacién en esté Registro. A esta propuesta se debe el tltimo inciso
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del articulo 47: «Notificandolo al Registro Mercantil a los efectos opor-
tunos.» A pesar de ello, a nadie le llamé la atencidn el texto del articu-
lo 46, parrafo 6.°, que podrian haber puesto en relacién facilmente con
la reciente discusién sobre la toma de razén de la cooperativa en el
Registro Mercantil (79).

De este modo nos enfrentamos con dicho precepto sin ningin dato
conocido que apoye una interpretacidn «subjetiva», o sea, del significado
que quiso dar al precepto quien materialmente lo redactd o, en su caso,
el propio Gobierno, que aprobé ei Proyecto a propuesta del Ministerio de
Trabajo y de la Organizacién Sindical. Forzoso e ineludible es, pues,
aportar una interpretacién «objetiva» de la ley, que, como anticipa-
bamos, hemos de apoyar en la expresién «en su caso», la cual, repetimos,
es lo mismo que decir «no en todo caso». Esta expresién puede inter-
pretarse en los siguientes sentidos:

1.2 El legistador con ella prevé que en algunos casos la cooperativa
puede ser calificada como sociedad mercantil y, por tanto, que debe ser
declarada en quiebra o en suspensién de pagos y no en concurso de acree-
dores (o, en su caso, el procedimiento de «quita y espera» del Cdédigo
civil). Puede pensarse que, en este sentido, acoge la doctrina que piensa
que las cooperativas de crédito, por ejemplo, son mercantiles (tesis, en
la doctrina, de BAYON CHACON-SERRANO ALTIMIRAS y del profesor SAn-
cueEz CALERO), en tanto que ofras cooperativas no son mercantiles, y de
ahf la cautela del precepto.

Pero creemos que esta interpretacién ha de descartarse, pues lo 16gi-
co es que el precepto hubiese distinguido entre la posible aplicacién de
la quiebra o suspensién de pagos o, alternativamente, del concurso de
acreedores.

2° También podria pensarse que la ley se refiere a aquellas coope-
rativas, contempladas en el articulo 124 del Cédigo de Comercio, que
por realizar actos extranos a la mutualidad (comprando y revendiendo,

leza convirtiéndose en verdaderas sociedades, y sociedades mercantiles.
Pero creemos, al igual que en la interpretacién anterior, que el precepto
hubiera sido més explicito.

3.2 Otra posible interpretacién seria que las cooperativas podtidn
ser sometidas a quiebra o suspensién de pagos cuando, como consecuen-
cia de la descalificacién de las mismas por el Ministerio de Trabajo (ar-
ticulo 59 de la ley), dejen de ser cooperativas—y con ello entidades civi-
les—para transformarse en sociedades mercantiles. Serfa una aplicacién

(79) Pégina 16.
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de la interpretacién anterior e igualmente suscita la duda de que el legis-
lador no haya sido mas explicito.

4.° La misma interpretacién podria hacerse si se entendiera en el
sentido de que la ley estd previendo—nada menos—una futura situacién
legislativa en que se extienda la quiebra y suspensién de pagos (como
hace e] art. 1 de la Ley francesa de 13 de julio de 1967) a todas las
personas juridicas, sean civiles o mercantiles, o que unifique pura y llana-
mente el Derecho concursal, cualquiera que sea el sujeto deudor, como
se preveia en el Anteproyecto espafiol de Ley de Concurso de 1959. Se-
ria, evidentemente, una interpretacién rebuscada.

5.° "En nuestra opinién, la expresién «en su caso» tiene un signifi-
cado mucho mis sencillo, que se cohonesta con el resto del articulado de
la ley, que configura a la cooperativa como una sociedad o entidad civil.

El legislador, acertadamente, ha previsto la conveniencia o necesidad
de que las reglas de la liquidacién normal sean sustituidas por las de la
liquidacién concursal, «en su caso», es decir, cuando los liquidadores
descubran que el balance de la cooperativa arroja un déficit, un pasivo
exigible superior al activo. Porque en esas circunstancias, el peligro de
que los liquidadores, aun actuando de buena fe, dejen sin cobrar a los
acreedores menos avisados o inteligentes aconseja someter la cooperativa
a una liquidacién o ejecucién universal y judicial, es decir, regida por
los principios de comunidad de pérdidas entre los acreedores (par con-
ditio creditorum) y por el control o supervisién del Juez. Seria, pues, una
norma paralela a la del articulo 170 de la Ley de Sociedades Andnimas,
aunque mdés imperfecta, porque no impone expresamente a los liquidado-
res Ja obligacién de solicitar la declaracién de quiebra o suspensién de
pagos. Y recogeria normas de la legislacién comparada, que sélo prevén
esta conversién del régimen de liquidacién en el caso de liquidacién por
resolucién administrativa (asi. el art. 194 y sigs. de la Legge fallimentare
italiana, Real Decreto de 16 de marzo de 1942).

El precepto recoge, en fin, una sugerencia que ya haciamos en nues-
tro comentario al Reglamento de Cooperacién de 1971, al decir: «El
defecto més grave en la regulacién de la disolucién forzosa lo hallamos
en que el régimen de liquidacidn, a falta de prevision expresa, serd el
general previsto en el articulo 57 del Reglamento. Pero la ley deberia
establecer un régimen especial de liquidacién en situaciones de anorma-
lidad, en las que serd frecuente el estado de insolvencia de la cooperativa.
Lo mi4s acertado seria someter a la cooperativa disuelta forzosamente
a la liquidacién concursal, tal como ocurre en el Derecho italiano» (80).

Quiza la expresién «en su caso» ha querido eludir toda concrecién

(80) Ver Andlisis critico..., cit., pag. 481.
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en cuanto a los supuestos en que debe solicitarse el somctimiento a liqui-
dacién concursal y sobre quién deberd hacerlo. En este sentido lo cree-
mos muy acertado. Esta liquidacidn concursal puede ser tan conveniente
en un supuesto de disolucién por acuerdo de los socios, como por fin del
objeto social. Teniendo en cuenta que la disolucién forzosa administra-
tiva ha sido suprimida en la ley. Y la obligacién de solicitar la declara-
cién judicial de quiebra o suspensién de pagos puede imponerse tanto
a los liquidadores como a las autoridades que lleguen al conocimiento
de la situacién de insolvencia de la cooperativa.

En suma, estd claro que el precepto contrapone «liquidacién concur-
sal» a «liquidacién normal»s, y no trata de contraponer una liquidacién
concursal mercantil a la civil. Fue probablemente un lapsus que se ha-
blara de «quiebra o suspensién de pagos» y no de «concurso de acreedo-
res». Es posible que el redactor del precepto haya sido «captado» por
el texto del articulo 170 de la Ley de Sociedades Andnimas.

Hasta aqui una posible inierpretacion, que a muchos podrd parecer
caprichosa. En efecto, podria argiliirse: aunque la voluntad del legislador
en el precepto que comentamos no esté muy clara, es lo cierto que nos
encontramos ante una norma de rango legal que permite extender el
Derecho concursal mercantil a una clase de personas juridicas—Ilas
cooperativas—para las que es especialmente idéneo. La expresién «en
su caso» puede entenderse en el sentido de que se recurrird a la quiebra
o suspension de pagos (mds favorable ésta para la cooperativa) cuando
se descubra insolvencia, como en el articulo 170 de la Ley de Sociedades
Andnimas. Por dltimo, la norma podria tener plena efectividad, aunque
se continuara manteniendo que la cooperativa, segin se desprende de
los articulos 1 y 2, que definen su concepto, y de algunas remisiones al
Coédigo civil (como la del art. 35, 4.°, en cuanto al plazo de prescripcién
de la accién de responsabilidad contra los miembros del Consejo Rector
y el Director), es una entidad civil.

En este sentido, la norma seria un supuesto mas de generalizacién
o extensidn de preceptos y principios mercantiles a la cooperativa, sin
dejar de ser ésta una sociedad civil. Seria la misma situacién que se da
ahora en Francia en relacién con las cooperativas que no adoptan forma
de sociedad mercantil, asi como también con las sociedades de construc-
cién, que el legislador francés no ha querido declarar empresarios mer-
cantiles, respetando de esta manera viejos esquemas, pero que en virtud
de la Ley de 13 de julio de 1967 ha sometido a la quiebra y al arreglo
judicial preventivo de liquidacién.

Esta segunda interpretacion nos parece perfectamente admisible y co-
herente dentro de la Ley de Cooperativas, siempre que no se deduzca de
ella el cardcter mercantil de la cooperativa. De este modo, por lo demis,

9
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la cooperativa se beneficiaria de la posibilidad de someterse a la suspen-
sién de pagos (que, como vimos, ha sido declarada en alguna ocasion sin
suficiente fundamento legal), y, tanto en régimen de suspensién como
en el de quiebra, los acreedores se verian beneficiados con el régimen
de retroaccién de la quiebra (que, aunque excesivamente riguroso en el
régimen de la quiebra del Cédigo de Comercio, es muy satisfactorio en
la suspensién de pagos, cuya ley, en su art. 21, sélo remite a las accio-
nes de impugnacién). Por otro lado, el régimen represivo penal para los
administradores de la cooperativa, si se aplican las instituciones concur-
sales mercantiles, es mas severo que si se utiliza el concurso de acreedores.

2.5. CONCLUSION SOBRE LA NATURALEZA Y REGIMEN
DE LA COOPERATIVA EN LA NUEVA LEY

Con esta interpretacién, en suma, se ampliaria en un aspecto miés la
incorporacién de normas y principios mercantiles a la Ley de Coopera-
tivas, como observamos en el régimen de constitucién de la cooperativa;
escritura e inscripcién en un Registro organizado sobre la pauta del Re-
gistro Mercantil; similar régimen legal para la situacién de sociedad en
constitucién (cfr. arts. 41 y 42 de la ley); una publicidad registral idén-
tica a la del Registro Mercantil y quizd mds racionalizada, tal como he-
mos interpretado la ley en el epigrale anterior, y también en el régimen
de impugnacién de los acuerdos sociales, tomado y perfeccionado del
articulo 68 y siguientes de la Ley de Sociedades Andnimas, con remisién
al procedimiento del articulo 70 de ésta (cfr. art. 27 de la ley). En el
reconocimiento de un &mbito de representacién legal o tipico para el
Director de la Cooperativa, en «los asuntos pertenecientes al giro o tra-
fico normal de la empresa cooperativa», con las limitaciones expresadas
en el articulo 28 de la ley (cfr. art. 32), régimen de representacién que,
por cierto, la ley ha olvidado establecer para el Consejo Rector o su
Presidente en el articulo 28, 1.°

Al llegar aqui podemos mds bien preguntarnos qué normas del esta-
tuto del empresario mercantil no se aplican a las cooperativas, teniendo
en cuenta que el nuevo régimen de la contabilidad, establecido por Ley
de 21 de julio de 1973, para los empresarios mercantiles apenas si esta-
blece diferencias de régimen respecto a la contabilidad de los no comes-
ciantes. Quizd en este aspecto deberia haberse regulado mejor el régimen
formal y material de la contabilidad de la cooperativa, brevemente esque-
matizado en el articulo 40 de la ley, o haber procedido a otra remisién
al régimen mercantil.

Por esta via, pues, hemos de relat1v1zar la conclusién de que la nueva



ESTUDIOS 131

Ley de Cooperativas sigue calificando a éstas como sociedades no mer-
cantiles. Poco a poco, la divisibn o compartimentacién de nuestro orde-
namiento privado en dos grandes bloques va abriendo paso, como vemos,
a un Derecho que atiende a las exigencias de organizacién de la empresa,
superando paulatinamente nociones y prejuicios muy arraigados.

La nueva Ley de Cooperativas constituye un buen ejemplo de la
extensién de las normas del estatuto del comerciante, a pesar, como
hemos podido ver, del esfuerzo del legislador en mantenerla separada
del Derecho mercantil, como «Derecho de la especulacién» y «del capi-
talismo».

Ello no obstante, hubiera sido de desear una mayor claridad de ideas
en los redactores de la ley, quienes estaban obligados a enfocar, con los
necesarios asesoramientos doctrinales, uno de los aspectos esenciales de
nuestra legislacién cooperativa: las razones, fundamentos y consecuen-
cias del divorcio entre las cooperativas—y las mutuas—y el Derecho
mercantil. Porque, tal como se ha promulgado la ley, el tema queda lo
suficientemente confuso para que, segin el Juez que entienda en el
asunto, se declare la quiebra o suspensién de pagos o se rechace la
demanda, por interpretar, por ejemplo, que la prevision de sometimiento
de la cooperativa a la quiebra o suspensién de pagos tan sélo se prevé
en la ley en caso de disolucién. El Derecho es-asi, y si la ley no esta
clara es posible que las materias que son objeto de nuestro trabajo den
lugar a una «tépica» tan variada, y a una inseguridad tan incémoda,
como la que en su dia originé la nocién—tan denostada por un sector
de la Comisién de Trabajo—de la «ausencia de danimo de lucro».

3. CONCLUSIONES GENERALES

Primera—Del estudio de la legislacién y jurisprudencia se desprende
que en nuestro ordenamiento, en virtud del articulo 124 del Cddigo de
Comercio, que contintia vigente. las cooperativas y mutuas de seguros
no son sociedades mercantiles, siempre que no desvirtlien su naturaleza
violando el principio mutualista o de doble cualidad.

Este divorcio entre las cooperativas y mutuas y el Derecho mercantil
ha tenido graves consecuencias para el régimen juridico 'de aquéllas
v su desarrollo econémico.

Segunda.—La doctrina mercantilista actual, que defiende la califica-
cién mercantil de las mutuas de seguros y de los contratos que éstas
estipulan con sus socios, parte de una interpretacién errénea del signi-
ficado que la expresién «ptima fija» tenfa en el Cédigo de Comercio,
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como equivalente a precio de un contrato de seguro lucrativo, especu-
lativo o de cambio.

Tercera—Por consiguiente, creemos que las mutuas de seguros no
son sociedades mercantiles y, en consecuencia, el régimen juridico de su
constitucién y funcionamiento, supletorio de la Ley de Ordenacién del
Seguro Privado de 16 de diciembre de 1954, su Reglamento de 2 de
febrero de 1912 y sus Estatutos, no es el del Cédigo de Comercio, sino
el del Cédigo civil, en virtud de lo que establece el articulo 36 de este
dltimo, es decir, de la sumisién de las «asociaciones de interés particu-
lar» a las reglas de las sociedades (bien civiles o bien mercantiles, segfin
la naturaleza de la «asociacién»).

Cuarta—La Ley de Cooperativas de 19 de diciembre de 1974 no ha
calificado a las cooperativas como sociedades mercantiles, segiin se des-
prende de su definicién en el articulo 1 y de otros preceptos de la ley.

Ello no obstante, gran parte de su régimen juridico revela la exten-
sién a las cooperativas de normas surgidas histéricamente en el Derecho
de sociedades mercantiles. Asi lo comprobamos en el régimen de cons-
titucién de la cooperativa; en el de sus érganos, en especial en el dmbito
de la representacién de la Direccidn; en el Registro General de Coopera-
tivas, organizado segin el modelo del Registro Mercantil para lograr una
publicidad legal juridico-privada; en el régimen de impugnacién de los
acuerdos sociales; en las causas de disolucién de la cooperativa, y en
ottos aspectos.

Quinta.\—En especial es de destacar el articulo 46, 6.°, de la Ley de
Cooperativas, que al prever el sometimiento de la cooperativa, «en su
caso», a la quiebra y suspensién de pagos, permite entender que extiende
a ellas el régimen concursal mercantil, aun sin modificar su naturaleza
de entidad no mercantil, tal como ocurre en el articulo 1 de la Ley fran-
cesa de 13 de julio de 1967.

Francisco Vicent CHULIA

Profesor Agregado de Derecho Mercantil
de la Facultad de Derecho de Valencia

-



- JURISPRUDENCIA






Resoluciones y sentencias

[. Resoluciones de la Direccidon General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirs0 CARRETERO GARCIA y
EuceNTo FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

]

1. TAL coMO DISPONE EL ARTICULO 117 DEL REGLAMENTO HIPOTECA-
RIO, SOLAMENTE PUEDEN SER DISCUTIDAS EN EL RECURSO GUBERNA-
TIVO LAS CUESTIONES A QUE SE REFIERE LA NOTA DE CALIFICACION,
SIN QUE HAYAN DE SER EXAMINADAS AQUELLAS OTRAS PLANTEADAS
CON POSTERIORIDAD A SU EXTENSION Y QUE ESTUVIESEN BASADAS
EN OTROS MOTIVOS O EN DOCUMENTOS NO PRESENTADOS EN TIEMPO
Y FORMA.

Resolucion de 14 de octubre de 1975 (B. O. del E. de 14 de noviembre).

Antecedentes de hecho—La Sociedad Anénima «Feyconsa» compré
a dofia Marcela del Rosario y dofia Maria del Carmen Bexanilla Oria dos
parcelas de terreno mediante escritura otorgada ante el Notario de San-
tander don Mariano Lozano Diez, el 16 de septiembre de 1969, que fue
declarada exenta del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales por
la Abogacia del Estado e inscrita en el Registro de la Propiedad ntimero 1
de Santander el 3 de octubre siguiente; que con fecha 30 de marzo de
1974, el sefior Delegado de Hacienda remitié al Registro una comunica-
cién exponiendo que si bien 'la referida escritura habia sido declarada
exenta provisionalmente sin hacerse constar la liquidacién que corres-
ponderia de no mediar la exencién, habiéndose ahora practicado dicha
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liquidacién por un importe de 2.061.406 pesetas, se solicitaba se extendiera
la nota de afeccion a que se refiere el articulo 15, 2°, de la ley y tarifas
de los Impuestos sobre Sucesiones, Transmisiones y Actos Juridicos Do-
cumentados, y el articulo 45, 3., del Reglamento General de Recaudacién,
para garantizar el pago de la referida liquidacién y, en su caso, del recargo
del apremio del 20 por 100 sobre la misma; que complementando la ante-
rior comunicacién, fue presentada certificaciéon del sefior Abogado del
Estado, segun la cual, por nucva presentacidén de la copia de la escritura
con fecha 15 de marzo de 1974, se habia girado liquidacién que sustituia
a otra anteriormente anulada y cuyo importe ascendia a 2.614.406 pesetas.

Presentada en el Registro de la Propiedad de Santander I la peticién
expresa formulada por el sefior Delegado de Hacienda en su comunica-
cién, fue calificada con nota del tenor literal siguiente:

«Denegada la nota marginal que se solicita en el precedente oficio, al
que se acompanan nota descriptiva de los bienes y certificacién expedida
el dia 1 de los corrientes por el sefior Abogado del Estado, porque, a jui-
cio de este Registrador, no son de aplicacién, en el momento de solicitarse
la afeccidn, los preceptos invocados, articulo 15, 2.°, del Texto Refundido
de la ley y tarifas de los Impuestos sobre Sucesiones, Transmisiones
y Actos Juridicos Documentados, todo ello segtin razonadamente se expone
a continuacién:

Primero.—Para practicar la nota de afeccidon son requisitos, segun el
precepto invocado:

A) Que se declare una exencién provisional.

B) Que se gire una liquidacién caucional por la cantidad que proce-
diera ingresar en tal momento de no mediar la exencién provisional.

C) Que se haga constar tal liquidacién al pie del documento o, en su
caso, se solicite por el Delegado de Hacienda.

D) Por su propia naturaleza de deuda tributaria sujeta a condicién,
que se solicite en tanto la deuda tiene tal caracter, no cuando incumplida
aquélla la deuda se convierte en pura y simple, y puede hacerse efectiva
mediante el apremio y con la garantia de la anotacién de embargo.

Segundo.—De los documentos presentados resulta:

A) Que la exencién provisional girada, y a la que sirve de garantia la
nota de afeccidén, ha quedado sin efecto.

B) Que la liquidacién caucional girada en el momento de causarse la
exencién u otras, pero, desde luego, aquélla, ha sido anulada por acuerdo
de la Abogacia del Estado, fecha 19 de enero del corriente afio.

C) Que en sustitucién de la misma, con fecha 15 de marzo, por nueva
presentacién del documento, no sujeto en este momento a exencién algu-

na, se han girado nuevas liquidaciones, cuyo ingreso o apremio esti
pendiente.

Tercero.—Con independencia de ello, se observan los siguientes de-
fectos:

dA) Derivados del Registro en relacién con los documentos presen-
tados:

Uno.. Estdn presentadas con anterioridad a 30 de marzo, y pendientes
de despacho, 25 escrituras de compraventa de pisos del edificio construido
sobre los solares en que solicita la nota, asi como un mandamiento de
embargo.

Dos. La inscripcién previa de tales titulos, al alterar fisicamente las
fincas, produce una discordancia entre el documento por el que se pre-
tende la nota y el propio Registro.
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Tres. Sin perjuicio de la condicién de terceros de tales titulares, el
régimen especial de propiedad horizontal en que gquedan constituidas las
fincas sobre las que se pretende la nota hace mseparable, en orden a la
disposicion, los elementos comunes de un edificio de las partes privativas,
conforme al articulo 3 de la Ley de Propiedad Horizontal.

B) Derivados de los documentos presentados:

Uno. Discordancia entre lo ordenado en el articulo 15 del Texto Re-
fundido v lo requertdo en ¢l oficio—El precepto sefiala que se haga cons-
tar la liquidacion, que hubiese debido girarse de no mediar la exencidn,
por cuya cantidad se afecta la finca.—En el oficio, a tal cantidad se afnade
el importe de un eventual recargo del 20 por 100 por apremio.

Dos. Discordancia entre lo que se sefiala como deuda tributaria en el
oficio y la que consta en la certificacién expedida por el sefior Abogado
del Estado—En el primero se fija como deuda la cantidad de 2.061.046
pesetas. En la segunda se fija la de 2.614.406 pesetas.

Como resumen de la calificacidn, este Registrador estima que la nota
de afeccién que contempla el articulo 15, 2.°, del Texto Refundido es con-
secuencia de la exencién provisional y sirve de garantia a la liquidacién
caucional girada en tal momento, en el cual, o mientras pende la condi-
ciéon de su posible efectividad, es cuando puede solicitarse. Incumplida
la condicién y sustituida la liquidacion caucional por nuevas liquidaciones,
deja de tener aplicacién el precepto indicado. El apremio y la anotacién
de embargo constituyen la garantia de su inmediata efectividad.

Los defectos senalados bajo los numeros 1.2, 2° y 3.° A, nimero 3, se
consideran insubsanables, por lo que no procede anotacién preventiva.

Contra esta calificacién cabe recurso gubernativo ante el Presidente de
la Audiencia Territorial, que deberd interponerse en el plazo de cuatro
meses a contar desde la fecha de esta nota.»

Logrado el aseguramiento de los intereses del Tesoro, el Abogado del
Estado, Jefe de la Delegacién de Hacienda de Santander, interpuso, a efec-
tos exclusivamente doctrinales, recurso gubernativo contra la anterior
calificacion v alegé: Que se recurria sélo contra los apartados 1° y 2° de
la nota, calificados de insubsanables; que si bien por la Delegacién de Ha-
cienda se solicité del Registrador que practicara la nota de afeccién de
los bienes en garantia de la liquidacién practicada, al amparo del parra-
fo 2° del articulo 15 del Texto Refundido que regula el Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales, no es propiamente este parrafo el que era
aplicable, sino el primero del mismo articulo, ya que aquél prevé la hipé-
tesis de liquidaciones caucionales, no exigibles de momento, y en el caso
aque se contempla, la liquidacién respecto de la que se pretende la nota
de afeccién tiene ya en este momento el cariacter de liquidacién plena-
mente exigible, siéndole de aplicacién, por tanto, el parrafo primero, que
establece que los bienes v derechos transmitidos quedaran afectos a la
responsabilidad del pago del impuesto, salvo que el poseedor resulte ser
un tercero protegido por la fe piblica registral, no existiendo esta pro-
teccién cuando en el Regisiro conste expresamente la efeccidon; que este
precepto coincide con el del articulo 74 de la Ley General Tributaria y con
el 45, 1°, en relacion con el 12, 2°, del Reglamento General de Recauda-
cién; que las normas anteriores nos llevan a la siguiente interpretacién:

Primero.—FEl parrafo primero del articulo 19 del Texto Refundido se
refiere a las liquidaciones ordinarias, mientras que el parrafo segundo lo
es para las liquidaciones de tipo caucional.

Segundo.-—Dentro del supuesto de dicho apartado primero quedan ex-
cluidos los casos en que la deuda tributaria se encuentra en situacién de
apremio, para los que existe un procedimiento especial dirigido a lograr
la afeccién. -
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Tercero.—Pero hay otros supuestos en los que la liquidaciéon ha sido
girada, pero todavia estd pendiente de notificacién al contribuyente; esta
en periodo voluntario de pago, por haber sido ya notificada y no haber
transcurrido el plazo para su ingreso, o, finalmente, estd apremiada sin
haberse presentado todavia el mandamiento de embargo en el Registro;
casos todos estos en que debe tener aplicacidn el apartado 1.°; que si bien
lo normal es que ni el adquirente ni los que traigan causa del mismo pue-
dan inscribir sin pagar el Impuesto, pueden a veces darse situaciones que
interese fiscalmente proteger con la afeccién de este apartado 1° del ar-
ticulo 15, como es en el caso de doble venta previsto en el articulo 1.473
del Cédigo civil cuando no haya pagado el impuesto el primer comprador
que no ha inscrito, y pueda hacerlo el segundo que cumplié esta obliga-
cién, y que al registrar su titulo se encontraria en la situacién de tercero
protegido, con perjuicio para el crédito de la Hacienda Publica por la
primera transmisién; que otro supuesto similar es el caso del recurso en
donde, por error u omisién de la Oficina Liquidadora, no se ordené se
practicara la nota marginal de afeccion prevista en el 2.° apartado de ese
articulo 15 para caso de revocacién de la exencién provisional, y revocada
ahora esa exencién, debe obtenerse esa nota de afeccién no por el apar-
tado 2°, sino por el 1°; que el hecho de que se solicitase esta nota por la
Delegaciéon de Hacienda, en base al apartado 2° del articulo 15, que no
era el correcto, no es motivo para no practicarla, ya que el Registrador,
como el Juez, debe aplicar las normas legales adecuadas, aunque no se
invoquen en su integridad por los interesados o aunque se hayan citado
erréneamente, que se insiste en el hecho.de que por haber incurrido la
Oficina Liquidadora en la omisién, consistente en no girar la liquidacién
caucional inherente a las exenciones provisionales, no priva a la Hacien-
da Publica del derecho a conseguir con posterioridad la afeccién registral
de los bienes transmitidos, una vez girada la liquidacidon que procedia, si
bien no fundada en el apartado 2°, sino en el apartado 1°, del articulo 15
del Texto Refundido, ya citado, vy que el funcionario calificador, por los
documentos presentados, podia conocer perfectamente que se encontraba
ante la situacién del caso 2°, antes indicado, y debié practicar el asiento;
que esperar a que termine el periodo voluntario de pago y cumplir con
todos los tramites del procedimiento de apremio exige mucho tiempo,
v si no se practica la nota puedc el titular registral enajenar la finca y per-
judicar el derecho de la Hacienda; que por eso es inaceptable el criterio
mantenido por el Registrador en el punto D) del apartado 1° de la nota
de calificacién, cuando indica que la garantia adecuada es la anotacién
administrativa de apremio; que, por el contrario, la nota de afeccién no
esta sujcta a tantas formalidades y ha de considerarse como el mecanismo
registral idéneo para obtener la garantia que se pretende.

El Registrador informé: Que no procede admitir el recurso a efectos
doctrinales, establecido por el articulo 112 del Reglamento Hipotecario,
cuando los defectos—como en el presente caso—han sido calificados de
insubsanables, ya que, conforme a tal precepto, para esta forma excepcio-
nal de recurso se requiere que los defectos sefialados al documento tengan
el caricter de subsanables; que la razén de ello es sencilla, ya que el
interesado acude al Registro para obtener un asiento, bien directamente,
bien a través de un recurso, pero no, como sucede aqui, en que se pretende
obtener una declaracion o interpretacién de un precepto legal. abando-
nando o renunciando a obtener el asiento que se pretendia, dado que al
aceptar v no recurrir del defecto tercero, calificado de insubsanable, ad-
mite que ni el asiento que se solicitaba, y fue objeto de calificacién, ni el
gue se pretende ahora deducir, al amparo del parrafo primero del ar-
‘ticulo 15 del Texto Refundido, pueden practicarse; que la nota recurrida
se limita a calificar la peticién que de forma expresa hizo el Delegado de
Hacienda, es decir, «practicar la nota de afeccién que previene el pérra-
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fo 2.° del articulo 15 de la ley», no pudiendo cntrar a calificar la que hace
derivar el recurrente del parrafo 1° del mismo articulo, porque no se ha-
bia solicitado y lo impediria el principio de rogacién; que el recurrente
manifiesta que la nota de afeccién solicitada, y por lo que se recurre,
deriva de norma diferente y para distintos supuestos del que fue objeto
de calificacién, lo cual supone también vulneracion del referido principio
de rogacién; que carece de fundamento la interpretacién que hace el senor
Abogado del Estado del parrafo 1.° del articulo 15 de la citada ley, dedu-
ciendo del mismo la existencia de una nota de afeccién en el Registro, ya
que dicho parrafo contempla el supuesto normal de una liquidacién no
sujeta a exencién provisional, en cuyo caso el Estado no necesita nota
alguna que asegure sus intereses fiscales frente a un tercero, puesto que
éste para poder inscribir su titulo habria de acreditar previamente el pago
del Impuesto; que el caso de doble venta, citado por el recurrente, lejos
de demostrar la existencia de un tercero, lo que hace es confirmar nuestra
afirmacién; que asi como en una liquidacién ordinaria no puede surgir un
tercero hipotecario, cabe que esto ocurra cuando provisionalmente se ha
declarado una exencién, y de ahi la norma del apartado 2.° del articulo 15;
que en realidad la pretensién del recurrente tiene la naturaleza de una
consulta, como el propio recurrente lo pone de manifiesto en el pentltimo
parrafo de su escrito; que el recurso gubernativo no es el procedimiento
adecuado para obtener declaraciones de derechos que no consigna expresa-
mente la ley, y que como resumen de su informe manifiesta:

Primero.—Que, por su propia naturaleza, considera improcedente el
recurso, a efectos doctrinales, cuando los defectos del documento califica-
do han sido declarados insubsanables. .

Segundo.—Que a cualquier efecto es improcedente el recurso al no
recurrirse lo que fue objeto de calificacion, es decir, la peticién expresa
formulada por el Delegado de Hacienda.

Tercero—Que en el recurso gubernativo no pueden debatirse cuestio-
nes que no han sido objeto de calificacién.

En virtud de providencia del Juzgado de Santander, el Abogado del
Estado, en el preceptivo informe exigido por el articulo 115 del Reglamen-
to Hipotecario, alegd: que entendia que en los documentos administrativos
debia emitir el informe del funcionario o autoridad que conocié del expe-
diente, o sea, en este caso, el Delegado de Hacienda, pero que para dar
cumplimiento a la providencia judicial lo formulaba ratificAindose en su
escrito v agregando: que es equivocada la interpretacién que el funciona-
rio calificador hace del parrafo 2.° del articulo 112 del Reglamento Hipo-
tecario para fundamentar la improcedencia del recurso a efectos doctrina-
les en el supuesto debatido, ya que lo que esta disposicién establece es
que se puede recurrir siempre a efectos doctrinales, incluso cuando ha-
biéndose seiialado en ia nota defectos subsanables, se ha procedido poste-
riormente a su subsanacién, pudiendo interponer el recurso no sélq el
Notario en defensa de su prestigio profesional, sino también los particu-
lares interesados en provocar una doctrina jurisprudencial sobre el tema
planteado con vistas a casos analogos futuros; que si bien el principio
de rogacién impide al Registrador practicar asientos distintos de los soli-
citados, al interesado le basta citar, al hacer su peticién registral, la clase
de asiento que solicita, acompaifiando la documentacién que le sirve de
base, sin estar oblicado a fundamentar su peticién citando los preceptos
legales aplicables, v si lo hiciera seria intrascendente el error en que pu-
diera incurrir; que en el nresente caso se ha solicitado una nota marginal
de afeccién a favor del Estado v el error cometido al citar el precepto
legal aplicable no afecta a la clase de asiento pretendido; que aun cuando
no es corriente la necesidad o conveniencia de que la afeccién regulada en
el apartado 1° del articulo 15 sea reflejada en un asiento registral para
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proteger los intereses del Tesoro Publico, pueden existir situaciones espe-
ciales o extraordinarias en que interese consignar en el Registro dicha
afeccién a favor del Tesoro, como es el supuesto de la doble venta (pre-
visto por el art. 1.473 del Cédigo civil), en que el titular inscrito, luego de
vender a una persona que no pagd el Impuesto, otorgue una nueva trans-
misién, y de forma andaloga, la hipdtesis de que el vendedor presente en
la Oficina Liquidadora el documento comprensivo de la venta solicitando,
de conformidad con el articulo 125 del Reglamento del Impuesto de Dere-
chos Reales, de vigencia supletoria, que sélo se giren las liquidaciones
que puedan ser a su cargo adjuntando una copia mas del documento, con
la cual actuard la Oficina Liquidadora para exigir el Impuesto a cargo del
comprador, y que otro supuesto similar, demostratlvo de la necesidad
o conveniencia de proteger los intereses del Tesoro con la nota de afeccién
objeto de debate, es el propio de la hipdtesis a que se refiere el rccurso.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones analogas a las expuestas por este funcionario, pero declarando la
personalidad del recurrente para interponer cl recurso, y que la improce-
dencia del recurso a efectos doctrinales, en el supuesto que nos ocupa, no
puede deducirse, como pretende el funcionario calificador, del contenido
del articulo 112 del Reglamento Hipotecario, si bien el reconocimiento
cxplicito por el recurrente de la existencia de un_defecto insubsanable,
que no impugna, contradice la pretensién que es objeto del recurso siendo
razén suficiente para rechazarlo.

Sélo el Abogado, Jefe de la Delegacién de Hacienda de Santander, en
representacién de la Administracién del Estado, se alzé de la decisién pre-
sidencial e impugnd los extremos del auto, excepto en lo relativo a la
inadmisibilidad o no del recurso a efectos doctrinales, planteado como
cuestion previa por el Registrador.

Y la Direccidén General resuelve la alzada del sefior Abogado del Estado
acordando (1) desestimar el recurso planteado en base a la siguiente
doctrina:

Doctrina de la Direccion.—Al no haber apelado el Registrador de la
decision presidencial, no procede entrar en el examen de la falta de perso-
nalidad del recurrente, basada en que no cabe un recurso a efectos doc-
trinales cuando el defecto sefialado en la nota tiene el caracter de insub-
sanable.

Pedida por el Dclegado de Hacienda la extension en los libros registra-
les de la nota de afeccidn establecida en el articulo 15, 2° de la Ley de
6 de abril de 1967 por la liguidacién girada a una escritura que se declaré
con anterioridad provisionalmente exenta, peticién que ha motivado la
nota denegatoria del Registrador, v reconocido a su vez por el recurrente
en su informe que cn la forma solicitada era correcta la postura de! fun-
cionario calificador, se intcrpone ahora este recurso a efectos doctrinales
v una vez logrado por el Estado a través de otros medios el aseguramien-
to de su derecho, al solo objeto de obtener la declaracién de que en
todo caso de liguidacion no caucional de un acto suieto al Impuesto de
Transmisiones, v que sea ya plenamente exigible, pueda ordenarse en todo
—n~mento por el Estado la practica de una nota general de afeccién, al am-
paro del articulo 15, 1.°, de la misma lev. :

A 1a vista dc 1o e\nuesto se observa que la cuestién a debatir no es la
primitivamente solicitada y, como va tiene declarado reiteradamente este

{1) VISTOS los articulos 112 a 136 del Reglamento Hipotecario, 74 de la Ley General Tributaria,
15 del texto refundido de la Lev y tarifa de los Impuestos Generales de Sucrsiores Transmisiones
Patrimoniales y Actos Jurfdicos Documentados (Decreto de 6 de abril de 1967), 45 del Resnlamento
General de Recaudacidn de Contribuciones de 14 de noviembre de 198 y las Resohivinnes de 21 de
septiembre de 1911, 27 de marzo de 1935, 10 de agosto de 1939, 22 de mayo de 1965 y 19 de di-
ciembre de 1966
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Centro Directivo, solamente las cuestiones a que se refiere la nota de
calificacion pueden ser discutidas en el recurso gubernativo, sin que hayan
de ser examinadas aquellas otras planteadas con posterioridad a su exten-
sién y que estuviesen basadas, tal como indica el articulo 117 del Regla-
mento Hipotecario, en otros motivos o documentos no presentados en
liempo y forma.

COMENTARIO.—A] intentar extraer de los tres considerandos de la reso-
lucién la doctrina sentada por la misma, para colocarla en el resumen de
cabecera, no hemos encontrado mas de lo extractado del tercer conside-
rando, que a su vez es reproduccion del contenido del articulo 117 del
Reglamento Hipotecario.

En efecto, los tres considerandos, en un mpresionante numero de
prestidigitacidon (nada por aqui, nada por alla), dejan reducido a nada el
voluminoso paquete de problemas que aparecen de los resultandos, y lo
mas asombroso es que tal como estaban las cosas en el momento de
resolver la Direccidn, ésta no debia actuar de otra manera porque aquellos
problemas habian quedado disueltos como un azucarillo en un vaso de
agua, vy si hubicse entrado en ellos habria transgredido efectivamente cl
articulo 117 del Reglamento Hipotecario.

Todo provino, al parecer, de una precipitada redacciéon del escrito
solicitando la nota marginal de afeccién al amparo del articulo 15, parra-
fo 2-°, del Texto Refundido, cuando en realidad se pretendia obtener al
amparo del nimero 1° del mismo articulo, por entender que este numero,
en relacién con el 74 de la Lev General Tributaria v otros preceptos del
Reglamento General de Recaudacién, admite implicitamente notas margi-
nales de afeccién distintas de las expresamente admitidas por los nume-
ros 2° y 3° de dicho articulo 15. Este descuido sélo se pone de manifiesto
en el escrito de recurso, que se interpone solamente a efectos doctrinales
v contra los apartados de la nota, en los que el Registrador demostraba
cumplidamente gue no se daba ninguno de los requisitos del apartado 2.°
del articulo 13 citado. El Registrador, en su informe, después de una densa
cortina de humo en torno a que no cabe recurso a efectos doctrinales
tratandose de defectos insubsanables (art. 112 del Reglamento Hipoteca-
rio), lanza todos sus efectivos hacia el punto débil de su adversario, argu-
mentando que pretender ahora que se declare que procedia pedir y obtener
una supuesta nota marginal distinta de la regulada por el articulo 15, 2,
para el supuesto de las liquidaciones caucionales en los casos de exencién
0 reduccidn provisional, era tema nuevo no previsto en la nota, que daba al
recurso naturaleza de consulta convirtiéndole en totalmente improcedente,

El Abogado del Estado, aun dudando que le correspondiese a él emi-
tir cl informe, se opone a la interpretacion del articulo 112 del Reglamen-
to hecho por el Registrador, considera intrascendente la cita equivocada
del precepto legal en que se amparaba la nota marginal pedida y defiende
la procedencia de esta nota marginal de afeccién general, aparte de las
especificamente contempladas en los nameros 2.° y 3° del articulo 15, pre-
sentando ademas de! caso concreto del recurso otros dos mas (doble
venta v caso del art. 125 del Reglamento del Impuesto), aue demuestran
la utilidad de la nota marginal de afeccién en garantia de liquidaciones
ordinarias.

El Presidente de la Audiencia sélo le da la razén en lo de que cabe
también recurso a efectos doctrinales en caso de defectos insubsanables,
pero confirma la nota considerando que el reconocimiento explicito por el
recurrente de un defecto msubsanab]e que no impugna, es razén suficiente
para rechazar el recurso.

Ante esta situacién, y aunque por el vistos parece que la Direccidn
estuvo tentada de entrar en la cuestién de fondo (si es posible pedir v ob-
tener notas de afeccién a liquidaciones del Tmpuesto en supuestos distin-
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tos a los expresamente contemplados por la ley), termina por considerar
mas ajustado a derecho no resolver sobre ello por tratarse de nueva
cuestion no abordada por la nota de calificacién. Y al no haberse apelado
por el Registrador el auto en cuanto al extremo de si cabe el rccurso
a efectos doctrinales tratandose de defectos insubsanables, tampoco en-
tra la Direccién en el examen de la falta de personalidad. Por cllo,
como dijimos al principio, todos los problemas decsaparecen por arte de
magia (2). :

Por tanto, después de alabar a la Direccién por su cautela al no pre-
juzgar una cuestién grave que no estaba direcla y claramente planteada
desde el principio del proceso de calificacién-recurso, debemos limitarnos
a enumerar algunos de los principales problemas que latian en el fondo
de la controversia, aunque, naturalmente, sin pretender resolverlos.

A) El recurso a efectos exclusivamente doctrinales tratandose de de-
feclos insubsanables.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que la linde entre lo subsa-
nable y lo insubsanable no es fija ni clara, no sélo porque los criterios
de distincién no estén fijados por la Ley, sino también por la facilidad
con que un defecto, en principio, subsanable sufre mutacién en insubsa-
nable y viccversa; aunque estas mutaciones aparecen principalmente no
en los defectos propios de los titulos, sino en los pseudodefectos resultan-
tes de su encaje con el Registro.

En segundo lugayr, si bien con cierta relaciéon con lo dicho, cuando se
solicitan al Registrador determinados asientos que no implican registra-
cién normal de titulos ordinarios, en ocasiones suena mal hablar de
defectos porque en la solicitud lo que se aprecian son excesos. El particu-
lar o autoridad que solicita un asiento improcedente conforme a ley, no
omite un requisito, a su solicitud no le falta nada, sino que le sobra todo.
Por ello en casos como el del recurso, la terminologia v los conceptos
creados en torno a las faltas subsanables e insubsanables de los titulos
resultan inservibles, y en rigor, la cuestién de si procedia o no el recurso
a cfectos exclusivamente doctrinales contra una negativa a practicar una

(2) Las Resoluciones citadas en el Vistos resultan conectadas con los articulos 112 a 136 del
Reglamento Hipotecario citados en el mismo

Asf la cita de la Resolucién de 19 de diciembre de 1966 cn cuanto acudiéd a la doctrina de Ia
rogacién en la actuacién registral que se manifiesta también en que la funcidn calificadora no puede
extenderse més alli o a otros extremos no solicitados por las partes o interesados en el titulo que
motivé el asiento de presentacién. Se trataba de una instancia cn la que para neutralizar unas notas
marginales de extincién de prohibicién temporal de disponer en las que se afiadi§ como coletilla que
tal extincién no se extendia a una sustitucién condicional también establecida, los interesados solicitan
més bien que la supresién de dicha frase final de las notas marginales la aclaracién total del conte-
nido registral en el sentido de que no habia (al sustitucién fideicomisaria condicional Por cierto
que acude un tanto incongruentemente a clicha doctrina de la rogacién, pues en definitiva revoca la
nota y el auto vresidencral v resuelve que procede cancelar 1z parte final de las notas marginales, lo cual,
al narecer no habia sido expresamente pedido

La Resolucién de 22 de mayo de 1965 también dijo que solamente pueden ser objeta de debate
los extremos contenidos en la nota del Registrador. y dado que el Notario recurrente se ha confor-
mado con la integridad de la nota aceptando los defectos sefialados, ha de rechazarse de plano el
planteamiento de una cuestién que no aparcce sefialada por el funciopario calificador v que intro-
ducirfa un nuevo defecto en la resolucién del expediente. No obstante lo acertado de este tvinico con-
siderando, la Resolucién, al menos tal como resulta del Anuario, resulta un tanto incomprensible por
cuanto revoca el auto apelado, confirmatorio de la nota de calificacién, con la cual no se habfa con-
formado el Notario recurrente (del escrito de apelaciédn no se da referencia) Se trataba del caso de
una declaracién de obra nueva sin intervencién de uno de los conduefios: problema que parece tener
mala suerte siempre que pretende acercarse a la jurisprudencia registral (Ver las Resoluciones de 21 de
junio y 19 de diciembre de 1917 )

También la Resolucién de 27 de marzo de 1935 se refiere a lo mismo® no pueden examinarse tam-
poco en las apelaciones los extremos que no hayan sido comprendidos en Ia nota.

La Resolucién de 10 de agosto de 1939, aunque incidentalmente afirma también que en el recurso
Unicamente procede discutir los problemas planteados en la calificacién ¥ que hayan podido ser
oportunamente examinados por las partes, por o que no entré en una indicacién del Registrador en
su informe a pesar de haber sido rccogida y desarrollada por el auto presidencial recurrido. Y también
la de 21 de septiembre de 1911 estima improcedente resolver las cuestiones que no han sido planteadas
oportunamente por el Registrador en la nota y si en ¢l informe
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nota de afeccién no prevista en la ley—segun el Registrador (y prescin-
diendo ahora del error de concepto de la solicitud)—tenia que plantearse
y resolverse prescindiendo de la distincion enlre defectos subsanables
e insubsanables de los titulos.

Y entrando en la cuestion de este apartado en términos generales, lo
cierto es que los autores, obsesionados por el recurso notarial a efectos
meramente doctrinales (el Notario recurre, no obstante, y frente a la acti-
tud resignada de los interesados que subsanan), no prestan atencion al
problema. Cuando Roca SasTRE separa el doble fin utilitario y doctrinal
que puede tener el recurso gubernativo nos deja en la duda respecto a su
opinién sobre el mismo, y ello porque acaso este planteamiento del doble
fin no sea del todo correcto, por cuanto el fin meramente doctrinal, con
vistas al futuro (casos iguales posteriores), se hace practicamente mas
utilitario ain que el fin propiamente utilitario.

El texto literal del ultimo apartado del articulo 112 del Reglamento
Hipotecario parece reducir este recurso, a primera vista, a los defectos
subsanables, en razén a la referencia que hace a la subsanacion de los
defectos; pero la verdad es que la inscripcién, en virtud de la subsanacion
de los defectos, no se hace requisito del recurso a efectos doctrinales,
sino que se menciona en el apartado como una circunstancia eventual
que no le impide (aun cuando...). La solucion es dudosa. El Presidente de
la Audiencia se inclina a la admisién del recurso a efectos doctrinales,
aun tratindose de defectos insubsanables, y la Direccién vimos cémo se
abstenia por no apelar el Registrador de esta apreciacién. Me inclino a la
posicién del Presidente de la Audiencia porque el texto reglamentario
discutido no distingue ni eleva la inscripcién mediante la subsanacion
a requisito del recurso, y, sobre todo, por lo impreciso y mudable de los
defectos subsanables e insubsanables y el amplio campo de la calificacién
regisiral, en el que la distincién entre defectos subsanables e insubsana-
bles estorba mas que ayuda.

B) Requisitos de la nota de afeccién en garantia de liquidaciones
caucionales.

Nos referimos aqui a los dos supuestos taxativamente determinados
por los nimeros 2° y 3° del articulo 15 del Texto Refundido de los Impues-
tos de Sucesiones, T. P. y A. J. D.: liquidaciones caucionales en casos de
exenciones o reducciones provisionales pendientes de ulteriores requisi-
tos para ser definitivas y liquidaciones caucionales provisionales de liqui-
daciones futuras de extincién o consolidacién de usufructos. Ambos su-
puestos son similares, aunque no totalmente idénticos, y ambos implican
una estridente distorsidén en la antes pacifica coordinacién entre Impuesto
v Registro, derivada de ese aborto de Derecho financiero que es la liqui-
dacién caucional, que, naturalmente, no es una liquidacién.

El Registrador de Santander enumera con acierto y meticulosidad los
cuatro requisitos de la nota de afeccion del nimero 2° del articulo 15
(valederos mutatis mutandis para la deFadm. 3° del mismo). En el tercero
de los requisitos, acaso con excesiva condescendencia para la Hacienda,
se aparta un tanto del texto del articulo admitiendo que la liquidacién
caucional y su importe pueda figurar en documento separado vy posterior,
aunque no csté incluida en la misma nota de exencién provisional (o re-
duccién) al pie del documento presentado a Registro. Para mi esta tole-
rancia no deja de tener sus peligros, pues aunque una nota de afeccion
practicada con posterioridad a la inscripcién del documento, en virtud de
un documento complementario o aclaratorio de la nota de exencién, no
procederia si hubiese surgido un tercero registral, hay que tener en
cuenta que el tercero en general (el que confia en una certificacién o ex-
hibicién del folio) tiene también derecho a confiar en el articulo 15, 2.°, que
ordena que la liquidacién caucional nazca con la nota al pie del docu-
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mento y con éste pase al Registro la afeccién en el momento mismo de
la inscripcion.

Dc todas maneras me resisto a entrar mas a fondo en la cucstién, pues
creo que todos los estuerzos deben encauzarse a la desaparicion de las
liquidaciones caucionales, que no solamente originan multiples problemas,
sino figuras fiscales morbosas, como esas presentaciones de la fc de vida
del usufructuario cada cuatro o nueve anos, del articulo 76, 2.°, del Texto
Refundido, que parccen estar directamente encaminadas a ir cavando la
fosa de usufructuarios ancianos o menos ancianos, puesto que lo razona-
ble es que la carga de la prueba de la muerte deba correr a cargo de la
investigacion fiscal y no convertir las notas al pic de los documentos con
constitucién de usufructo en esquelas mortuorias anticipadas dc los usu-
fructuarios.

C) Si . ademas de las notas de afeccidon en garantia de liquidaciones
caucionales de los numeros 2.° y 3.° del articulo 15, el namero 1.° del
mismo articulo admite implicitamente un numerus apertus de notas mar-
ginales de afeccién en garantia de cualquier liquidacién del impuesto por
la transmisién de la finca objeto de la nota.

No cabe duda que si el articulo 74, 1°, de la Ley General Tributaria se
interpreta cn términos amplios, especialmente en toda la amplitud que
permiten sus palabras «liquidadas o no», y, en cambio, al tercero prote-
gido por la fe publica registral (tnico protegido cn inmuebles frente al
superprivilegio de la Hacienda) se le entiende en el restringidisimo sen-
tido de los hipotecaristas (con los cuatro requisitos del tercero hipoteca-
rio), v si se admite que la frase final del articulo 15, 1°, del Texto Refun-
dido permitc implicitamente pedir y obtener la nota marginal en ¢] Regis-
tro de la Propiedad de csa genérica afeccidn, que el articulo 74, 1°, de la
Ley General Tributaria tan ampliamente describe, entonces no hay duda
que los supuestos en los que la Administracién fiscal podria pedir al Re-
gistrador notas de afeccién serian muchos y éstas muy perturbadoras.

Afortunadamente esto no es asi: porque en el articulo 15, 1°, no apa-
recen las palabras liquidadas o no; porque si bien el articulo 74, 2.°, de
la Ley de Reforma Tributaria regula la nota marginal para la afeccién
por las liquidaciones caucionales en los casos de exenciones o bonifica-
ciones provisionales y condicionales, guarda total silencio sobre nota mar-
ginal alguna para reflcjar la afeccién general establecida en el articulo 74,
1°, lo que conduce a un claro a sensu contrario, y porque el legislador
fiscal tiene organizada la garantia registral de sus créditos tributarios
por impuestos de transmisioncs de f{incas precisamente a través de una
norma prohibitiva de la inscripcién sin previo pago de aquéllos (art. 254
dc la Ley Hipotecaria), y no es Idgico superponer otro sistema de garantia
a través del Registro contradictorio con éste.

De todas maneras, repetimos, no tratamos de resolver el problema,
sino de plantearlo, v de paso apuntar los inconvenientes de¢ que abusando
de la condicidn privilegiada de la Hacienda los eventuales descuidos de
la legislacién o de la administracion fiscal deterioren el principio de publi-
cidad registral nor medio de notas marginales dc afeccién indeterminadas,
imprecisas, inesperadas o injustas.

D) Acabamos de decir injustas pensando en un caso que, aunque
incidentalmente, el recurrente insiste en presentar como demostracién de
que existen supuestos en que la nota marginal de afcccién es necesaria,
aun tratindose de liguidaciones ordinarias, porque la prohibicién del ar-
ticulo 254 de la Lev Hipotecaria es insuficiente garantia para la Hacienda.
Me refiero al caso de la doble venta. Aunque los casos de doble venta
dolosa no sean muy frecuentes, si son frecuentcs las dobles ventas por
error, negligencia, etc. La legislacion fiscal no tiene previsto el caso.
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Puede defenderse un riguroso trato fiscal de la doble venta partiendo del
articulo 7 del Texto Refundido, de tan rancio abolengo como pertinaz
injusticia en nuestra legislacion fiscal: los impuestos se exigiran pres-
cindiendo de los defectos, tanto de forma como intrinsecos, que puedan
afectar a su validez y eficacia. Es verdad que luego el articulo 17 dulcifica
un tanto la rigurosidad del principio, pero es insuficiente para dar una
solucion razonable al caso de la doble venta, salvo que se entienda que la
dencgacion de la inscripcion de la venta que llega en segundo lugar al
Registro es suficiente declaracién o reconocimiento administrativo de su
nulidad, rescisién o resolucién por virtud de la otra venta que se inscri-
bid, lo cual es mas que dudoso. Parece, por el contrario, que cualquiera
que sea la solucidén que, en definitiva, tomen ambos compradores sobrg
la venta que ha de prevalecer cuando la inscrita es la otorgada en segundo
lugar, hara falta nada menos que una resolucién firme para conseguir la
devolucidén del impuesto pagado por quien, en definitiva, nada adquirid,
devolucién siempre condicionada a la demostracion de falta de efectos
Iucrativos (2° y 3° del mismo art.), y todo ello con la amenaza de que
al menor descuido habra una tercera liquidacién sobre lo mismo (art. 17,
5r). También estd claro que la venta no inscrita, sea la primera o la
segunda, cuando aun no ha sido liquidada, no puede ampararse tampoco
en la exencidén del articulo 65, 1.°, 11, ni en el principio de que a una sola
convencidén no puede exigirse mas que el pago de un solo derecho (art. 43
del Reglamento), porque no encaja propiamente en ninguno de estos
textos legales. Pero lo cierto es que sélo una de las dos ventas ha de
prevalecer y que es injusto que, a sabiendas, se liquide el impuesto por
las dos ventas cuando transmisién no hay mas que una, aunque de mo-
mento, por el complejo mecanismo del principio de inoponibilidad, no se
sepa la que, en definitiva, va a prevalecer. Si la legislacién fiscal tiene
aqui una laguna o una injusticia sélo trabajosamente justificable, me
parece que pretender excepcionales defensas en garantia de la liquidacién
girada sobre la venta no inscrita ni inscribible, al menos de momento, es
excesivo. Pero seguir por este camino me conduciria a entrar en mis
heterodoxias sobre la distincién entre inoponibilidad y fe publica regis-
tral y a mis ideas sobre las injusticias resultantes de separar excesiva-
mente los impuestos de transmisiones de su origen histérico como im-
puestos de Registro (liquidacién como hipotecas, de préstamos que han de
vivir sin garantia porque la hipoteca se ha de denegar; liquidacién como
anotaciones de los embargos que no se pueden anotar, etc.).

Otro caso, quc el Abogado del Estado alega en su informe en defensa
del numerus apertus de notas marginales de afeccidn, es el del articulo 125
del Reglamento del impuesto, pero éste es mucho mas innocuo. Silencia
u olvida el recurrcnte que el Registrador nunca inscribird la venta con la
copia del! vendedor que lleve nota de no corresponderle a él pagar el
impuesto, sino que exigira el cajetin y la carta de pago de la Oficina
Liquidadora, que es lo legal y reglamentariamente exigido.

T.C. G

10



REGISTRO MERCANTIL

1. VULNERA LA PROHIBICION LEGAL DEL VOTO PLURAL Y EL PRINCIPIO
DE PROPORCIONALIDAD ENTRE EL CAPITAL SOCIAL Y EL DERECHO DE
VOTO, SIN ENCAJAR EN LA EXCEPCIONAL PERMISION DE LIMITAR EL
NUMERO DE VOTOS QUE PUEDEN CORRESPONDER A UN ACCIONISTA,
LA CLAUSULA ESTATUTARIA: «CADA SERIE DE ACCIONES DA DERECHO
A UN VOTO, ADOPTANDOSE LOS ACUERDOS POR MAYORIA DE VOTOS»,
CUANDO EL CAPITAL SOCIAL ESTA DIVIDIDO EN SEIS SERIES DE AC-
CIONES DE 100 PESETAS, CUATRO DE LAS MISMAS DE UNA SOLA
ACCION, OTRA DE 12.899 Y OTRA DE 7.488.

EN LOS RECURSOS GUBERNATIVOS SOLO PUEDEN RESOLVERSE LAS
CUESTIONES SENALADAS EN LA NOTA DE CALIFICACION SIN QUE EL
ACUERDO DEL REGISTRADOR PUEDA ANADIR NUEVOS DEFECTOS, Y LA
REFERENCIA DEL ARTiCULO 58 DEL REGLAMENTO A LA INCLUSION EN
EL ACUERDO DE TODOS LOS MOTIVOS DE SUSPENSION O DENEGACION
HAY QUE ENTENDERLA EN EL SENTIDO DE QUE SE MANTENGA O SE
RECTIFIQUE LA NOTA RECURRIDA EN TODO O EN PARTE.

Resolucion de 24 de septiembre de 1975 (B. O. del E. de 7 de octubre).

Antecedentes de hecho—Mediante escritura autorizada por el Notario
de Castellé de Ampurias don Juan Veciana Vila el dia 26 de noviembre
de 1974, se constituyd una Sociedad Andnima denominada «Formacién de
Patrimonios, S. A.» (FOPASA), que se habia de regir por los Estatutos in-
cluidos en la misma, en los que se establece:

«Articulo 5° El capital social es de dos millones treinta y nueve mil
cien (2.039.100) pesetas, dividido en seis series de acciones, denominadas
A, B, C. D, E, F, y numeradas correlativamente a partir del nimero 1, en
la siguiente forma:

Serie A, compuesta de 12.899 acciones, numeradas correlativamente del
nimero 1 al 12.899, ambos inclusive.

Scric B, compuesta de 7.488 acciones, numeradas correlativamente del
numecro 1 al 7.488, ambos inclusive.

Serie C, compuesta de una accién, namero 1, Unica de dicha serie.

Serie D, compuesta de una accién, nimero 1, tinica de dicha serie.

Seric E, compuesta de una accién, nmimero 1, Gnica de dicha serie.

Serie F, compuesta de una accién, nimero 1, Gnica de dicha serie.
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En junto, pues, el capital social esti dividido en 20.391 acciones, y éstas,
a su vez, en seis series, en la forma expuesta. Las acciones son ordinarias
v nominativas, representadas por titulos de una accién cada uno, cortados
de libros talonarios, correspondientes a cada serie de acciones, constando
en los Litulos las circunstancias que exige el articulo 43 de la ley y yendo
autorizadas por la firma de dos Administradores, como minimo. Las accio-
nes estaran todas suscritas y liberadas por su valor nominal. Las acciones
se inscribiran, ademas, en un libro especial, en el que se anotaran las
sucesivas transferencias y la constitucién de derechos reales sobre las
mismas. Todas las acciones, cualquiera que sea su serie, tendran un valor
nominal de 100 pesetas.

Articulo 6.° La propiedad de una sola accién confiere a su titular la
condicidn de socio y los derechos de participacién econdémica y preferencia
de suscripcién, que regula el articulo 39 de la ley; es indivisible ante la
Sociedad, y a sus copropietarios incumben los derechos de representacion
unica y de responsabilidad solidaria, que impone el articulo 40. Para el
ejercicio del derecho de voto en Juntas generales, cada serie integra de
acciones dara derecho a un voto, por lo que para su ejercicio deberan
estar representadas por un solo socio. La representaciéon deberda recaer
siempre en la perscna de un socio y ser conferida por escrito y con carac-
ter especial para cada Junta. Excepto en los casos de representaciéon dele-
gada, no podra acumularse en la persona de un socio el derecho de mas
de un voto, sea cual fuere el nimero de acciones y series que éste posea.
Sin embargo, y por excepcion, las series C v D, si se transmitieran por
titulo hereditario y la propiedad de todas las acciones que las integren en
tal momento recayere en una sola persona, otorgaran a ésta el derecho
de doble voto.»

El articulo 11 establece: «Las Juntas generales, salvo las del articulo 58
de la ley, quedaran validamente constituidas en primera convocatoria si
concurren mayvoria de socios o la mitad, por lo menos, del capital desem-
bolsado, v en segunda, con los socios concurrentes cualquiera que sea su
numero. Las presidird el Presidente del Consejo de Administracién, quien
estara asistido por el Secretario del propio Consejo, si lo hubiere, o en
otro caso, por la persona que designen los accionistas asistentes a la Jun-
la. Cada serie de acciones da derecho a un voto, v los acuerdos se adop-
taran por mayoria de votos. Los acuerdos constaran en acta, que se exten-
dera en el Libro correspondiente, v en la que constardan las circunstancias
exigibles en el articulo 94 de la lev, siendo aprobadas en una de las dos
formas prevenidas por el articulo 62 de la misma.»

Prescntada en el Registro Mercantil de Gerona primera copia de la
anterior escritura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «De-
negada la inscripcién de la precedente escritura de constitucién de la So-
ciedad ‘Formacién de Patrimonios, S. A, porque los articulos 6 y 11 de
sus Estatutos vulneran el principio de proporcionalidad entre el capital
social v el derecho de voto, recogido en el articulo 38 v disposicién tran-
sitoria séptima de la Ley de 17 de julio de 1951. Se califica el defeclo de
insubsanable.»

Don José Luis Avila Beloso, socio constituvente de la referida Sociedad
Anénima, interpuso recurso de reforma v subsidiariamente gubernativo
contra la anterior calificacién vy alegé: Que la Sociedad Andénima es una
Sociedad de capital v de personas. que tiene como finalidad principal la
agrupacion de muchas personas y capital acogiéndose a la limitacién de
responsabilidad concedida a los socios; que el parrafo 3.° de la Exposicién
de Motivos de la lev reguladora de la misma aclara que «ha seguido el
sistema de imponer con caricter obligatorio la forma anénima a todas
aquellas Sociedades que ademds de limitar de cualquier forma la respon-
sabilidad de sus socios, tengan un capital superior a cinco millones de
pesetas», principio al que responde el articulo 4° de la ley; que los socios
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de «Formacién de Patrimonios, S. A.», teniendo en cuenta que el capital
social ¢n un futuro proximo habra de exceder de cinco millones de pese-
tas y pretendicndo limitar su responsabilidad patrimonial a sus aportacio-
nes dinerarias, han acudido a la forma andénima, ya quc en otro tipo de
Socicdades, como puede ser la Regular Colectiva, no se da el beneficio
de la limitacion de responsabilidad; que del examen de los articulos 5y 6
de los Estatutos se desprende que a cada serie de acciones corresponde
un voto, prescindiendo del ntimero de acciones que integren la serie, y en
caso de ser varios los socios poscedores de acciones de una misma serie
habran de agruparse para ejercitar el voto a través de una de ellos debi-
damente designado; que asinusmo se limita a un solo voto el derecho de
cualquier socio, sea cual fucre el numecro de accioncs y series de acciones
que éste posea, y solamente se excluye de csta regla las series C y D
en caso de transmision a titulo heredilario a una sola persona, en cuyo
caso poseeria dos votos; gue por ello no puede deducirse que se confiara
un voto plural, méds de un voto a ninguna accién, y si, en cambio, que se
ha limitado el nimero de votos posibles a cualquier serie de acciones, ya
que la serie equivale, cualquiera quc sea el numero de titulos que la inte-
gren, a un voto, sin que esta limitacidn conculque el principio de propor-
cionalidad; que asi, pues, los articulos estatutarios que sirven de base
para la nota denegatoria se ajustan en todo a lo prescrito por los articu-
los 37 v 38 de la ley; que sc pueden citar varios precedentes de Sociedades
Andnimas constituidas ¢ inscritas de caracteristicas andlogas a las de la
Sociedad que nos ocupa, y que la doctrina mantenida por la sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1957 abona la tesis del recurrente.

El Registrador mercantil, de conformidad con su cotitular, dicté acuer-
do manteniendo la calificacion con los siguientes razonamientos: Que los
articulos 6 y 11 de los Estatutos sociales, contenidos en la escritura cuya
inscripcién se solicita, vulneran el principio fundamental para las Socie-
dades Anénimas, de proporcionalidad entre el capital de la accion y el
derccho de voto, que estd recogido en el articulo 38 de la ley que las
regula; que la docirina es unanime en cuanto a la inadmisibilidad de las
con voto plural, y en esle sentido se pronuncian todos los tratadistas; que
la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 1957, en contra de
lo pretendido por el recurrente en su escrito, proclama la nulidad no sélo
de las acciones de voto plural, sino incluso cl voto de calidad del Presi-
dente, ya que rompe la ecuacién entrc cl voto y cl capital; que tal es el
criterio mantenido también por la jurisprudencia de la Direccién General
de los Registros v del Notariado en las resoluciones de 17 de julio y 5 de
noviembre de 1956; que el referido principio de proporcionalidad, aun
cuando la ley no lo cita expresamente, como lo hacia el proyecto de la
misma, se encuentra reconocido con la diccidon del actual articulo 38
v disposicién transitoria séptima, v asi lo entiende la doctrina mercanti-
lista; que la Sociedad Andénima es eminentemente capitalista, y si lo que
se pretendid fue la constitucién de una Socicdad personalista debid acu-
dirse a la figura de la Sociedad Caolectiva o bien a la de Responsabilidad
Limitada, pucs en otro caso cabe pensar que nos hallamos ante un con-
trato simulado o ante una Sociedad para cuya identificacién seria nece-
sario desvelar su personalidad; que con la creacién de series de acciones
compuesta cada serie de una unica accidn, se incurre en un contrasentido
terminoldgico si se tiene en cuenta la acepcidn que las voces «serie» y «en
seric» tienen en el Diccionario de la Academia; que las alegaciones dcl
recurrentc son insuficientes para desvirtuar el hecho de que las series
de acciones C, D, E v F confieren un voto plural en comparacién con
las A v B, careciendo de valor la manifestacién que hace de una posible
ampliacién de aquellas series a efectos de la calificacion, v que si se
admitiera la inscripcién del tipo de Sociedad aquc sc nretendc se abrirvia
la puerta de acceso al Registro de figuras prohibidas por la Ley 110/1963,
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dc 20 dc julio, relativa a la represién de practicas restrictivas de la com-
petencia.

Elevado el expediente a la Direccién General, ésta (1) acordé confirmar
la nota del Registrador sin entrar en el examen de los nuevos defectos 2.°
y 3.° de su acuerdo, que no se mencionan en el resultando correspondiente,
en base.a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion.—Autorizada la escritura de constitucion de
la Sociedad Andnima «Formacién de Patrimonios», la cuestién que ha de
examinarse en este expediente es la relativa a la posible creacién por los
otorgantes de acciones de voto plural—prohibidas por el articulo 38 de
la lcy—, scgun podria deducirsc dc la lectura de las cldusulas 6.2 y 11 de
los Estatutos de la mencionada Sociedad, cuando conceden un solo voto
a cada una de las series de acciones emitidas, cualquiera que sea el nume-
ro de éstas y de titulares de las mismas.

La prohibicidén legal establecida en el articulo 38 de la ley tiene su fun-
damento en la debida correlaciéon que debe existir entre el valor nominal
de cada accién y el capital social, segin se deduce de la lectura de la
disposicion transitoria séptima de la ley cuando habla de «proporcionali-
dad entre ¢l capital de la acciéon y el derecho de voto», y su objeto es
cvitar los fraudes y abusos que por parte de los accionistas puedan come-
terse para lograr el dominio de la Sociedad a través de la Junta general.

No sélo se infringe el supuesto legal en los casos de creacién directa
de acciones con voto multiple, sino también cuando el objetivo se alcanza
por via indirecta mediante procedimientos que provocan igualmente una
ruptura en la proporcionalidad que ha de existir entre el valor nominal
de la accién y el derecho de voto.

La Unica excepcidén a la regla general de prohibicién es la que el propio
articulo 38 establece en su parrafo 2.°, al permitir que pueda fijarse en
los Estatutos el numero maximo de votos que un mismo accionista puede
emitir en la Junta general, independientemente del numero de acciones
que posea, pues aunque se rompa la correlacién voto-capital, ello, en este
caso, no sélo no perjudica, sino mas bien favorece la tutela de las mino-
rias al limitar el voto del gran accionista.

En consecuencia, procede examinar si las clausulas estatutarias discu-
tidas vulneran o no ¢l principio de proporcionalidad indicado, v en caso
afirmativo si encajan dentro de la limitacién permitida por la ley.

De la simple lectura de los articulos de los Estatutos relativos al capi-
tal social, dividido en seis series, cuatro de ellas, por ciento, con la singu-
lar particularidad de constar de una sola accién, y confiriendo a cada uno
de sus titulares un derecho de voto igual al que corresponderia al de las
otras dos seis, de 12.899 y 7488 acciones, respectivamente, claramente se
deduce que con una simple operacién matemadtica, en la que dividendo
v divisor scan la misma cifra—juntamente ¢l namero de acciones de cada
seric—, se ha logrado, por via de disminucién, el que la unica accién de
cada una de las otras cuatro series tenga un valor miultiple en cuanto al
voto oue ejercite su titular, pudiendo, en consecuencia, en los supuestos
normales. un 0,02 por 100 de capital adoptar acuerdos que serian validos
frente a la posible oposicién del 99,98 por 100 restante o impedir su adop-
cién en los casos del articulo 58 de l1a ley.

Jgualmente hav que rechazar el que tales cldusulas se acomoden a los
limites de mimero maximo de votos que pueda corresponder a un accio-
nista, tal como lo autoriza el mencionado articulo 38 de la ley, pues aparte
de gue este precepto expresa el término voto en plural, v en el caso con-
trovertido solamente se otorga a los posibles titulares de esas dos series

(1) VISTOS los articulos 37, 38 y disposicién transitoria 72 d= 'a Lev de 17 de julio de 1951,
58 del Reglamento del Registro Mercantl de 14 de dictembre de 1956, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 1 de febrero de 1957 v las Resolucicnes de= 17 de julio y 5 de noviembre de 1956
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uno solo, hay que subrayar que el articulo 38 permite la limitacién del
numero de votos Unicamente en sentido subjetivo a los accionistas, pero
no objetivamente a series completas de acciones.

En los recursos gubernativos solo pueden resolverse las cuestiones se-
naladas en la nota de calificacidn, sin que el acuerdo posterior del Regis-
trador mercantil pueda afiadir nuevos defectos no incluidos antes, pues de
ellos no puedc tener conocimiento el recurrente al ser posteriores al
escrito de interposicién del recurso e ignorarse, por tanto, la actitud que
ante los mismos podria adoptar, por lo que la referencia del articulo 58
del Reglamento del Registro Mercantil hay que entenderla referida a que
se mantenga la nota recurrida o se rectifique en todo o en parte por
conformarse el funcionario calificador con la peticién del recurrente, y, €n
consecuencia, no se entra en el examen de los nuevos defectos 2° y 3°
del acuerdo.

CoMENTARIO.—A) La ilicitud de las acciones de voto plural y la crea-
cion indirecta de acciones de voto plural —En ningin pasaje de la resolu-
cién aparece el menor indicio que ayude a imaginar los motivos para la
constitucién de una Sociedad con vulneracién tan ostentosa del principio
de corrclacién entre los derechos econdmicos y politicos de los accionis-
tas. El nombre social nada ayuda a este esfuerzo de imaginacién, que no
puede pasar de entrever una especie de consorcio entre dos Sociedades
(series A y B) y cuatro personas fisicas que desean una superlimitacién
de responsabilidad patrimonial. Por ello desistimos de toda referencia
a la abundante literatura sobre «descorrimiento del velo» de la personali-
dad juridica, uno de los capitulos mas de moda dentro de los estudios
sobre como las figuras e instituciones juridicas pueden ser utilizadas para
finalidades diferentes y aun contrarias a las que originaron y justificaron
su nacimiento (desde los matrimonios blancos a la transmisién meramente
fiduciaria de propiedad).

El escrito del recurrente comienza por confesar que sélo se pretendia
obtener la limitacion plena de responsabilidad de los socios y que por la
cuantia que pronto se esperaba alcanzar se acudia a la obligada forma de
Sociedad Andénima (art. 4 de su ley reguladora), reconociendo, pues, im-
plicitamente que en lo demas no se pretendia una tipica y verdadera
sociedad por acciones. Afirma que los Estatutos no confieren voto plural
a ninguna accién y no hacen mas que limitar el nimero de votos posi-
bles a cualquier serie de acciones, sin que esta limitacién conculque el
principio de proporcionalidad ni los articulos 37 vy 38 de la ley; alega en
su favor, sin muchas explicaciones—al menos segiin el considerando—, la
sentencia de 1 de febrero de 1957, asi como que se han inscrito en el Re-
gistro varias Sociedades de caracteristicas analogas.

El Registrador mantiene justamecnte lo contrario: que existe un claro
voto plural de todas las acciones de las cuatro ltimas series, asi como que
la sentencia citada por ¢l recurrente lo que hace es rcchazar las acciones
de voto plural e incluso el voto de calidad del Presidente, citando en igual
sentido dos resoluciones de la Direccién; se refiere de paso a la idea del
«desvelo» de la personalidad, estima imposible la serie de una sola accion
v termina considerando que la inscripcion en el Registro de Sociedades
del tipo de la sometida a calificacién abriria la puerta del Registro a fi-
guras prohibidas por la Ley de Represién de Practicas Restrictivas de la
Competencia (2).

La Direccién, partiendo de que la prohibicién del voto plural estd fun-
dada en cl principio de proporcionalidad y correlacién entre capital

(2) Aunque el Registrador, al menos segiin el considerando, no desarrolla cste dltimo argumento,
probablemente se estaba refiriendo a los acuerdos de concentracién de cmpresas que puedan conducir
a posiciones de dominio en el mercado originantes de prdcticas abusivas (art 21, 7, de la Ley de
20 de julio de 1973. Reglamentos de 4-3-65 y 5-2-70).
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vy voto del socio, afirma que esta prohibicién puede vulnerarse no sélo
directa, sino también indirectamente, segin se vulnere de una u otra
forma esa proporcionalidad. Afiade que la Unica excepciéon admisible a la
proporcionalidad es la de fijar un maximo de votos por accionista, la
cual se explica por querer proteger la ley a las minorias frente al gran
accionista. Analiza las normas estatutarias del caso y mediante operacio-
nes matematicas obtiene la enorme vulneracién de la proporcionalidad
que de ellas resulta, y concluye por decidir que suponen una transgresion
de la proporcionalidad que no puede encajarse en la excepcién admitida de
fa limitacién de votos por accionistas.

Creo que la escritura calificada representaba una vulneracién tan clara
y cuantitativamente tan grande del principio de proporcionalidad, que no
hay mas remedio que mostrarse conforme con la nota de calificacién y con
el fallo de la Direccidén. Por ello todo lo que a continuacién diremos sélo
significa un toque de atencién dirigido a advertir que el articulo 38 de
la Ley de Sociedades Andénimas no es tan claro y decisivo como parece
para solucionar todos los casos que puedan plantearse en torno al dere-
chc de voto en su relacién con las acciones, la naturaleza y cuantia de
éstas y su pertenencia a un determinado accionista (3).

El articulo 38 de la Ley de Sociedades Anénimas no sienta expresa-
mente el principio de la proporcionalidad. En su redacciéon definitiva se
suprimié la siguiente frase, que contenia el proyecto del Gobierno: «En
ningun momento podra quebrantarse el principio de proporcionalidad
entre el capital de la accién y el derecho de voto.» Esta supresién podia
ser un argumento para defender que se rechazaba tal principio recogién-
dose de €l sélo la manifestacion mas destacada, o sea, la prohibicién del
voto plural, En cambio, la disposicién transitoria séptima, al colocar en
la misma linea las acciones de voto plural y «cualesquiera otras que su-
pongan una derogacién del principio de proporcionalidad entre el capital
de la accién y el derecho de voto...», a efectos de Derecho transitorio,
permite mantener que, a pesar de aquella supresién, el principio de pro-
porcionalidad estd implicitamente consagrado por el articulo 38 al prohi-
bir las acciones de voto plural, aunque se admitan como excepciones, de
interpretacidn restrictiva, las cldusulas estatutarias exigiendo un ntamero
minimo de titulos para votar o fijando un nimero méaximo de votos por
accionista.

La doctrina, en general, parte de la existencia del principio de propor-
cionalidad, v por ello con mads o menos detalle estudian una serie de su-
puestos que consideran incluidos en la prohibicidon de voto plural, aun
no tratandose de acciones de voto plural en sentido estricto.

(3) Prueba de que el principio de proporcionalidad y el derecho de voto es permanente fuente de
dudas y de que laten contradicciones internas dentro del articulo 38 de la Ley es que la Sentencia
del T. 5. de 1 de febrero de 1957 es alegada tanto por el recurrente como por el Registrador en de-
fensa de sus contradictorias opiniones. Creo que con mds derecho podia alegarla el segundo. pero
dejamos que el lector interesado busque en el texto completo de la misma las razones del recurrente
para traerla a colacién (*).

También la Direccién General en las Resoluciones de 17 de julio y 5 de noviembre de 1956
utiliza el principio de proporcionalidad con gran elasticidad, pues estima invdlida la cldusula esta-
tutaria que concede voto decisorio, plural o de calidad, al Presidente de la Junta general para caso
de empate por entender que atenta a tal principio (sin que quepa estimarlo decisién arbitral), pero
también estima que tal principio no estf acogido en términos tan estrictos que den a la estructura de
las Juntas un cardcter puramente capitalista (como prueba la permusién de fijar un nimero méximo
de votos por accionista y la conjuncién del criterio viril con el de capital para «quorums»), por lo
gque si se pueda fijar para decidir empates de capital dicho criterio viril o, como dice la Resolucién,
la mayorfa relativa de socios en los grupos iguales de votos en que se haya escindido la Junta. En
cambio, sf considera licita la previsién del voto dirimente del Presidente en los acuerdos del Consejo
de Administracién porque en £l no juega el principio de proporcionalidad de votos y acciones.

(*) Ver la refgrencia a esta Sentencia y al voto per capita como limitacién al niimero méximo
de witBOSS de un mismo accionista en ANGEL pDr VEIASCO, La Ley de Sociedades Anémmas, 1973, pi-
gina .
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Asi, GARRIGUES (4) enumera hasta nueve ejemplos de supuestos de voto
plural indirecto, en su opinién tan prohibidos como el de voto plural en
sentido estricto. El caso del recurso creo que encaja pecrfectamente en el
scgundo de los ejemplos que GARRIGUES pone: concesion de un mismo
voto por grupos iguales de acciones de distinto valor nominal o por
grupos desiguales de acciones del mismo valor. Efectivamente, los Esta-
tutos calificados por el Registrador de Gerona conceden el mismo voto
(uno) por grupos desiguales de acciones, (extrema desigualdad de las
series A y B y las cuatro restantes) del mismo valor (100 ptas.).

BErRGamoO (5) incluye también entre los casos de artilugios utilizables
para crear por via indirecta acciones de voto plural (tan ilicitas como las
creadas por via directa) el de atribuir igual voto a grupos desiguales de
acciones de idéntico valor nominal, asi como atribuir igual voto a grupos
iguales de acciones de valor nominal diferente.

Queda, pues, demostirado que la doctrina contenida en los consideran-
dos primeros de la resolucion estd conforme con la dominante de los
autores. Estos considerandos sélo merecen una muy ligera critica al
considerar la permisién de fijar un nimero maximo de votos por accio-
nista como unica excepcién a la regla general de prohibicién (del voto
plural), cuando en rigor es excepcion al principio de proporcionalidad,
y no la tunica, porque la permisién de clausulas que exigen un minimo
de acciones para intervenir en las Juntas es otra excepcion al principio
de proporcionalidad, de fundamento contrario (proleccién contra el de-
recho de voz del accionista de minima cuantia), y, en cierto sentido, una
intcrpretacién amplia de la permisiéon de convenios de agrupacién o sin-
dicacién de acciones para cjercitar el derecho de voto también puede
desembocar en ruptura del principio de proporcionalidad entre capital
y votos.

En cambio, es muy interesante la distincién que hace el considerando
penultimo entre limitaciones en sentido subjetivo (limitaciones al accio-
nista votante) y limitaciones en sentido objetivo (limitaciones insitas en
la accién misma por virtud de las clausulas estatutarias). Esta distincién
permite establecer un primer criterio ordenador de las varias figuras
mezcladas dentro del articulo 38 de la ley para después, acudiendo al
fundamento y explicacién realista de cada una resolver las contradiccio-
nes latentes en el mismo articulo ante un caso concreto.

Porque lo cierto es que el principio de proporcionalidad entre capital
de la accién y derecho dc voto v sus varias excepciones originan tantas
dudas en nuestro articulo 38 como en otras legislaciones. En todas re-
sulta poco claro lo que, en definitiva, ¢l legislador persigue. Ni siquiera
cl voto plural stricto sensu es unanimemente rechazado, y posiblemente
los reformadores futuros de la Ley o Leyes de Sociedades deban prestar
atencidn al articulo 38 para darse cuenta de que no es tan pacifico como
a primera vista parece. Acaso lo mas conveniente sea sentar cl principio
general de proporcionalidad y a continuacién todas v cada una de sus
excepciones admisibles, determinando de forma clara los limites y requi-
sitos de estas excepciones, todo ello sin perder de vista la posible inci-
dencia dc la cambiante realidad del derccho vivo de Sociedades.

En cambio, no creo conveniente seguir ciertas orientaciones de la doc-
trina italiana, que BERGAMO expone. La jurisprudencia italiana estima
nulo el acuerdo de emitir acciones de voto plural; pero ciertos autores,
partiendo de la distincién entre impugnabilidad de acuerdos no tomados
de conformidad con la ley (art. 2.377) v nulidad de acuerdos de objeto im-
posible o ilicito (art. 2.379), quieren incluir en lo primero las vulneraciones
de la prohibicién del voto plural v del principio de proporcionalidad en

(4) GarriGUES y URIA, Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, I1.
(5) ALEJANDRO BERGAMO, Sociedades Anénimas Las acciones, 11, pdg 454
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general, criterio que también encontramos en el Coédigo suizo, segin el
cual los acuerdos de emisién de acciones de voto privilegiado, asi como
Jos acuerdos tomados en base a tales votos, pueden ser impugnados cuan-
do ocasionen un perjuicio evidente a los intereses de los accionistas sin
que lo exija el fin de la Sociedad. Acaso tales orientaciones prescindan
indebidamente de la incidencia que las garantias de terceros y el orden
publico mercantil tienen en las prohibiciones de ruptura de la proporcio-
nalidad y en los efectos de la vulneracién de tales prohibiciones.

La legislacion suiza establece el principio de proporcionalidad y el de
que todo accionista tendra, por lo menos, un voto, aunque sdlo posea una
accion, pero luego admite que los Estatutos puedan limitar el namero
de votos del accionista; que en las disminuciones de valor nominal de
Jas acciones se conserve el nimero primitivo de votos, y que el derecho
de voto dependa del numero de acciones y no de su valor nominal, aun-
que esto con restricciones.

En la Ley aleinana se prohibe la emisién de acciones de voto plural,
pero la autoridad puede dar permiso para ellas si lo exige el interés de
la Sociedad o de la economia nacional; se admiten acciones preferentes
sin derecho de voto, asi como que los Estatutos limiten el nimero de
votos de un mismo accionista y otras excepciones a la proporcionalidad
en supuestos especiales (KONZERNOS).

El Cddigo italiano no establece el principio de proporcionalidad, limi-
tandose a decir que todas las acciones atribuven el derecho de voto (ar-
ticulo 2.351, 1°) y que no pueden emitirse acciones de voto plural (articu-
lo 2.351, 3-), prohibicién que aparte de las excepciones de Derecho transi-
torio (D. t. 212) tiene otra, aunque no lo parezca, en las acciones de voto
limitado: el acto constitutivo puede establecer que las acciones privile-
giadas en el reparto de beneficios o en la cuota de disolucién tengan
derecho de voto solamente en las asambleas extraordinarias. Las acciones
con voto limitado no pueden superar la mitad del capital social (articu-
lo 2351, 2°).

La Ley francesa de 1966 es mas sincera en materia de voto plural.
Sienta el principio de que «el derecho de voto unido a las acciones de
capital o de disfrute es proporcional a la cuota de capital que represen-
tan, v cada accién da derecho a un voto, al menos. Toda cldusula contra-
ria se reputa no escrita». Pero comienza este articulo 174 dejando a salvo
las disposiciones de otros cuatro, en los que admite:

— Las dos excepciones a la proporcionalidad que resultan del articu-
lo 82, segin el cual en la fase constituyente cada suscriptor dispone
de un numero de votos igual al de las acciones suscritas, pero sin
que puedan exceder de diez, y lus voios de los aporrantes no dine-
rarios o beneficiarios de ventajas particulares no seran tenidos en
cuenta para el cémputo de la mayoria en los acuerdos referentes
a dichas aportaciones v ventajas.

— Oue los Estatutos limiten el nimero de votos de que cada accionista
dispone en las asambleas, con la condicién de que esta limitacidn
sea impuesta a todas las acciones sin distinciéon de categoria (ar-
ticulo 177).

— Las acciones de voto doble (6), reguladas en los articulos 175 y 176.

(6) Traducimos la expresién vote double por voto doble siguicndo a BERGAMO, que afirma que la
Ley francesa ha admitido éste como reduccién de la anterior prictica del voto mudltiple Pero desco-
nocemos los criterios de la jurisprudencia francesa interpretativa de estos preceptos en relacién con
12 posibilidad de acciones privilegiadas en cuanto al voto que no concedan voto exactamente doble de
las demds (por ejemplo, triple, o voto y medio).
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Puede ser atribuido por los Estatutos o por una asamblea general
extraordinaria un derecho de voto doble al conferido a otras acciones,
atendida la cuota de capital social que representen, a todas las acciones
totalmente liberadas (descmbolsadas) que hayan pertenecido como nomi-
nativas durante dos anos, al menos, a un mismo accionista. Ademas, en
caso de aumento de capital con cargo a reservas, beneficios o primas de
cmisién, puede conferirse el derccho de voto doble desde la emisién a las
acciones nominativas atribuidas gratuitamente a un accionista, en razén
de acciones antiguas por las que gozase de este derecho.

El derecho de voto doble puede ser reservado a accionistas de nacio-
nalidad francesa y a los pertenecientes a un estado miembro de la CEE.

Toda accién convertida en al portador o transmitida en propiedad pier-
de el derecho de voto doble. Sin embargo, la transmisién por causa de
herencia, liquidacidén de comunidad conyugal o donacién entre vivos a fa-
vor dec un cényuge o pariente heredero abintestato ni hace perder el dere-
cho adquirido ni interrumpe el plazo de dos afios para adquirir el voto
doble.

En cambio, el articulo 174 se ha olvidado de dejar a salvo también el
caso de otro precepto, que igualmecnte rompe la proporcionalidad: Los
Estatutos pueden exigir un numero de acciones para abrir el derecho de
participar en las asambleas generales ordinarias (art. 168). El olvido es
disculpable si consideramos que este rechazo estatutario del accionista
minimo es sdlo posible para las Juntas ordinarias y con un limite: el
nimero minimo de acciones exigido para participar no puede ser supe-
rior a diez.

Este limite, que tiende a garantizar quc sélo se priva de voto al accio-
nista minimo, se ha olvidado en nuestra ley y, por otro lado, tampoco ¢s
suficiente si hay pocas acciones de gran valor nominal relativo.

Prueba de la falta de criterio definitivo y uniforme en las legislaciones
sobre el principio de proporcionalidad entre acciones y votos es la tam-
bién vacilante normativa sobre la materia en el Proyecto de Sociedad
Anonima Europea, en cuyos articulos 48 y 49 se acumulan normas no muy
coordinadas entre si:

— Se admiten acciones de diferente valor nominal (art. 48, 2°).

— Las acciones podran conferir derechos diferentes en lo que se refie-
re al reparto de beneficios y del activo social (art. 49, 1.°).

— Son admitidas las acciones sin derecho a voto, si bien con varias
restricciones: su valor nominal no puede sobrepasar la mitad del
capital; deben conferir los derechos reconocidos a todo accionista
v no han de ser tenidas en cuenta para el calculo de quorums o ma-
yorias legales o estatutarias; tienen derecho de voto en los acuerdos
que modifiquen la relacién entre las diversas categorias de accio-
nes (art. 49, 2°).

— Quedan prohibidas las acciones con voto plural. ‘

El principio de correlacién y proporcionalidad no estd, pues, consagra-
do e incluso parcce que la contradiccién entre rechazar el voto plural
v admitir las acciones sin voto no resulta superada por una reduccidn
de éstas a su campo propio (bonos de disfrute, etc.).

En definitiva, las polémicas sobre el voto plural v el principio general
de proporcionalidad entre capital v votos han ido siendo puestas en sor-
dina por las normas legales con varia fortuna; pero es excesivo optimismo
creer que han acabado. Es lo que ocurre en todos los casos en que la
ley para cortar abusos concretos ha de colocar vallas a la libertad de
pacto, la cual, en cualquier momento, enarbolando el principio de autono-
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mia de la voluntad, intenta demostrar que las vallas deben colocarse en
otro sitio (7).

De todas maneras, repetimos que nada de lo dicho va contra las razo-
nes del Registrador y de la Direccidn al calificar y resolver como lo hi-
cieron. S6lo hemos tratado de insinuar que no debe creerse que basta el
articulo 38 para considerar resuelto todo problema relativo a correlacién
entre acciones y votos.

B) Defectos nuevos incluidos por el Registrador en el informe o0 en
el acuerdo del recurso gubernalivo.—El resultando ultimo del recurso no
contiene ninguna referencia a los defectos segundo y tercero del acuerdo
del Registirador, que, segln indica el considerando ultimo, fueron afiadidos
al defecto unico consignado en la nota de calificacién. Por ello no cabe
hacer comentario ninguno sobre tales defectos. Haremos solamente unas
breves observaciones a la doctrina sentada por dicho iltimo conside-
rando.

El articulo 58 del Reglamento del Registro Mercantil obliga a incluir
todos los motivos de suspensién o denegacién, tanto en la nota de califi-
cacién como, en su caso, en el acuerdo. El sentido de las palabras «en su
caso» es muy importante, puesto que el parrafo segundo del mismo ar-
ticulo impone correccidn disciplinaria al Registrador que alega (ya sea
en una nueva presentacién o en trance de dar cumplimiento a la resolu-
cién favorable al recurrente) defectos no comprendidos al decidir sobre
la reforma. Es cierto que la correccién disciplinaria queda también tem-
plada y condicionada por la frase «si procediere, seguin las circunstancias
del caso»; pero a pesar de ello no hay duda de que la cuestién debia
haber quedado menos imprecisa. .

Este articulo 58 reproduce, con ligeras variantes, el 127 del Reglamento
Hipotecario. Este resulta mas ajustado a la mecanica del recurso guber-
nativo contra la calificacién del Registrador de la Propiedad, porque cabe
mantener que en ella no hay otra calificacién que la hecha en la nota,
asi como que en el informe no hay calificacién. De todas maneras queda
también dudoso qué ocurre con los defectos incluidos en el informe y no
en la nota, vy hasta qué punto deben ser somctidos a la norma del articu-
lo 117 del mismo Reglamento Hipotecario, que parece estar pensando
s6lo en el rechazo de peticiones del recurrente y de documentos presen-
tados por éste. Esta cuestion de los defectos nuevos incluidos en el infor-
me v no’en la nota, que el Reglamento Hipotecario deja en duda, princi-
palmente a efectos de una futura correccién disciplinaria, resulta mas
grave en ¢l Reglamento del Registro Mercantil, donde el Registrador dicta
un acuerdo en el que después de una especie de recurso de reposicion
(aunque se califique de mera preparacién del recurso) debe acordarse
«mantener total o parcialmente la calificacién, expresando en este ultimo
caso los defectos que se estimen definitivamente subsistentes y su alcan-
ce» (art. 57, regla 42). Este precepto permite mantener que en el acuerdo,
el Registrador mercantil continia calificando definitivamente y no infor-
mando. como el Registrador de la Propiedad en el informe. Pero ademis,
el articulo 58 ordena incluir todos los motivos de suspensién o denega-
cién en el acuerdo, y cuando se refiere a los nuevos defectos, considera

(7) Aunque hemos visto que la gran polémica doctrinal suscitada desde principios de siglo en
torno a las acciones del voto plural Hevé a muchos textos legales a establecer preceptos prohibitivos
de las mismas, lo cierto es que cuando la Exposicién de motivos de nuestra Ley de 1951 las consi-
deré proscritas en la legislacién de la mayoria de los pafses se dejaba engafiar un poco por las
apariencias, pues lo que suelen hacer las legislaciones es sentar el principio de proporciopalidad o la
prohibicién de acciones de voto plural, admitiendo luego bastantes cosas en contrarto

En lIa polémica sobre este tipo dc acclonss terciaron juristas europeos de gran altura, desde
NUSSBAUM, en contra, a SciAtoja, a favor, pasando por AGNUS, ANTONELLI, CASINELLI, FRE, Mazaup,
MICHEL y FAURE, ASCaReLL!, et¢ En Espafia, ademds de la defensa de PeDroL, fas han tratado Ruiz
SaLAs, URia, ctc.
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nuevos los no comprendidos al decidir sobre la reforma, dando a enten-
der acaso que no son nuevos, a efectos de la correccién disciplinaria, los
comprendidos en el acuerdo, aunque no figurasen en la nota.

Es decir, que el tono general de los articulos 57 y 58 conducen a inter-
pretar lasopalabras «en su caso», del apartado 1° del articulo 38, en su
sentido mas sencillo, o sea, en todo caso en que haya acuerdo del Regis-
trador por haberse entablado (preparado) recurso y no haber accedido
el Registrador a la reforma.

La Direccién ha interpretado las palabras «en su caso» en olro senti-
do, estimando que cl Registrador en el acuerdo debe mantenerse en los
limites prejuzgados por la nota, y que el articulo 38 del Reglamento lo
que hace es advertirle que no se olvide de ninguno de los motivos o de-
fectos de la nota, sin consentirle afadir otros nuevos. Averiguar cuil de
las dos interpretaciones es mas acorde con la naturaleza del recurso
gubernativo contra la calificacién registral nos conduciria muy lejos. A pri-
mera vista, la doctrina de la Direccién parece acertada para una mejor
defensa de los intcresados contra la calificacion registral (8), pero acaso
deba ser templada estimando que solamente son motivos o defectos nue-
vos aquellos que no guarden ninguna relacion con los de la nota y scan
totalmente independientes de los contenidos en clla. Porque la verdadera
calificacién, en sentido estricto, consiste en la denegacion o suspension
hecha y acaso los nuevos motivos o defectos, de alguna manera relacio-
nados con los antiguos o que sean formulacién mds completa, detallada
o acertada de los antiguos, puedan ser resueltos en el recurso atendiendo
a la defensién del recurrente a través de un informe para mejor proveer
pedido al mismo, con lo cual se evitarian los retrasos y perjuicios de un
nuevo recurso y se centraria la eventual correccidn disciplinaria en crite-
rios mas equitativos.

Especialmente resulta inadecuada la interpretaciéon dada al articulo 58
del Reglamento si el acuerdo ha de dictarlo Registrador distinto del que
extendié la nota. La correccién disciplinaria no procederia al Registrador
del acuerdo por no ser culpable del descuido de la nota, y acaso tampoco
al que la extendid, que no tuvo oportunidad de defenderla en los consi-
derandos del acuerdo. Pero aun prescindiendo de tan excepcional supues-
to acaso tenga grandes ventajas, en cuanto sea posible, que el Centro
Dircctivo resuelva sobre todas las cuestiones planteadas en el acuerdo,
aunquc no coincidan completamente con la nota, por razones de economia
procesal. salvando la indefensién del recurrente a través del articulo 59
del Reglamento. .

T.C. G.

(8) Asi lo entendicron las Resoluciones de 27 de marzo y 4, 6. 26 y 29 de abril de 1929. Tamb:én
las Resnlucicnes de 21 de septicmbre de 1911 v de 10 de agosto de 1939



~ 2. SOCIEDAD COLECTIVA: ADMINISTRACION.—LA REGULACION
LEGAL QUE PARA LAS SOCIEDADES COLECTIVAS ESTABLECE EL CODI-
G0 DE COMERCIO EN MATERIA DE ADMINISTRACION SOLO TIENE APLI-
CACION CUANDO EL CONTRATO SOCIAL NO HAYA DISPUESTO OTRA COSA,
SEGUN SE DEDUCE DE LOS ARTiCULOS 121 y 129 pE picHo CUERPO
LEGAL.

Resolucion de 29 de septieinbre de 1975 (B. O. del E. de 8 de octubre).

Por escritura otorgada ante el Notario de Leén don José Lépez y Lé-
pez el 4 de septiembre de 1954, se constituyd la Sociedad Regular Colec-
tiva «Vélez y Compaiiia», que se inscribié en el Registro, y fue modificada
por otra otorgada en la misma ciudad el 3 de mayo de 1958, también ins-
crita en el Registro; que entre las clausulas contenidas en estas escrituras,
con arreglo a las cuales se rige la Sociedad, se comprenden las transcritas
a continuacién: Clausula decimotercera: «La Sociedad estard administra-
da y regida por un socio con el nombre de Gerente, designado por la Junta
de socios cada cinco afios; pero en caso de situaciones especiales o por
otros motivos apreciados a juicio de la Junta, podrd ser depuesto en el
cargo, nombrando a uno de los asesores o a los dos mancomunadamente.»
Clausula vigésima: «Los socios se reuniran siempre que los convoque el
Gerente o cuando lo solicite del mismo la cuarta parte del capital y obli-
gatoriamente una vez al afio, dentro de los cuatro meses siguientes al
cjercicio que finalizé, para examen y aprobacién de las cuentas. Las
Juntas seran convocadas con ocho dias de anticipacién y por escrito,
indicando los asuntos a tratar.» Clausula vigésimo primera: «Las Juntas
seran presididas por el Gerente, y a no poder ser asi, le sustituira el socio
de mas edad. Para poder tomar acuerdos es preciso que los socios que
asistan representen, como minimo, la mitad del capital social, excepto
para los casos de disolucién de la Sociedad y modificaciéon de las escritu-
ras que regulen el régimen de la misma, que serd necesaria la asistencia
de soclos que representen, como minimo, los dos tercios del mismo. Si no
pudieran tomar acuerdo por falta de namero suficiente de socios presen-
tes y representados, se convocara nuevamente a Junta con el mismo orden
de asuntos a tratar y con el margen de fechas suficientes y que exige la
cldusula 20, pudiendo tomar acuerdos en esta Junta segunda, siendo obli-
gatorios igualmente para todos, cualquiera que sea el nimero de socios
que asista y partes que representa, excepto para los casos de disolucién
y modificacién de escrituras, que deberan asistir o estar representados,
como minimo, la mitad de las participaciones sociales.» Cldusula vigesi-
mo tercera” «Los acuerdos se tomaran por mayoria de votos, presentes v re-
presentados, y se registrardn en un Libro de Actas obligando a todos los
socios. La representacién de los socios para la asistencia a las Juntas se
dard por escrito y sélo podra recaer en otro socio. Los votos se contaran
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teniendo en cuenta que la participacién mas pequena en el capital da
derecho a un voto y los demas en la proporcidn correspondiente»; que
de los Libros del Registro Mercantil aparece que la referida Sociedad esta
integrada por siete socios; que el 12 de febrero de 1975, don Abilio Cas-
tafion Gutiérrez, como Gerente de la Sociedad, otorgd escritura antc el
Notario de Armunia don Juan Antonio Lorente Pellicer, en la que se recoge
el acuerdo adoptado en la Junta gencral de socios celebrada en Ledn el
27 de junio de 1974 reeligiendo al citado sefior Castandén Gutiérrez como
Gerentc de la Sociedad, cargo para el que fue nombrado por la Junta
celebrada en Leén el 27 de julio de 1969 e inscrito su nombramiento en
el Registro Mercantil; que de la transcripcién de la certificacion del acta,
extendida en el Libro de Actas de la Sociedad el 26 de julio de 1974, que
se hace en la escritura, resulta que se reunieron los socios don Abilio Cas-
tafion Gutiérrez, dofia Ana Vélez Rodriguez y dofia Laudelina Castaiién
Gutiérrez, a los que se habia convocado oportunamente para nombrar
Gerente, acordando unanimemente reelegir a don Abilio Castanén Gu-
tiérrez para que continuara en el cargo por otro periodo.

Presentada en el Regisiro primera copia de la anterior escritura, fuc
calificada con nota del tenor literal siguicnte: «Presentada la precedente
escritura en cste Registro, a las diez horas treinta minutos del dia 19 de
febrero de 1975, con el numecro 496 del Diario seis, se deniega su inscrip-
cién por observarse los siguientes defectos:

Primero.—No se acredita el consentimiento de todos los socios de la
Sociedad para el nombramiento del Gerente, unico socio administrador
de la Sociedad, infringiendo asi los articulos 127, 129 y 143 del Cédigo de
Comercio, ya que el nombramiento se hace por sélo tres socios, uno
de ellos el propio nombrado Administrador, de los siete que, segun el
Registro, integran la Sociedad.

Segundo—Aunque se admitiera la posibilidad del nombramiento de
Gerente Administrador por mayoria de capital, de la certificacién inserta
en la escritura, y que sirve de base a su otorgamiento, no resulta acredi-
tado que los tres socios se reunieran en Junta, como exige la clausula
decimotercera de las que rigen la Sociedad; ni que los socios, especial-
mente los cuatro no asistentes, hayan sido convocados a la Junta con
los requisitos que cxige la vigésima de tales clausulas; ni de cual de las
dos convocatorias previstas en la clausula vigésimo primera—incompleta-
mente transcrita en la escritura—se trata, en su caso.

Tercero—Ambigilicdad en la determinacién del plazo de duracion del
nombramiento, ya que en la certificaciéon incorporada a la escritura se
dice que ¢l Administrador ‘continte por otro periodo’ (sin determinar cual
sca éste) y quc ¢l nombrado acepta su nombramiento ‘desde este momen-
to'; en el otorgamiento de la escritura se designa al Gerente sin hacer
precisién alguna, por tanto, no se puede saber si el momenio en que co-
mienza a surtir efecto ¢l nombramiento es el de la fecha de la aceptacion
cdel cargo por el nombrado, el de la terminacion del plazo de duracién del
nombramiento anterior o cualquiera otro, y, en su consecuencia, tampoco
pucde sabersc el dia en quec finaliza su cometido.»

Los defectos primero y tercero son insubsanables, por lo que no pro-
cede practicar anotacién preventiva, que tampoco ha sido solicitada.

Don Abilio Castafién Gutiérrez interpuso recurso de reforma y subsi-
diariamente gubernativo contra la anterior calificacién v alegd: Que de
conformidad con la regla general establecida por el articulo 121 del Cé-
digo de Comercio, el nombramiento de Gerente se regula por las clausulas
numeros 13, 21 y 23 de los Estatutos sociales, segin las cuales sera desig-
nacdo por la Junta de Socios cada cinco afios, no siendo preciso el consen-
timiento de todos los socios, pues basta el acuerdo adoptado en la Junta
por socios que representen la mitad del capital social; que la Junia de
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Socios de 26 de julio de 1964 se celebré con la asistencia de los tres socios
quec figuran al margen de la certificaciéon del acta, y que representaban
justamente la mitad del capital social, como podia comprobarse en el
propio Registro Mercantil; que, por tanto, no son aplicables al presente
caso los articulos 127, 129 y 143 del Cédigo de Comercio, pues se refieren
al supuesto de que no estuviese regulada en los Estatutos la forma de
nombrar Gerente, de tomar acuerdos y de celebrar las Juntas; que el
segundo punto de la nota es contrario a los articulos 131 y 132 del Cédigo
de Comercio; que la objecién del funcionario de que no resulta acreditada
la reunién de la Junta queda desvirtuada por la certificaciéon del acta de la
misma, que dice textualmente «que los socios figurados al margen se han
reunido para el nombramiento de Gerente, oportunamente convocados
al efecto»; que no puede negarse, pues, la celebraciéon de la Junta y su
convocatoria estatutaria, no existiendo ninguna reclamacién de los socios
no asistentes, unicos legitimados para la impugnacién, y sin que pueda
tomarse en consideracion la tacha de falsedad de la certificacién al no
estar declarada por sentencia firme; que no se considerd preciso sehalar
s la Junta se celebraba en primera o segunda convocatoria, pues habia
representacién y asistencia suficiente para celebrarla y acordar el nom-
bramiento incluso en primera convocatoria; que no hay ambigiiedad en
la determinacion del plazo de duracién del nombramiento, ya que el pe-
riodo de cinco afios vencia el 26 de julio de 1964, que es precisamente
la fecha de celebracién de la Junta, en cuyo acto el Gerente aceptd su
reeleccién para el cargo por un nuevo periodo, y que para la anterior ins-
cripcién de nombramiento de Gerente hecha en el mismo Registro fue
suficiente la certificacién del acuerdo tomado con la misma asistencia
de socios y de capital, por lo que no es explicable el cambio de criterio
del Registrador.

El Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién con los si-
guientes razonamientos: Que en este recurso se contempla como problema
fundamental el de determinar si en una Sociedad Regular Colectiva para
el nombramiento de Gerente, Administrador tnico de la Sociedad, es ne-
cesario el consentimiento de todos los socios o si es suficiente el acuerdo
tomado por los socios que representen la mitad del capital social; que el
nombramiento de Administrador en la Sociedad Regular Colectiva es de
eran trascendencia para los socios, no pudiendo en ningin caso ser indi-
ferente para los mismos, v asi se deduce de las caracteristicas esenciales
que para este tipo de Sociedad sefala el Codigo de Comercio, v que son:
la responsabilidad ilimitada v solidaria de los socios por las obligaciones
contraidas por los Administradores (art. 127); el ser una Sociedad de tra-
bajo, en la que todos los socios son gestores natos de la Sociedad, salvo
aue renuncien expresamente (art. 129), v ser esencialmente personalistas,
no pudiendo los socios prescindir de la cualidad intransmisible que tienen
dc Gestores natos sin que preceda su consentimiento (art. 143); que los
articulos 127, 129 v 143 del Cédigo de Comercio, citados, tienen naturaleza
imperativa v no pueden ser desplazados por la voluntad de las partes ni
excluidos en su aplicacién sin desvirtuar la naturaleza esencial de la
Sociedad Regular Colectiva; que contra esto no se puede objetar el con-
tenido del articulo 121 respecto a las Sociedades Mercantiles en general,
ni el del 1ltimo pdrrafo del articulo 125. aue se refiere a las Sociedades
Colectivas, ya que estos preceptos del Cédieo de Comercio deben inter-
pretarse en el sentido de que la insuficiencia de pacto serd completada
por Ja regulacién legal para que no se produzca ineficacia del contrato;
auve los articulos 131 y 132 del Cédigo de Comercio. aducidos por el re-
currente en apoyo de sus tesis, no son aplicables al caso, ya que lo que
se pretende inscribir es el nombramiento de Gerente de una Sociedad
Reocular Colectiva hecho por tres de los siete socios que la integran, no
la inscripcién de actos realizados por los Administradores; que aun cuan-
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do no se admitiere el primer defecto sefialado cn la nota, ha de apreciarse
que la Junta celebrada no fue valida al no reunir los requisitos exigidos
por las clausulas vigésima y vigésimo tercera, que establecen que las Jun-
tas sean convocadas con ocho dias dc anticipacidn y por escrito, previ-
niéndose la celebracién en primera o segunda convocatoria, ya que en la
certificacién unida a la escritura, cuya inscripcién se deniega, no se dice
que fueran convocados los cualro socios no asistentes, ni la antelacién con
que lo fueren los asistentes, ni si tue por escrito, ni si1 se trata de pri-
mera o segunda convocatoria, requisitos todos indispensables, cuyo cum-
plimiento habria que presumir, pues no puede deducirse de la documen-
tacidn presentada; que dada la importancia del asunto a tratar en la
Junta y el contenido de los citados articulos 127, 129 y 143 de¢l Cédigo de
Comercio debié extremarse el cuidado a tin de que todos los interesados
tuvieren cl debido, formal y anticipado conocimiento de la pretendida
Junta, como resulta de la resolucién de la Direcciéon General de los Re-
gistros y del Notariado de 23 de abril de 1970; que cl nombramiento de
Gerente no es un acucrdo de los comprendidos en la clausula vigésimo
primera, sino en la clausula decimotercera, debido a lo cual, conforme al
parrafo ultimo del articulo 125 del Cédige de Comercio, habran de apli-
carse cl propio articulo 125 y ¢l 129 del mismo Codigo, que exigen unani-
midad de todos los socios que constituyen la Sociedad, siendo éste el
criterio seguido por las resoluciones del Centro Dircctivo de 7 de febrero
de 1953, 19 de noviembre de 1957 y 2 de noviembre de 1971; que es inope-
rante el hecho de que los socios no asistentes no hayan impugnado el
nombramiento ni exista sentencia firme de ningun Tribunal, puesto que el
Registrador califica los documentos presentados por lo que de ellos re-
sulte, conforme a la facultad que le confieren los articulos 5 y 44 del
Reglamento Mercantil; que no hay precisién en la determinacién del
plazo de duracién del nombramiento, ya que pueden estimarse tres mo-
mentos como comienzo del mismo: ef dia siguiente del término del nom-
bramiento anterior conforme a los datos del Registro, el de la fecha del
acuerdo y aceptacién del nombrado y el del otorgamiento de la escritura,
v que el Registrador no tiene por qué subordinarse a criterios anterior-
mente seguidos por él mismo o por sus predecesores en el cargo (resolu-
ciones de 18 de noviembre de 1970 y 5 de diciembre de 1961).

Vistos los articulos 121, 125, 127, 129 y 31 del Cédigo de Comercio,
(}{ 119_\5'6 90 del Reglamento del Registro Mercantil de 14 de diciembre

e .

Considerando que para la resolucién de este recurso gubernativo se
hacc necesario tener en cuenta el contenido de los asientos registrales de
la Sociedad Colectiva «Vélez y Compaiiia»; que en lo relativo a la admi-
nistracién v gestion de la misma publican una serie de pactos—clausulas
13, 16, 20, 21 y 23 de la escritura de constitucién—acerca de la forma de
llevarla a cabo, asi como del nombramiento temporal de Gerente por la
que denominan Junta de Socios v del funcionamiento de ésta.

Considerando que a tales pactos sociales habrd que atenerse, dado que
la regulacién legal que para las Sociedades Colectivas cstablece el Cédigo
de Comercio en materia de administracion sélo tiene aplicacién cuando
¢l contrato social no haya dispuesto otra cosa, segin se deduce de los
articulos 121 y 129 de dicho Cuerpo legal, por lo que la autonomia privada
no encuentra limites en esta materia en orden a la organizacién interna
de este tipo de Sociedad—salvo, claro es, los derivados de una disposicién
de caracter impcrativo—y puede, en consecuencia, adoptar todas las posi-
bles soluciones, incluso aquellas que aparecen inspiradas en esiructuras
de Sociedades de tipo capitalista, siempre que la debida adaptacién para
quc no sc desvirtiic 1a esencia personalista de esta clase de Sociedad.

Considerando gque en el presente caso, y al estar para vencer el plazo
de vigencia dec nombramiento de Gerente, reunidos tres de los siete so-
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cios—que integran el qudérum minimo de asistencia exigido en la clausu-
la 21 de la escritura de constitucidon—, que representan la mitad del ca-
pital social, acuerdan prorrogar por unanimidad, y de conformidad con
lo establecido en la clausula 17, el nombramiento del actual Gerente por
un nuevo plazo de cinco anos, con lo que al cumplir las previsiones con-
tractuales, el acuerdo concluido se encuentra ajustado a lo pactado por
todos los socios en la escritura fundacional, que fue debidamente inscrita
en el Registro Mercantil, y produciendo el asiento todos los efectos lega-
les, segun el articulo 1 del Reglamento que lo regula, por lo que no es
necesario que el nombramiento efectuado lo sea por la unanimidad de
los socios y, en consecuencia, no cabe apreciar la existencia del primer
dcfecto senalado en la nota.

Considerando que la trascendencia que en las Sociedades Colectivas
tiene el nombramiento de Administrador, por la repercusién de los actos
que realiza a nombre y por cuenta de la Sociedad, que obliga no solamen-
lec a ésla, sio lambién a todos los socios, personal y solidariamente con
todos sus bienes, a las resultas de las operaciones, exige como contrapar-
tida que aparezcan claramente cumplidos todos los requisitos que, como
garantia de la legitimidad de los acuerdos a adoptar, se pactaron al cons-
tituirse la Sociedad, y es indudable que de la escritura calificada no resul-
ta justificado que se hiciera la convocatoria en la forma que prescribe la
clasula vigésima ni si se trataba de una primera o segunda convocatoria,
asi como tampoco es suficiente la escueta referencia que en la certifica-
cion social se hace a que fueron convocados todos los socios, pues €s nece-
sario conocer las circunstancias en que tuvo lugar, a fin de que no ofrezca
duda racional alguna de que su no presencia no fue debida a irregularidad
o defecto en la citaciéon.

Considerando, por el contrario, que no existe ambigiiedad en la deter-
minacion del plazo de duracién del nombramiento, ya que al ser una
prérroga del que estaba a punto de finalizar, claramente se deduce que
la fecha a tener en cuenta no es la de aceptacién del cargo por el nom-
brado, sino desde el dia en que termind su primer mandato.

Esta Direccién General ha acordado, con revocacion parcial del acuer-
do del Registrador, confirmar el defecto segundo de la nota de calificacidn.

CoMENTARTO.—Plantean los antecedentes de la resolucién que se comen-
ta el problema de determinar—como cuestiéon principal—si es o0 no nece-
sario el consentimiento de todos los socios colectivos para el nombra-
miento de Gerente, y como cuestiones secundarias, los requisitos de
convocatoria y Junta de Socios para proceder a tal designacién, asi como
la de concretar a partir de qué momento comienza el nombramiento de
Gerente a producir sus efectos, si es a contar de la fecha de aceptacion
del cargo por el nombrado o de la terminacién del plazo del nombramiento
anterior

La figura del Gerente tiene una extraordinaria importancia en la So-
ciedad Regular Colectiva, fundamentalmente en atencién a la responsabi-
lidad ilimitada y solidaria de todos los socios por las deudas sociales
—articulo 127 del Cédigo de Comercio—y al hecho de que el Gerente
—organo social a quien se atribuye la administracién y representacién
de la Compafifa—esta facultado para realizar todos los actos concernientes
al giro o trafico de la empresa, con las repercusiones econémicas que tal
actividad pueda suponer para el patrimonio social y para el privativo de
los socios, conforme a lo dispuesto en el citado precepto del Cdédigo de
Comercio.

Para el enfoque del problema principal es conveniente, por tanto, y con
caracter previo, fijar los supuestos incluidos en el Cédigo de Comercio
acerca de la administracién y representacién de esta forma de Sociedad.

En materia de administracién—gestién interna—, el Cédigo de Comer-

(
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cio diferencia: 1) Cuando la administracion no se hubicre limitado por
acto especial a alguno de los socios, todos ellos tendran la facultad de
concurrir a la direccién y manejo de los negocios comunes—articulo 129
del Cdédigo de Comercio, coincidente con la solucién dada para el supues-
to similar en la Sociedad civil por el articulo 1.695, 1°, del Cédigo civil—.
2) Cuando hubiese socios especialmente encargados de la administracion,
los demas no podran inmiscuirse en la misma—articulo 131 del Cddigo de
Comercio—. Analoga regla mantiene el articulo 1.692 del Cédigo civil res-
pecto de la Sociedad civil. .

En materia de represcntacién—gestiéon externa centrada en el «uso de
la firma social»—contempla el articulo 132 del Cédigo de Comercio el su-
puesto de que «la facultad privativa de administrar y de usar de la firma
social haya sido conferida en condicidn expresa del contrato social», por Io
que al lado del mismo cabe admitir el de quc la facultad privativa de
administrar y usar de la firma social se confiera simplemente sin condi-
cion expresa del contrato social.

De lo anterior resulta que el Cédigo de Comercio contrapone los socios
administradores a los socios gestores, encomendando a estos ultimos ade-
mas de la administracidn, el uso de la firma social. Dentro de esta ultima
categoria, a su vez, el articulo 132 da pie a la distincién expresada de que
el poder que se concede al socio tenga caricter revocable o irrevocable,
y que depende de la circunstancia de que todos los demas socios hayan
considerado 0 no como factor determinante de la constitucién de la So-
ciedad que ¢ésta sea administrada y regida expresamente por uno de ellos.
En resumen, en la Sociedad Colectiva puede haber administradores dotados
de la simple facultad de administrar o de la adminisiracién y el uso de la
firma social—sea con caracter revocable o irrevocable—. En este segundo
supuesto nos encontramos ante la figura del Gerente considerado en su
doble aspecto de Gestor y Administrador.

Para el nombramiento de Gerente cs necesario destacar su caricter ori-
ginario o sobrevenido, cs decir, diferenciar el supuesto de designacién al
tiempo de otorgarse el contrato de Sociedad, del de la designacién poste-
rior, Segin las normas del Cédigo de Comercio parece indudable que en
el caso del articulo 132—o sea, cuando la facultad privativa de administrar
y usar de la firma social se confiera como condicidén expresa del contrato—
se necesitara el undnime consentimiento de todos los socios, ya se haga la
designacién en el momento del otorgamiento o con posterioridad, ya que
ésta equivaldra a una modificacién sustancial de dicho contrato, conforme
a los articulos 119, 22, v 25 del Cédigo de Comercio.

Parece también evidente que para la designacién originaria de los so-
cios que hayan de encargarse de la administracién y representacién de la
Sociedad se nccesitara también el undnime consentimiento de los demas,
dado el caricter de Gestores y Administradores natos que todos los socios
tienen en la Sociedad Colectiva. Pero el problema se plantea en la designa-
cién posterior del Gerente, que implica dos actuaciones: destitucion del
actual y nombramiento de uno nuevo. En cste punto es conveniente hacer
una nueva distincién, segin que en las clausulas y condiciones del contrato
social se hubiere previsto o no tal supuesto. Si se ha previsto parece que
dada la redaccién del articulo 121 del Cédigo de Comercio habra de estarse
a lo pactado, posicién mantenida por la Dircccidn. En caso contrario, es
decir, cuando nada se hubiere previsto en el contrato, es indudable que los
socios, con arreglo al articulo 132, podran privar de la administracion al
que la obtuvo, salvo que éste hubiere sido designado como condicién ex-
presa del contrato, o sea, con caracter irrevocable. Por ello eniendemos
que basta la peticién de uno solo de los socios de revocar el nombramiento
para que ésta se produzca. Vacante el cargo, se necesitara el consentimien-
to de todos los socios para que pueda designarse a un nuevo Gerente.

En este punto se plantea el problema con toda su fuerza, pues si, como
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hemos visto, en la via legal se exige el consentimiento undnime de todos
los socios para la designacion del Gerente, surge la duda de si esta regla
puede quedar sin efecto por las estipulaciones consignadas en el contrato.
Entendemos que, conforme al principio de libertad de pacto del articulo 121
del Cédigo de Comercio, los socios pueden estipular € el contrato social
una serie de facultades—entre ellas, la designaciéon de un nuevo Gerente—
y atribuirselas a la Junta. La licitud de tal pacto descansa en la posibilidad
de renuncia de los derechos individuales del socio que implicitamente en-
vuelve la firma del contrato social, en el que los socios expresan su volun-
tad de excluirse de la administracién, a la que naturalmente estan llama-
dos, y la de someterse a la designacién de la mayoria para el nombramiento
de un nuevo Gerente. Este es el criterio que fija la resolucién que se co-
menta al mantener la aplicacidén prioritaria de las normas de administra-
cion pactadas en el contrato social, siempre que no desvirtien la esencia
personalista de esta clase de Sociedad.

En cuanto al cumplimiento de los requisitos de convocatoria, los socios
tienen que actuar de acuerdo con lo pactado en el contrato social, extremo
que no se acredita, puesto que en la certificacién que se acomparfia a la
escritura unicamente ‘se dice que «se reunen los socios que figuran al
margen para nombrar Gerente de ]Ja Sociedad». El hecho de que los socios
no asistentes a la reunién no hayan impugnado el nombramiento es inope-
rante a cfectos registrales, como acertadamente sefiala el Registrador, pues
los articulos 5 y 44 del Reglamento del Registro Mercantil le atribuyen la
facultad de calificar los documentos presentados por lo que de ellos resul-
2. Finalmente, en cuanto al plazo de duracién, por tratarse.de una prérro-
ga, aquél empezara a contarse desde el dia en que finalizé el primer
mandato.

E. F. C.






II. Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por José MaNUEL Garcfa GARcia,
BARTOLOME MENCHEN BENITEZ,
JosE QUESADA SEGURA,

JAVIER SAENZ VILLAR,
CATALINO RAMIREZ RAMIREZ y
Francisco CASTRO LUCINT

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

FALTA DE IDENTIDAD DE COSA JUZGADA. DESESTIMACION DEL RE-
CURSO DE CASACION POR NO PLANTEARSE BIEN EL CONCEPTO
DE LA INFRACCION ALEGADA. EL TERCERO DEL PARRAFO ULTIMO
DEL ARTICULO 40 DE LA LEY'HIPOTECARTA. INTERPRETACION
DEL ARTICULO 66 DE LA MISMA LEY. LEGITIMACION ACTIVA DE
LA ACCION DE RECTIFICACION REGISTRAL. VENTA POR CONGRE-
GACION RELIGIOSA (SENTENCIA DE 23 DE ENERO DE 1973).

Hechos.—La excelentisima sefiora dofia Maria Teresa Rojas v Roca de
Togores, Marquesa del Bosch de Ares, deduce demanda contra la Congre-
gacién Salesiana de Alicante; contra Ja Sociedad «Construcciones San Mar-
tin, S. A.»; contra la Caja de Ahorros del Sureste de Espafia, v contra
aquellas personas desconocidas que traigan-causa de la inscripcién segun-
da de la citada Congregacidn, exponiendo en sintesis: que la Congregacién
Salesiana acudié en su dia al procedimiento especial de la Ley de 11 de
iulio de 1941, obteniendo a su favor declaracién expresa de ser personas
interpuestas los titulares que figuraban en la inscripcién primera de la finca
objeto de la litis, siendo la propia Congregacién la que habia adauirido
la finca, practicindose la inscripcidn segunda a su favor y cancelandose la
primera en virtud del correspondiente mandamiento, sin que se recogieran
en la nueva inscripcién practicada las condiciones resolutoria de la adqui-*
sicién que figuraban en la anterior inscripcidn, segin las cuales revertiria
Ta finca a los transmitentes si no se construia una escuela en el plazo de
un ano o si se abandonaba durante el espacio de un afio; que la referida
Congregacién habia gravado la finca con una hipoteca a favor de la Caja
de Ahorros del Sureste de Espafia v vendié una participacién de dicha finca
a «Construcciones San Martin, S. A.». Suplica se dicte sentencia por la
que se declare que la adquisicién de la Congregacién Salesiana, que figura
en la inscripcidn segunda, lo fue con las referidas condiciones resolutorias,
que deben consignarse en el Registro, y que al haberse cumplido el evento
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de las mismas por abandono del Colegio, debe producirse la reversién
a favor de los titulares de la expectativa, declardndose igualmente que es
nula la compra efectuada por «Construcciones San Martin, S. A», y en
cuanto a la hipoteca existente, que debe pagar la deuda la Congregacion
Salesiana.

La Congregacion demandada contesla diciendo que no ha abandonado
en ningin momento la Escuela ni los terrenos y que no deben inscribirse
condiciones de ningun género en el Registro.

La Compaiiia «Construcciones San Martin, S. A.», contesta alegando que
habia adquirido una participacién indivisa de la finca sin que constaran
cargas ni condiciones en el Registro, por lo que no sospeché que iba a verse
arrastrada a este pleito, solicitando, en consecuencia, la absolucion de la
demanda y que sc mandase cancelar la anotaciéon preventiva de dicha
demanda.

La Caja de Ahorros del Sureste de Espana, por su parte, contesta dicien-
do que su hipoteca tiene el caracter de primera, con prioridad registral
respecto a terceros, no pudiendo imponérscle ninguna modificacidn en
cuanto a la obligatoriedad personal del pago ni en lo referente a la garantia
real establecida.

La soliucidn del caso en Primera Instancia y en apelacion.—El Juzgado
de Primera Instancia numero 1 de los de Alicante desestimé la demanda,
ordenando cancelar la correspondiente anotacién preventiva.

La Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia dictd
sentencia, ante el recurso de apelaciéon dc la actora, confirmando y revo-
cando parcialmente la sentencia recurrida, declarando que la finca registral
adquirida por la Congregacién Salesiana lo fue con las condiciones que
constan en la inscripcién primera, por lo que no constando en la inscrip-
cién segunda debe rectificarse el Registro para darles entrada, sin que tal
rectificaciéon afecte a la hipoteca de la Caja de Ahorros del Surestc de
Espafia ni a la participacién comprada por «Construcciones San Martin,
Sociedad Andénima», por ser terccros, que no deben ser perjudicados, y ab-
solviendo a los tres demandados de las demdas pretensiones de la parte
actora.

Los dos recursos de casacion.—Tanto la parte demandante como la Con-
gregacién Salesiana demandada interponen recursos de casaciéon por in-
fraccién de ley.

La parte demandante se basa en los dos siguientes motivos: 1.° Infrac-
cidn por violacién del articulo 4 del Cddigo civil, en relacién con los cano-
nes 1.530, 1.531, 1.532 y 1.679 del Codex, y de la doctrina legal sobre los
articulos 4 y 1.302 del Cédigo civil, porque la venta efectuada por la Con-
gregacion a favor de «Construcciones San Martin, S. A», es nula por no
haberse cumplido los requisitos de validez del Derecho candnico. 2° Infrac-
c16n por violacién de los articulos 17 y 34 de la Ley Hipotecaria, en relacién
con los articulos 40—final—, 66 y 70 de la misma ley. No se ha aplicado el
articulo 66, a pesar de estar presentada con anterioridad a la adquisicién
de «Construcciones San Martin, S. A.», la instancia de rectificacién del
Registro, habiéndose suspendido el asiento de prescntacién en virtud de la
interposiciéon de recurso gubcrnativo, y prorrogado después en virtud de
la anotacién de la demanda origen de este pleito.

La Congregacién Salesiana basa su recurso en los siguientes motivos:
1° Falta de aplicacién del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, que niega el
ejercicio de acciones de rectificacion a quienes no sean titulares del dom:-
nio o de un derecho real. 2.° Violacién del articulo 35 de la Ley Hipotecaria,
en relacién con los articulos 1.940, 1.041, 1.954, 1.963 y 1.964 del Cédigo civil.
30 La sentencia recurrida es contraria a la cosa juzgada, pues cn scntencia
anterior del Tribunal Especial de la Ley de 11 de junio de 1941 se ordené
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practicar la inscripcién «sin que consten cargas», con cancelacién de la
inscripcion precedente, y ahora se pretende modificar la sentencia firme
de ese Tribunal. 4.° Violacién de los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria,
por cuanto la prohibicién de disponer que resulta de la clausula final
rescisoria del primitivo conirato de permuta de la inscripcién primera no
debe tener acceso al Registro por estar contenida en un contrato oneroso.
5° Violacion del parrafo 2° del articulo 1.118 del Cédigo civil, porque la
discutida condicién resolutoria por abandono del Colegio es de caracter
negativo y debe entenderse cumplida cuando se cumplié la obligacion
principal de edificacién del Colegio. 6.° Violacion del articudo 1.116 del
Cédigo de Comercio, por ser una condicién resolutoria contraria a la moral
v a las buenas costumbres.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzilez-Alegre, declara no haber lugar a ninguno
de los dos recursos interpuestos por lo siguiente:

«Considerando que por el primer motivo del recurso interpuesto por
la actora, dona Maria Teresa de Rojas v Roca de Togores, amparado en el
ntumero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia
la violacién del articulo 4 del Cédigo civil, en relacién con los canones...;
infracciones que se hacen estribar en que el contrato por el que ‘Cons-
trucciones San Martin, S. A’, adquirié de la Congregacién Salesiana una
participacién mayvoritaria indivisa en la finca litigosa no retine los requi-
sitos o solemnidades esenciales que dada su naturaleza son exigibles y que
concreta...; mas frente a lo expresado cabe sefialar: a) que si bien en el
suplico de la demanda, entre otras pretensiones, lo es la de nulidad del
referido contrato, se justifica, conforme al extremo ¢) de los fundamentos
de derecho, en que nadie puede dar lo que no tiene, o lo que es igual, no
puede darse lo que no es propio, intentandose un desplazamicnto patri-
monial de un bien concreto sin contar con el acuerdo de su verdadero
titular, en cuyo unico aspecto es discutida y objeto de decision en la
recurrida sentencia, por lo que en realidad aquella otra controversia traida
al recurso no fue objeto de debate en el pleito ni de decisién en la senten-
cia, mereciendo, consecuentemente, calificarla de cuestién nueva; b) porque
es tan sOlo en el escrito de réplica en el que se agrega que el Rescripto
Pontificio autorizando la venta operada de la finca de autos ‘viene montado
sobre la base de un precio ciertamente superior al que sirvié de contra-
prestacién en el contrato traslativo’, v si en via de resumen, como asi lo
califica el actor, se afirma que el contrato de transmisién a favor de
‘Construcciones San Martin, S. A.', se produce usando de un poder o auto-
rizacién de la Santa Sede, que establece un precio muy superior al que
percibe la Congregacion Salesiana, ademas de que tales alegaciones no se
reflejan o llevan al suplico, pues solamente se reitera el de la demanda, en
el que la nulidad que es objeto de peticién lo es por causa bien distinta,
como yva quedo expresado, es que no es conforme a la génesis o razén de
demandar, cuando es precisamente, y en propio decir del actor en su escri-
to de réplica, ‘la compraventa que pretendié producir la Congregacion
Salesiana en favor de ‘Consirucciones San Martin, S. A, la que comporta
la previsién establecida para que opere la resolucién’; resolucién que se
refiere a la del contrato de permuta o compraventa entre dofia Mariana
Moreno v Pérez de Vargas y sus hijos, causantes de la actora, y la Congre-
gacién Salesiana, de lo que resultaria que de darse aquella causa de nulidad
imposibilitaria la de la condicién resolutoria, que es la principal preten-
sién y fundamento de la demanda, sin perjuicio de aquella otra motivacion
anulatoria a los efectos de la reversion que dicha condicién aparejaria;
¢) porque aunque se estimara que aquella referencia en el escrito de réplica
al Rescripto Pontificio fue bastante para que en los escritos de duplica se
hiciere por los demandados las oportunas defensas u oposiciones, tendria-
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mos que, aunque como argumento meramente subsidiario, no deja de tra-
tarse de dicha cuestién en la recurrida sentencia, y asi, cuando en el décimo
de sus considerandos, precisamente remitido a la pretendida declaracion
de nulidad a la que se viene hacicndo referencia, en el aspecto con que
es discutida y decidida, se justifica su improcedencia, tanto por no existir
ninguna prohibicidén para enajenar por parte de la Congregacién Salesiana
como por reunir ‘Construcciones San Martin, S. A/, los requisitos del ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria para ser tenido como tercero hipotecario,
que impide tal pretendida declaracién de nulidad de la adquisicién ni la
consecuente del asiento registral producido, no se deja de razonar sobre
la circunstancia ‘de si ¢n el Rescripto Pontificio—necesario para la enaje-
nacién de bienes de instituciones religiosas que rebasen cierta cuantia—
se autorizaba la venta por mayor o menor precio del estipulado en la escri-
tura sea trascendente cn esta litis, pues ningun interés, y, por tanto, nin-
guna accién, tiene la actora, que no fue parte en dicho acto, para impug-
narlo, cllo sin tener en cuenta que antes de la compraventa, y despues
del Rescripto, se recibié por la Congregacién un préstamo garantizado con
hipoteca, que entre principal, intercses, comisiones, gastos y costas asegu-
raba una cantidad superior a los 18 millones de pesetas’, por lo que,
consecuentementc, nunca cabria decir se hubiere violado el canon 1.132 (sic),
unico precepto aplicable a la cuestidn litigiosa desde este aspecto en el que
quicre ser examinado por el recurso, todo lo que obliga a la desestimacién
de este primer motivo.»

«Considerando que por el motivo segundo del propio recurso, y por
igual via a la de su anterior, se denuncia la violacién ‘de los articulos 17
y 34, en relacién con los articulos 40—parrafo final—, 66 y 70, todos ellos
de la Ley Hipotecaria’, prelendiéndose combatir la declaracién mantenida
en la recurrida sentencia de ser tercero hipotecario ‘Construcciones San
Martin, S. A’, respecto a la adquisiciéon por compra de una participacién
indivisa del inmueble, al que se refiere la inscripcién segunda, que motiva
la inscripcién cuarta, y sin que, por tanto, pueda afectarle la rectificacion
registral correspondicnte a la referida segunda inscripcién para obtener su
acomodacion extrarregistral, en cuanto a la condicién resolutoria que apa-
rcce en la inscripcién primera, y que sustancialmente apoya en que cuando
‘Construcciones San Martin, S. A/, inscribié su titulo adquisitivo de dicha
participacién indivisa en el inmueble propiedad de la Congregacién Sale-
siana, se hallaba cerrado el Registro a su acceso: primero, por la actuacién
gubernativa sobre rectificaciéon regisiral, y segundo, al cesar sus efectos
por cnlazarsc con la anotacién preventiva de la demanda que motiva la
litis; mas preciso se hace tener en cuenta que, conforme se razona en cli
décimo de los considerandos de dicha recurrida scntencia, la demandada
‘Construcciones San Martin, S. A’, ademas de haber adquirido de buena fe,
a titulo oneroso, de la Congregacién Salesiana, que en el Registro de la
Propiedad figuraba como titular dominical, cxtremos o requisitos ¢stos
que no se discuten y, por el contrario, se le reconocen por el recurrente,
cuando seis meses después de la adquisicién presentd su titulo traslativo
del dominio para su inscripcién, esto es, dieciocho dias después de haber
solicitado la actora y don José de Rojas y Moreno la rectificacién de la
inscripcidén segunda, Ia nota de suspension del asiento de presentacién, ex-
tendida por el Registrador mientras se tramitaba el recurso gubcrnativo,
quedd sin base al resolverse el recurso de apelacién, que contra la negativa
del Presidente de la Audiencia se interpuso ante la Direccién General,
que confirmé dicha negativa, y como la anotacién preventiva de la de-
manda no se rcalizé hasta el 30 de diciembre de 1970, teniendo presentado
su titulo adquisitivo ‘Construcciones San Martin, S. A, el 12 de noviembre
de 1969, no se enlararon aquellos efectos, a los que se refiere el recurrente,
de la suspensién gubernativa y la anotacién de demanda, y ello, segin
expresion literal de la sentencia, porque la retroaccién de efectos que el
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articulo 66 contempla es para los supuestos de suspensién o denegacién de
inscripcidén de titulos por faltas subsanables o insubsanables, pero no para
casos, como el presente, en que la tnica via utilizable es la judicial y pre-
sentada en aquel intervalo, esto se, entre la cesacidn de efectos suspensivos
declarada por la nota del Registrador durante la tramitacién del expediente
gubernativo y la anotacién de demanda, proclama la recurrida sentencia
que ‘quedando en primer lugar debié inscribirse antes de extenderse la
anotacion preventiva de la demanda, en cuyo momento se cumplié la tiltima
cxigencia para ser tenida por tercero hipotecario y ser protegida contra
cualquier nulidad o resolucion del derecho del transmitente’; pero es que
ademas, contintia razonando la tan meritada sentencia, ‘aun en el caso de
que la anotacién de demanda se retrotrajere a la fecha dc! asicnto de
presentacién de la referida instancia, tampoco podria perjudicarle, de con-
formidad a lo dispuesto en el parrafo ultimo del articulo 40, va que, segin
el mismo, la rectificaciéon del Registro no perjudica a los derechos adqui-
ridos por terceros a titulo oneroso y de buena fe durante la vigencia
del asiento que se declara inexacto, v como la compraventa tuvo lugar
cuando el asiento publicaba una titularidad dominical a favor de la Con-
gregacion sin restriccién alguna, ‘Construcciones San Martin, S. A’, que-
cdaba amparada por dicho precepto’, por lo que, en consecuencia, sea cual-
quiera la interpretacién que deba darse a lo sentado por la recurrida
sentencia al decir ‘debid inscribirse’ o se tome a ese tercero, al que se
refiere el articulo 40, como simplemente civil, cual parece ser el sentir de
la sentencia y no menos conforme a la realidad de dicho precepto, o lo
sea al hipotecario, cual pretende el recurrente, en cuyo caso no operaria
tal proteccién, es lo cierto que el juzgador de instancia se atuvo, con crite-
rio mas o menos acertado, que no es del caso examinar, a los preceptos
que se dan como violados en el motivo v sin que, por tanto, pueda jugar
dicho concepto de infraccién, cuando, como ha quedado expresado, el juz-
gador los tuvo en cuenta y aplicd, por lo que el motivo ha de ser desesti-
mado, y con ello el recurso interpuesto por la actora ..»

«Considerando que entrando en el examen del recurso interpuesto por
la Congregacién Salesiana, se formula el primer motivo, al amparo del
ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de-
nunciando la violacidn del articulo 40 de la Lev'Hipotecaria, v aunque no
precisa el parrafo de dicho articulo que se estima infringido, maxime
cuando en la sentencia hay referencia expresa al mismo en cuanto a su
ultimo parrafo—considerando décimo—y a su segundo pérrafo—conside-
rando quinto—, de su fundamentaciéon se desprende que estd queriendo
referirse al parrafo primero, en cuanto determina quiénes estan legitima-
dos para el ejercicio de la accién encaminada a la rectificacidén registral;
mas es precisamente a dicha legitimacién a la que la recurrida sentencia
dedica su sexto considerando, con expresa cita del tan mencionado articulo,
para estimar incluidas entre las que dicho parrafo primero sefiala a la acto-
ra, como legitimada para el ejercicio de la expresada accidén, como titular,
bien de una expcctativa de derecho, bien de un derecho real en formacién,
0 una situacién juridica de pendencia, por lo que podrd haber incurrido
el juzgador de instancia, en su caso, en una interpretacién errénea de
dicho articulo, pero 1o que no puede decirse es que lo haya violado, por lo
que el motivo ha de decaer; argumento que cabe perfectamente reiterar,
en cuanto al secundo motivo se refiere, toda vez que denunciada la viola-
cién del articulo 35 de la Lev Hipotecaria, en relacién con los articulos..
del Cédigo civil, no deja el juzgador de instancia de hacer referencia
tanto a la prescripcién tabular, como a la extintiva, en el séptimo de los
considerandos de la recurrida sentencia, con expresa cita del meritado
articulo 35 de la Ley Hipotecaria, como implicito del articulo 1.693 del
Cédigo civil. v si bien de su analisis en relaciéon a los hechos declarados
en dicha sentencia llega a conclusion contraria a la pretendida por el recu-
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rrente, al igual que se expresé en rclacién al anterior motivo, podra haber
incurrido en alguna otra infraccién, pero lo que no puede decirse es que
lo haya desconocido, ya que la prescripcién tabular se halla recogida en
¢l primero de los citados preceptos y a la extintiva se refieren los scgun-
dos, con lo que, como ya quedd indicado, al igual que su anterior, hay que
desestimar este segundo motivo.»

«Considerando que el tercer motivo del recurso denuncia, al amparo del
nimero quinto del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
la sentencia que se recurre es contraria a la cosa juzgada, con refercncia
a la sentencia dictada por el Juzgado Especial de la Ley de 11 de julio
de 1941, con fecha 20 de junio de 1965; mas aparte de no citarse preceplo
infringido y concepto por el que lo fuere, incurricndo en defecto formal
dcterminante de su inadmisibilidad en esta fase de desestimacidn, es que,
conforme establece el articulo 1.252 del Cddigo civil, para que la presuncion
de cosa juzgada surta efectos en juicio distinto de aquel en que recayé la
sentencia de que se trate, preciso sc hace que entre el caso resuelto por
la misma y el planteado en el que se invoca exista la mas perfecta iden-
tidad entre las cosas, las causas, las personas de los litigantes y la calidad
con que lo fueron, teniendo declarado con reiteracion esta Sala que aquella
identidad respecto de la causa, que es la razén o motivo de pedir, ha de ser
fundamental, dc tal forma que de no accederse se diera una manifiesta
contradiccidén entre los fallos, y como de los hechos declarados probados
por la recurrida sentencia y no combatidos en el recurso resulta que segui-
dos autos por el Juzgado Especial sobre inscripcion en cl Registro de la
Propiedad de bienes cclesidsticos, por los tramites establecidos en la Ley
de 11 de julio de 1941—que tuvo por objecto la inscripcién de bicnes de la
Iglesia, Ordenes y Congregaciones religiosas inscritos a nombre de personas
interpuestas al entonces fallecidas o desaparecidas—, se dicld sentencia
ordenando la cancelacién de la inscripcién de los bienes descritos a nom-
bre de personas quc eran inlerpuestas, y la inscripcién a favor de la Con-
gregacion Salesiana, con lo que se cancelé la inscripcién primera y se
extendid la que constituye inscripcién segunda, en la que no aparece alu-
sién alguna a la condicion resolutoria pactada ‘y que constaba relacionada
con todo detalle en la inscripciéon primera’, por lo que es claro que entre
aquel proceso y el actual juicio no se da aquella identidad de causa, tenien-
do en cuenta que la de éste no sélo es la rectificacién recgistral para llevar
a esta segunda inscripcién aquella condicién, sino que lo ¢s la reversion
dc los bicnes inscritos a nombre de la Congregacién en favor de la aclora
y un tio de la misma, al dar por cumplida la condicién resolutoria a la que
estaban afcctos, como no menos y conforme declara la recurrida sentencia,
ni los litigantes son los mismos, ni las cosas litigiosas guardan el mas ele-
mental parecido, por lo que tampoco en cuanto al fondo el motivo puedc
prosperar.»

«Considerando gquc los motivos cuarto, quinto y sexto, ultimos de este
recurso, al denunciar, respectivamente, por el concepto de violacidn, la de
los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria, parrafo segundo del articu-
lo 1.118 del Cédigo civil y articulo 1.116 de este propio Cédigo, han de ser
desestimados en razén a que todos ellos traen al recurso cuestiones no
debatidas cn el pleito ni decididas en la sentencia y, por tanto, sin acceso
a este extraordinario rccurso.. »

CoMENTARTO.—A la hora dec recoger doctrina legal de esta sentencia de-
bemos observar que, salvo en lo relativo al problema de la cosa juzgada,
no hay propiamente doctrina alguna sobre el fondo, ya que ¢l Tribunal
Supremo se limita a desestimar los motivos de ambos recursos por defec-
tos formales, al no haberse invocado el adecuado concepto de infraccidn
de los preceptos alegados. Por tanto, el Tribunal Supremo no ha resuelto
en esta sentencia los problemas hipotecarios planteados. Una vez mas, el
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estrecho campo de actuacién del recurso de casacién ha impedido la for-
macion de doctrina hipotecaria. Pero lo cierto es que en los «consideran-
dos» se abunda en la tesis de la Audiencia, lo que a primera vista podria
inducir a la confusién de entender que se acepta la doctrina de ésta. Pero
no es asi, como tendremos ocasién de ir exponiendo en cada uno de los
temas planteados. Y al no ser asi creemos que estdn de enhorabuena la
Ley y Reglamento Hipotecario, pues en algin punto se ha desvirtuado el
sentido de los mismos, como, por ejemplo, a propdsito del tercero del ul-
timo parrafo del articulo 40 de la Ley Hipotecaria.

A) El asiento de presentacion: suspension en caso de recurso guberna-
tivo y prorroga del mismo por anotacion de demanda.—Es antecedente del
presente pleito la resolucién de la Direccion General de los Registros y del
Notariado de 11 de noviembre de 1970, magnificamente comentada en esta
REVISTA por Trirso CARRETERO (1). La parte demandante habia intentado
previamente en la esfera del procedimiento registral obtener la inscripcion
de las condiciones resolutorias que habian sido indebidamente canceladas
con ocasién de la sentencia dictada en el procedimiento especial de la
Ley de 11 de julio de 1941, sobre inscripcidn de bienes eclesidsticos a nom-
bre de personas interpuestas. A tal efecto presenté en el Registro una ins-
tancia (suponemos que iria acompanada del titulo en que constaban las
condiciones) solicitando la rectificacidon de la inexactitud registral con la
constancia de tales condiciones. El Registrador denegdé la rectificacién
pretendida. La interesada recurre gubernativamente, extendiéndose en el
tramite correspondienle la nota marginal de suspensién del asiento de
presentacién, conforme al articulo 114 del Reglamento. Confirmada la nota
del Registrador por el Presidente de la Audiencia, se produce la apelacién,
y la Direccidon General desestima el recurso, diciendo que el recurso guber-
nativo no es el medio 1déneo para resolver un problema de rectificacion,
dejando la puerta abierta a la interesada para que acuda a los Tribunales
con objeto de que pueda decidirse acerca de esta cuestién para la que la
via gubcrnativa no es competente. Antes que esta resolucidén llegase al
Registro de la Propiedad e influyese en la nota marginal de suspensién
del asiento, la interesada obtiene asiento de presentacién para la anotacion
de la demanda con fecha 30 de diciembre de 1970. Se plantea el problema de
si el primitivo asiento de presentacién de la instancia de rectificacidn,
suspendido por la nota marginal del articulo 114 del Reglamento Hipote-
cario, enlaza y se prorroga en virtud del asiento de presentacién de la
demanda. Cuestién importante, a efectos de la prioridad registral, teniendo
en cuenta que entre ambos asientos (con posterioridad al de la instancia de
rectificacion, pero con anterioridad al de la demanda) se habia presentado
la escritura de adquisicién de la Entidad «Construcciones San Martin, So-
ciedad Anonima». Si el asiento de presentacién de la rectificacién no enla-
zaba con el de la demanda, quedaba como preferente el de «Construcciones
San Martin, S. A.», una vez que constase la resolucién gubernativa nega-
tiva. Si existia tal enlace, el asiento de dicha Sociedad quedaria supeditado
al resultado del litigio.

La sentencia de la Audiencia considera que no hay enlace entre ambos
asientos de presentacién v que no es aplicable al caso el articulo 66 de la
Ley Hipotecaria, pues éste sc refiere exclusivamente al recurso gubernativo
por faltas en los titulos, no al supuesto de rectificacién, para el que la
unica via utilizable es la judicial.

En cambio, la actora recurrente entiende que el articulo 66 es perfecta-
mente aplicable al caso, pues «recurrida la denegacidon de la inscripcion
solicitada era de necesaria aplicacién el ultimo parrafo de dicho articulo,
a cuyo tenor el término quedaba en suspenso y, por tanto, el Registro

(1) Rewvtsta Critica de Derecho Inmobiliario, nim 484, pags. 671 y ss
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técnicamente cerrado hasta la resolucién definitiva del recurso, como lo
impone el articulo 114 del Reglamento; mas cuando csta rcsolucidn llego,
ya habia sido precsentado en el Registro el mandamiento para la anotacidn
de demanda judicial; al finalizar los efectos del actual asiento, ya estaban
en juego los de la anotacién y, por consiguiente, el Registro seguia cerrado,
no pudiendo abrirse para inscribir la compraventa antes de dicha anota-
cién», Con la consccuencia de que «‘Construcciones San Martin, S. A, no
es tercero hipotccario protegido, porque cuando acudidé al Registro, ya
estaba el mismo técnicamente cerrado, por lo que el derecho del recurren-
te cs preferente y excluye el titulo de compraventa, a que se alude por
imperativo del articulo 17 de la ley».

¢Cudl es la postura del Tribunal Supremo sobre este interesante proble-
ma?—Confirmando lo que hemos dicho antes, entendemos que el Tribunal
Supremo no entra en la discusién, a pesar de recoger las declaraciones de
la Audiencia. Esto nos parece clarisimo en vista de lo que se lee al final
del segundo «considerando»: «Es lo cierto que el juzgador de instancia se
atuvo con criterio mas o menos acertado, que no es del caso examinar,
a los preceptos que se dan como violados en el motivo v sin que, por tanto,
pueda jugar dicho concepto de infraccidén, cuando, como queda dicho, el
juzgador los tuvo en cuenta y aplicé.» Es decir, la sentencia se limita a des-
estimar el motivo por haberse invocado el concepto de infraccién por
violacién del articulo 66 v demds que se alegan, cuando tal infraccién no
puede tener lugar si el juzgador de instancia aplica tales preceptos. “Pa-
rece que quiere indicar que el concepto adecuado hubiera sido interpreta-
cion errénea. Realmente es una posicién muy formalista; pero, en fin, no
queremos criticar la postura del Tribunal Supremo de no querer entrar
en el fondo, pues, al fin y al cabo, es consecuencia del caracter extraordi-
nario que tiene el recurso de casacién en nuestro sistema. Lo que queda
claro es quec no se dicla doctrina alguna sobre el problema, de modo que
no estard permitido recoger como doctrina del Tribunal Supremo la de la
Audiencia por el mero hecho de que ésta se resuma en la presente
sentencia.

cCudl es nuestra posicion sobre el fondo del problema?—Ante todo,
crcemos que tiene razén el recurrente cuando dice que la Entidad adqui-
rente no habia cumplido el requisito de la inscripcion en la forma que exige
el articulo 34 de la Ley Hinotecaria. Nuestra interpretacién de este requi-
sito es la siguiente: el articulo 34 sélo concede la proteccién registral al
tercero «una vcz que hava inscrito su derecho». Luego antes de inscribir
no tiene tal proteccién. Esto demuestra que el principio de prioridad esta
intimamente enlazado con el de fe publica registral. De nada le vale al
tercero del articulo 34 tener los tres primeros requisitos de proteccidn, si
anies de cumplir el dltimo se le adelanta otro tercero. Sencillamente, por-
quc va no es el tercero del articulo 34. La frase «una vez que haya inscrito
su derecho» debe scr obijeto de interpretacion sistematica, en linea con
las ideas de los articulos 32, 24 y 25: equivale a «una vez que haya presen-
tado su titulo, si después lo inscribe» (arts. 24 v 25 de la Ley Hipotecaria),
pero sin que pueda periudicar al tercero que presentd e inscribié antes
(articulo 32 de la Ley Hipotecaria), pues para éste, el titulo de aquél es
un titulo no inscrito.

A la vista de esta interpretacion del articulo 34 de la Ley Hlpotccarla
habria que concluir, sin més, que «Construcciones San Martin, S. A.»,
Cra un tecrcero hnpotecarlo del articulo 34 de la Ley Hlpotecarn, sino un
simple tercero civil antes de la inscripcion.

Pero cn este caso, la cuestién de prioridad se complicaba porque se
discutia si el asiento preferente habia sido o no prorrogado por el de la
anotacién preventiva, segiin dijimos antes.
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Aun asi entendemos que la interpretacién que la Audicncia hace del
articulo 66 de la Ley Hipotecaria no debe prevalecer en este caso, a pesar
de que puede pensarse que viene fomentada por la propia Resolucién de
la Direccién General de 11 de noviembre de 1970, al decir que el recurso
gubernativo no es el medio 1déneo para la rectificaciéon de errores.

Pensamos que el asiento de presentacién de la rectificacién quedd en
suspenso a partir de la nota marginal del articulo 114 del Reglamento
Hipotecario, acreditativa de haberse interpuesto recurso gubernativo, hasta
que lleg6 al Registro la resolucidn definitiva de la Direccién (argumento:
articulo 66, parrafo ultimo, de la Ley Hipotecaria, en relacién con los ar-
ticulos 114 y 126 del Reglamento Hipotecario). Y en ese periodo de sus-
pcnsion se produjo el enlace y consiguienie prérroga en virtud del asiento
de presentacidn referente a la anotacion de la demanda (argumento: ar-
ticulo 66, parrafo penultimo) (2).

Y que no se diga, como hace la sentencia de la Audiencia, que el articu-
lo 66 de la Ley Hipotecaria sélo se refiere al recurso gubernativo por faltas
en los titulos y no a la rectificacién de errores, pues a ello cabe oponer lo
siouiente: 1. Que dentro del articulo 66 de la Ley Hipotecaria hay que
considerar incluido el recurso gubernativo por obstaculos registrales, va
que éstos son también faltas o defectos que impiden la inscripcién, y la
rectificacion de errores puede tener un «obstaculo registral», como aqui
sucedia, que puede ser discutido en el recurso gubernativo. 2.° Que, como
dice Tirso CARRETERO (3): «En materia de rectificacién de errores es con-
veniente restringir la doctrina inhibicionista de la resolucién (de 11 de
noviembre de 1970). Es cierto que el Centro Directivo no puede suplir el
consentimiento del Registrador ni el de los interesados alli donde la Ley
Hipotecaria ha establecido claramente que hace falta providencia judicial
o sentencia en juicio ordinario para superar esta falta de consentimiento.
Pero cuando no se trate de esto—termina diciendo TirRS0—, sino de decidir
toda clase de desacuerdos entre interesados y Registrador sobre la califi-
cacién del error o sobre el procedimiento legal para su rectificacién, si
debe acudir la Direccién a interpretar la norma discutida de la Ley o el
Reglamento Hipotecario y determinar en alzada de jurisdiccidon voluntaria
lo procedente». 3° Que si se admite la suspension del asiento de presen-
tacion en base a la nota marginal del articulo 114 del Reglamento Hipo-
tecario, como parece admitir la Audiencia, lo 16gico es reconocer también
el enlace con el asiento de presentacién de la demanda, pues son cuestio-
nes intimamente unidas que-tienen el mismo fundamento. 4.° Que en otro
caso, se produce indefensién para el interesado, pues st hubiera sabido que
la nota marginal del articulo 114 del Reglamento Hipotecario no iba a te-
ner el efecto del articulo 66 de la Ley Hipotecaria habria interpuesto
directamente la demanda, sin agotar el recurso gubernativo, y la hubiera
presentado rdpidamente en el Registro (4). 5° Que una cosa es que la Di-
reccidon General resuvelva el recurso sebre rectificacidn de crrores en sen-
tido negativo, v otra que no se haya iniciado, admitido y resuelio un re-
curso gubernativo, aunque la propia Direccién estime que no es el medio
adecuado, pues, en cualquier caso, la iniciacién y resolucién se han produ-
cido, y esto debe bastar, a efectos del articulo 66 de la Ley Hipotecaria.

(2) Recordemos aqui lo que dicen los dos iliimos pdrrafos del articulo 66 L. H: «Cuando se
hubiere denegado la inscripcién y el imteresado, dentro de los sesenta dias siguientes al de la fecha
del asiento’ de presentacién, propusiera demanda ante los Tribunales de Justicia para que se declare
la validez del tftulo, podrd pedirse anotacién preventiva de la demanda, y la que se pracuque se
retrotraerd a la fecha del asiento de presentacién Después de dicho término no surtird efecto la anota-
c16n preventiva de la demanda, sino desde su fecha » «En el caso de recurrir gubernativamente contra
la calificacién del titulo, todos los términos expresados en los dos pdrrafos anteriores quedarin en
suspenso desde el dia en que se interponga el recurso hasta el de su resolucién defrnitiva »

(3} En el comentario a la citada Resolucién Lugar crtado en la nota 1, pdg 682

(4) Recuérdese que en el escrito de interposicién del recurso gubernativo va se decia que habia
surgido un tercero hipotecario, «y se corre el riesgo de que ocurra otro tanto respecto a una sociedad
a la que ha vendido la Congregacién Salesiana parte de la finca» (RCDI, nim. 484, pdg 669)
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En fin, no debc olvidarse que estamos hablando dc la suspensién, pro-
rroga y efectos de un asiento de presentacion, y si se admite como vaiido
(y no se declara la nulidad) el asiento de presentacién de la instancia de
rectificacion acompanada del titulo respectivo, lo 16gico serd aplicar a ese
asiento los efectos que la ley asigna a todo asiento de presentacion. Y
aunque hay algin autor que vacila accrca de la procedencia del asiento de
prescntacion en los casos de rectificacion de errores, en definitiva, acon-
seja su practica (5), y es lo procedente, no ya como consejo, sino Como
obligacion, por dos razones: 1.* Porquc se va a iniciar un procedimiento
registral que va a motivar un asiento, y la iniciacién se produce por el
asiento de presentacion (art. 416 del Reglamento Hipotecario). 2.* Porque la
fecha dc la rectificacién ¢s importante a efectos del principio de priori-
dad (art. 220 de la Ley Hipotecaria) y no va a quedar supeditada esa fecha
a la exclusiva actuacién dcl Registrador, sino que Jo légico es que se rela-,
cione con la de un asiento de prescntacion (argumento: art. 24 dec la Ley ™
Hipotecaria).

B) El tercero del ultimo pdrrafo del articulo 40 de la Ley Hipotecaria,
ces un tercero civil o debe haber wnscrito su titulo?>—Se sefiala también
como tesis de la Audiencia, la dc que el tercero del dltimo parrato del
articulo 40 dc la Ley Hipotecaria es un tercero meramente civil, que no
necesita el requisito de la inscripcion de su titulo. Se expone esta idea
como argumento subsidiario para el caso de que se entendiera aplicable
el articulo 66 de la Ley Hipotecaria en la cuestién que acabamos de
examinar.

El Tribunal Supremo destaca esta opinién de la sentencia recurrida sin
aceptarla tampoco como doctrina, ya que no entra en el examen dc la
cuestién de fondo. Sin embargo, parece simpatizar con tal interpretacién
del articulo 40 de la Ley Hipotecaria al decir que «no es menos conforme
a la realidad de dicho precepto». Pero esto es un clarisimo obiter dictum
sin valor alguno, ya que no expresa que sea una interpretacion mejor que
la del recurrente, sino que «no es menos conforme», y, sobre todo, el Tribu-
nal Supremo dice a continuacién que «no es del caso examinar» cual de
las dos intcrpretaciones es la mejor.

De modo que tampoco aqui existe doctrina legal sobre el tercero del
ultimo parrafo del articulo 40. Y menos mal que es asi, pues es una inter-
pretacion errénea la que considera que no es necesario el requisito de la
mscripcidon a cfectos del tercero de dicho articulo.

. Realmente es insélito que pueda pensarse que este precepto se refiere
al tercero civil que no ha inscrito su titulo. A nadie se le habia pasado
por la imaginacion esta peregrina interpretacién, que destrozaria definiti-
vamente el principio de prioridad registral, bastante deteriorado ya por la
tesis monista del tercero hipotecario. Piénsese que el titular del derecho
o expectativa, que pretende acceder al Registro en virtud de la solicitud
de rectificacion, es también un tercero respecto a la relacién en que es
parte ese otro tercero adquirente a titulo oneroso y de buena fe (el pro-
blema de la reversibilidad del tercero, apuntado por GArRciA ARANDA y GARCA
HEeRGUEDAS) (6), y aquél puede ser también a titulo oneroso y de buena fe,
y si sélo se defiende al tercero civil que no ha inscrito, se perjudica al
tercero que insté la rectificaciéon con anterioridad a la presenlaciéon de su
titulo por aquél. Con la tesis del tercero civil se infringen los articulos 32
y 24 dc la Ley Hipotecaria, y también el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
que hemos visto sdlo concede proteccién al tercero «una vez que haya
inscrito».

En esta cuestion del requisito de la inscripcién para la proteccién regis-

(5) Nos referimos a Roca SASTRE Derecho Hipotecario, 6.2 ed., tomo I, pig 197

(6) Véase el estudio dc estos autores sobre el tercero en RCDI, nim. 508, pdgs. 592 y ss, espe.
cialmente sobre «reversibilidad» en la pdg 598.
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tral no hay discusién alguna entre hipotecaristas, v podriamos decir que
es el punto en que coinciden las tesis monista y dualista del tercero, pues
ambas enticnden que los terceros dec los articulos 32 y 34 requieren la ins-
cripcién de su titulo.

En relacién con el ultimo parrafo del articulo 40 de la Ley Hipotecaria,
Roca SASTRE entiende que es el tercero del articulo 34, de donde se des-
prende que ha de tener inscrito su derecho. En cualquier caso, aun supo-
niendo que la rectificacién no pudiera perjudicar al tercero del articulo 32
en la versién de la tesis dualista, éste también requiere la inscripcién. Por
eso decimos que la interpretacién de la Audiencia es insoélita.

En la misma linea que la doctrina, v de acuerdo con el recurrente, nos-
otros creemos que dicho articulo 40 se refiere a un tercero que ha inscrito
su titulo con prioridad al que insta la rectificacién registral, prescindiendo
de la discusién acerca de si es un tercero del articulo 34 o del 32, que no
se plantea en este caso. Nos basamos en que la Ley Hipotecaria no pre-
tende proteger al tercero meramente civil que no ha inscrito su titulo,
sino solo al que ha inscrito (arts. 34 y 32); por lo que cuando sefala la
proteccién del tercero del ultimo parrafo del articulo 40, ha de referirse
a ese tercero protegido por la ley, que prescindiendo de la discusién acer-
ca de otros requisitos, es el que ha inscrito su titulo. Sélo en casos aisla-
dos, la Ley Hipotecaria tiene en cuenta al tercero civil, pero es-durante un
plazo limitado de dos afios y con caricter excepcional (7). Y no es ese el
supuesto del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, que es un articulo de
caracter general, verdadero compendio de las enfermedades de la inscrip-
cion. En relacién con esta interpretacién referida al tercero que ha ins-
crito, debe tenerse en cuenta lo que con todo acierto dijo MoRELL: «La ley
tiende siempre a amparar los derechos inscritos, a favorecer al que ins-
cribe, y, por tanto, a que la inscripcién verificada perjudique a los que no
hubiesen inscrito. Por tanto, y como regla general, puede afirmarse que
siempre que la ley habla de perjuicio de tercero, ese tercero es el que no
ha inscrito ni intervenido en el acto o contrato que se inscribid, y siempre
que habla de no poder ser perjudicado un tercero, ese tercero es el que fun-
da su derecho en un titulo inscrito» (8). Y VILLARES P1¢6 completa la frase
de MoRELL diciendo: «Tal tercero favorecido es el tercero del articulo 32,
el del 31, el del 34, el del 37, el del ultimo pdrrafo del 40, el del 69, el del
220 de la ley vigente» (9). En cualquier caso, si se entendiera que ese ter-
cero favorecido por el ultimo parrafo del articulo 40 es meramente civil,
se llegaria por ese camino a una prioridad exclusivamente civil, conculcan-
dose la prioridad registral, en contra de los articulos 17, 24 y 32 de la Ley
Hipotecaria. Como dice GARciA-BERNARDO LANDETA, a otros fines, pero que
puede ser recogido aqui al objeto que ahora tratamos, «si el articulo 40,
apartado ultimo, excluyese al tercero del articulo 32, el articulo 25, que
proclama el principio prior tempore potior iure, no tendria sentido algu-
no». Y mas adelante anade: «Si se fijase la preferencia por los titulos, se
afirmaria que es mejor la publicidad de la escritura notarial que la del
Registro de la Propiedad» (10). :

Por todo -ello, no comprendemos cémo ha podido seguirse esa concep-
cién por la Audiencia, ni siquiera como argumento de caracter subsidiario.
Tampoco comprendemos por qué al Tribunal Supremo, a pesar de no
haber querido entrar en el problema, se le ha escapado ese obiter dictum,

(7) Los articulos 28 y 207 L. H se refieren. al parecer. a un tercero civil que no ha inscrito
y al que no le perjudica la inscripaidn durante el plazo de dos afios Esta es la opinién de VILLARES
Pic6, aungue ¢s una cuesnién discutible en la que no queremos entrar

(8) MoreLL, Comrentarios a la Legisiacién Hipotecaria, tomo II, pig 593, 2a ed, 1925

(9) ViLLaRES Picé en su estudio publicado en la Rewvrsta Critica, ndm 469, pdg. 1547.

(10)__ GARCIA-BERNARDO T.ANDETA, «Los terceros registrales o internos», en RCDI] nim 469, p4-
gina 1523 Este autor hace esas declaraciones con el propdsito de rebatir Ia tests de Roca SACTRE
sobre el ulumo pdrrafo del articulo 40 L H Nosotros las hacemos nuestras frente a la tesis de la
Audiencia, que pretende considerar como tercero civil al del dltimo pdrrafo del citado precepto
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que, aunque carece de valor, podria inducir o confusién si no se insiste
en que no contiene doctrina legal. Esperamos que en el futuro no se scgui-
ra la interpretacion de la Audiencia, pues podria destruirse buena parte de
la legislacidn hipotecaria.

C) Fualta de identidad de cosa juzgada. Funcion calificadora del Regis-
trador en la concrecion registral de la cosa juzgada—Deciamos antes, y aho-
ra lo confirmamos, que es en el problema de la falta de identidad de cosa
juzgada donde esta sentencia contiene doctrina sobre el fondo. Se plantcéd
cn el recurso cl problema de si habia identidad en la causa de la cosa
juzgada entre la sentencia dictada en el procedimiento cspecial de la Ley
de 11 de julio de 1941 sobre inscripciéon a nombre de la Congregacion Reli-
giosa dc la finca, que figuraba a nombre de personas intcrpuestas, y la
sentencia dictada cn cl presente proceso relativo a la constancia de condi-
ciones resolutorias en la adquisicion de la Congregacion, que habian sido
indebidamente canceladas. La presente sentencia destaca que no hay iden-
tidad dc causas ni de personas en dichos procesos. Tiene toda la razoén el
Tribunal Supremo, hay perfecta compatibilidad entre ambos fallos: la
sentencia del Tribunal Especial de la Ley dc 1941 tenia por objeto declarar
que la finca fue realmente adquirida por la Congregacion, en lugar de por
las pcrsonas interpuestas, siendo esa la causa de pedir del plocedlmlento
previsto en dicha ley, lo cual no se opone a que posteriormente se declare
en otro pleito que la finca inscrita a nombre de la Congregacion esta afec-
ta a cargas o condiciones que no figuraban anteriormente o que fueron
indebidamente canceladas.

Hasta aqui la doctrina de la sentencia acerca de la cosa juzgada. Pero
queremos comentar en relacién con este problema la importancia de la
funcién calificadora del Registrador para que quede bicn concretada en el
Registro la cosa juzgada, porque creemos que el presente pleito no se ha-
bria producido si se hubiera denegado la cancelacién pretendida por el
mandamiento judicial que se dirigié al Registrador con motivo de aquella
sentencia del Tribunal Especial. No tratamos de criticar, en concreto, la
calificacién registral de aquel mandamiento, pues no conocemos los térmi-
nos en que estaba planteado. Simplemente, tratamos de hacer unas consi-
deraciones de caracter general sobre la funcién calificadora a propésito de
aquella cancelacién, que ahora se considera que fue indebida. El Registra-
dor tiene facultades para calificar la congruencia del mandato con la clase
de juicio o procedxmlento seguido, segun el articulo 99 decl Reglamento
Hipotecario, y aqui estamos ante un supuesto de incongruencia de este
tipo. En efecto, el mandato judicial no era congruente con la clase de pro-
cedimiento regulado en la Ley de 1941, en lo relativo a la cancelacién de
la inscripcién primera de la finca en su integridad, pues ello llcvaba
consigo la cancelacién de los derechos o expectativas de personas que eran
totalmente ajenas a aquel procedimiento. Es discutible si el procedimiento
de la Ley de 11 de julio de 1941 debe dar lugar sélo a una nueva inscripcidn
a favor del ente eclesidstico, sin cancelacién alguna, o si se debe producir
la cancelacién de la inscripcién anterior. TiRso CARRETERO enticnde que no
procede tal cancelacién, «puesto que ambas, conjuntamente, forman el
contenido registral» (11). Aunque tiene razén, en parte, TIRso CARRETERO,
nosotros creemos que procede decretar la cancelacién de la inscripcién
precedente, al menos en lo relativo a la titularidad registral que en ella
figura, pues, como dicho autor reconoce, se altera «el fundamental extremo
del titular registral», y, ademas, no se trata de una inscripcién de transfe-
rencia, sino de un caso de simulacién relativa o de representacién oculta,
en que lo procedente es efectuar tal cancelacion parcial. Pero de lo que
no cabe duda, de lo cual queremos ocuparnos aqui, €s que no procede

(11) Tirso CARrETERO, RCDI, nim 484, pig. 673
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cancelar las cargas o condiciones que puedan favorecer a otras personas.
S1 se interesase la cancelacién total de la inscripcién que contiene tales
cargas o condiciones existiria incongruencia entre el mandato judicial y la
clase de juicio o procedimiento seguido (art. 99 del Reglamento Hipoteca-
rio), v, en todo caso, se pretenderia una cancelacién sin consentimiento
del titular de las cargas o condiciones, ya que no interviene en el proce-
dimiento regulado por la Ley de 1941. Por ello insistimos en que el Regis-
trador debe denegar la cancelacién pretendida en esos términos absolutos.
Actuando asi evita que pueda quedar perpetuada en el Registro una cosa
juzgada que no es propiamente tal. En el presente caso, el recurrente
entendia que habia identidad de causa en la cosa juzgada. Hemos visto
que no es asf, pero la discusién se evita si desde el principio el Registrador
exige una mayor concrecién en este tipo de mandatos judiciales de cance-
lacién. A propésito de esto advertimos que algunos mandamientos de can-
celacidn se refieren genéricamente a la cancelacién de una inscripcién, lo
cual es improcedente si la inscripcién en cuestién contiene varios actos
juridicos, algunos de los cuales son extrafos al procedimiento seguido. En
estos supuestos sélo es congruente interesar la cancelacién parcial de la
inscripcién en lo relativo al acto o derecho discutido en el pleito. El Regis-
trador tiene facultades calificadoras de esa incongruencia, pues no se trata
de una incongruencia cntre lo pedido en la demanda y lo resuelto en la
sentencia, sino de una incongruencia entre el mandamiento judicial en
tramite de ejecucion y el objeto fundamental decidido en la sentencia. La
calificacién de este tipo de incongruencia estd prevista en el citado articu-
lo 99 del Reglamento, y la misma es muy util, como hemos dicho, pues
evita que el Registro refleje erréneamente la cosa juzgada de la sentencia.

D) Otras cuestiones—En ambos recursos se plantean otras cuestiones,
pero no vamos a detenernos en ellas, pues seria interminable este comen-
tario, y ademds, el Tribunal Supremo tampoco ha entrado en el fondo
sustantivo de los problemas, por lo que no hay doctrina legal en ese as-
pecto. Asi, si es o no nula, con nulidad absoluta, la venta realizada por
Congregacién Religiosa sin sujetarse al requisito del precio previsto en el
Rescripto Pontificio; si cabe la «usucapio libertatis» secundum tabulas
dentro del ambito del articulo 35 de la Ley Hipotecaria; si las condiciones
que fueron revividas constituyen o no pactos sin trascendencia real en con-
trato oneroso, conforme al articulo 27 de la Ley Hipotecaria, y en relacion
con este ultimo, si tienen o no legitimacién activa para instar la accién de
rectificacién registral los titulares de las expectativas derivadas de esas
condiciones. :

BUENA FE HIPOTECARIA: CONCEPTO. LA AUSENCIA DE BUENA FE
HA DE PROBARSE DE MODO PLENO. EL MOMENTO EN QUE SE HA
DE TENER BUENA FE ES EL DE LA ADQUISICION, PUES MALA
FIDIlgE7S_)SUPERVENIENS NON NOCET (SENTENCIA DE 31 DE ENERO
DE 3).

Hechos—Don Juan Serra Prunes deduce demanda contra el Ayunta-
miento de Fraga y el Abogado del Estado, en su especial representacion,
sobre accién reivindicatoria de finca rdstica, exponiendo que por escritura
otorgada en el afio 1951 habia comprado una finca en escritura publica,
que se inscribié a su nombre cumpliéndose todos los requisitos del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria. El Ayuntamiento de Fraga desconocié tal
adquisicién de propiedad, pues pretendié considerar al actor como un

12
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simple poseedor o cultivador de una finca propiedad del Ayuntamiento,
reclamandole el pago de un canon de labor y siembra cn el ano 1954 por
las anualidades atrasadas. En vista de ello y de otras cartas posteriores,
y al tnico cfecto de evitar el apremio y embargo de sus bienes, el actor
realizé cl pago de cse canon por las anualidades atrasadas desde el afio
1950. Por otro lado, el Ayuntamiento de Fraga obtuvo con posterioridad
la inscripcion de un monte a su favor, en el que estaba incluida la finca
del actor, habiéndose deslindado e incluido cn el Catdlogo de Utilidad
Publica sin haberse citado ni oido al actor. Por todo ello suplica se dicte
sentencia en la que se declare la plena validez de la escritura publica de
adquisicién de la finca otorgada en 1951 y se cancele la inscripcién del
monte en cuanto alcance a la finca en cuestién; se declare también que la
misma debe ser excluida del Catalogo y que es ineficaz la Orden yrmms-
terial aprobatoria del deslinde del monte, asi como las resoluciones admi-
nistrativas que hubiesen sido dictadas sin reconocer ¢l derecho dominical
del actor, y se declare, por ultimo, que no procede el pago del canon anual
de labor y siembra, condenando al Ayuntamiento de Fraga a la devolucion
de las cantidades percibidas a partir del and 1950.

El Abogado del Estado y el Ayuntamiento contestan a la demanda opo-
niéndose, formulando este ultimo reconvencién basada en que el actor dejé
de satisfacer el canon de cultivo a partir de 1970, lo que significaba el in-
cumplimiento de una obligacién contractual, que permite al Ayuntamicnto
optar por la resolucién del contrato con devolucién de la finca poseida
en concepto de cultivador por el demandante.

El Juez de Primera Instancia de Huesca desestimé integramente la de-
manda y la reconvencidn.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza revocd la
sentencia del Juzgado, estimando la demanda en casi todos sus pedimentos,
incluso en cuanto a la exclusién dc la finca del Catalogo y a la cancelacidn
del deslinde, pero no en lo rclativo a la neficacia de la Orden ministerial
y demas disposiciones administrativas.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacion por el Abo-
gado del Estado y por el Ayuntamiento, el Tribunal Supremo, siendo po-
nente el Magistrado don Francisco Bonet Ramoén, declara no haber lugar
a ninguno de los dos recursos, salvo en cuanto al problema de la incom-
petencia de jurisdiccién en tcmas administrativos, siendo de destacar en
la primera sentencia, la siguiente doctrina respecto a la buena fe hipo-
tecaria:

«Considerando que respecto a la eficacia regisiral del titulo de dominio
alegado por el actor, reconocida por la Sala sentenciadora fundada en su
condicidn de tercero de buena fe en virtud de la presuncion legal que esta-
blece el articulo 34, 2.°, de la Ley Hipotecaria, declarando quc ni la inscrip-
cion registral del monte a favor del Ayuntamiento de Fraga tiene virtuali-
dad alguna, por ser de fecha muy posterior al momento del otorgamiento
por cl actor de la escritura publica de compraventa sobre el inmueble que
radicaba en aquél, ni ¢l pago de canon por ¢l mismo pucde significar rccos
nocimiento de! dominio a favor dcl Ayuntamiento demandado, pues fue
precedido de reclamaciones inmediatas por parte del recurrente, a las que
acomparfiaba los correspondientes recibos dc contribucién territorial exten-
didos a su propio nombre y al de su causante, y tras reiteradas protestas
por cstimar la percepcién de aquel canon como pago indebido, sélo con-
signd. ad cautelam para cvitarse el apremioc inminente con que se le aperci-
bifa, razonamiento que cobra muy acusado relieve si sc tiene presente que
es el propio Ayuntamiento de Fraga quien reconocié la buena fe del actor
cn el acto de adquisicién inmobiliaria cuando afirma (folio 22 de los
autos) que la cscritura de venta se llevd a cfecto ‘sin que el vendedor
hiciera constar que pertenecia al Ayuntamiento de Fraga y que sélo tenia
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el aprovechamiento de ella mediante el pago decl canon..”’, pues la buena
fe consiste en la creencia de que la persona de quien recibid la cosa era
duefio de ella y podia transmitir el dominio, segun la define el articu-
lo 1.950 del Cédigo civil, y esa creencia la tenia el recurrente, como revela
el conjunto de la prueba (‘considerando cuarto’); se impugna por ambos
recurrentes, en cuanto a los elementos puramente facticos, en los dos
primcros motivos de! recurso articulado por el Abogado del Estado y en
el motivo primero del formulado por el Ayuntamiento, que no pueden
prosperar, pues no es licito al recurrente desarticular las pruebas aprecia-
das en conjunto por el Tribunal a quo, ni sustituir con su personal criterio
el mas autorizado del juzgador, maxime cuando las conclusiones extraidas
por ambous recurrentes no pasan de constituir presunciones, frente a la
exigencia jurisprudencial de que la ausencia de buena fe se pruebe de un
modo pleno, cumphdo y manifiesto, que no deje lugar a dudas, bien por
hechos que tienen que herir forzosamente los sentidos o bien por actos que
haya realizado el mismo supuesto tercero, habiendo de hallarse referido el
conocimiento de la inexactitud registral al momento de la adquisicién del
inmucble, o sca, a aquel en que se efectie la tradicidn, siendo irrelevante
que llegara o pudiera llegar a enterarse de la inexactitud después de la
tradicién, a efectos de privarle de la condicion de adquirente de buena fe,
pues mala fides superveniens non nocet.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo estima la demanda, salvo
en lo relativo a los problemas administrativos de la Orden aprobatoria
del deslinde y del Catalogo de Montes de Utilidad Publica.

CoMENTARIO.—En esta sentencia sc¢ confirma la reiterada doctrina legal
acerca de dos aspectos o cuestiones de la buena fe hipotecaria:

a) La ausencia de buena fe—dice la sentencia—dcbe probarse de modo
pleno, cumplido y manifiesto, que no deje lugar a dudas, bien por hechcs
que tienen que herir forzosamente los sentidos o por actos que haya reali-
zado el mismo supuesto tercero. Esta misma idea se encuentra en nume-
rosas decisiones del Tribunal Supremo, como son: sentencias de 30 de
septiembre de 1897, 13 de mayo de 1903, 12 de octubre de 1904, 23 dec marzo
de 1906, 30 de diciembre de 1944, 29 de ' marzo de 1950, 29 de marzo de 1960,
5 de febrero de 1962, 3 de octubre de 1963 (1). De esta jurisprudencia se
desprende de un modo claro que no puede atacarse la presuncién de buena
fe a base de otras presunciones o indicios, pues la prueba ha de ser plena
v manifiesta. En la presente sentencia se recalca esta idea, desechando las
presunciones alegadas por los recurrentes en contra de la buena fe del
actor.

Pero creemos que debian obtenerse mas consecuencias de esta tesis
iurisprudencial, aunque ello no resulta ya de la presente sentencia, que
no se ocupa del problema que vamos a destacar. Si esa prueba de la
ausencia de buena fe ha de ser «piena, cumplida v manttiesta», nos parece
que deberia limitarse mucho en este campo la actuacién de la prueba testi-
fical. Ya el articulo 1.248 del Cédigo civil, al ocuparse en general de la prue-
ba de testigos, sefiala las limitaciones de la misma, dandole valor pleno
s6lo cuando «su veracidad sea evidente», «cuidando de evitar que por la
simnle coincidencia de algunos testimonios queden definitivamente re-
sueltos los negocios». Pues bien, en materia de buena fe ha de extremarse
todavia mas el recelo hacia la prueba testifical, pues creemos que es algo
aue se desprende de la naturaleza insegura de ese medio de prueba v de
las declaraciones judiciales antes sefaladas. No nos atrevemos a excluirla
en absoluto, pero somos partidarios de limilarla hasta el maximo, no dan-
dole valor a no ser que esté confirmada por otros medios de prueba o sea

6 (12{ Vé?se ?1]8 resumen de todas estas sentencias en Roca SAaSTRE, Derecho Hipotecario, tomo I,
2 ed, pig 7
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abrumadora. En otro caso, se produciria una gran inseguridad juridica,
puesta de manifiesto graficamente por Tirso CARRETERO, al decir que hay
«entre los fuertes eslabones de la escritura publica y la inscripcién regis-
tral, y disimulado entre ellos, un eslabdn inseguro, blando, casi de cartdn:
la prucba libre, incluso testifical, de la buena o mala fe del tercero» (2).
Nosotros creemos que la declaracién de esta sentencia, en linea con las
anteriores, aunque no se refiere directamente a la prueba testifical, pro-
pende a inyectar alguna fuerza en ese eslabén de cartdn, que destaca TIrRs0
CARRETERO, y debe servir de guia y advertencia a los Tribunales inferiores
para que no den valor a cualquier tipo de pruebas frente a la consistente
presuncién de buena fe.

b) La sentencia también se ocupa del problema relativo al momento
en que se ha de tener buena fe, pues los datos o hechos objeto de conoci-
miento por el tercero, que alegaban los recurrentes, eran posteriores a la
escritura publica de adquisicién de la finca (la inscripcién del monte
a favor del Ayuntamiento y la carta reclamando el pago del canon de
cultivador eran de fecha posterior a la escritura publica de compra). Ello
da motivo al Tribunal Supremo para reiterar la doctrina jurisprudencial,
consistente en que la buena fe basta que se tenga en el momento de la
escritura publica de adquisicién, pucs wala fides superveniens non nocet.
Nosotros estamos de acuerdo con esta solucién, a pesar de que algunos
autores pretenden que la buena fc ha de tenerse cn el momento de la
inscripcion (3), pues nos parece mas légico que baste ese desconocimiento
de la incxactitud registral en el momento clave del otorgamiento del
titulo inscribible, ya que si el comprador hubiera sabido, al tiempo de fir-
mar la escritura, que el vendedor no era duefio de la finca, cabe pensar
que no la habra firmado, y seria muy fuerte desconocer esa circunstancia
ante la eventualidad del conocimiento posterior de la realidad cuando ya
no tiene remedio la firma extendida en un momento de buena fe. Por eso
es plenamente acertado el principio mala fides superveniens, que recoge
la jurisprudencia.

No obstante, discrepamos de la expresién utilizada por el Tribunal Su-
premo al referirse al momentio en que se ha de tener buena fc, pues alude
al momento de «la adquisicién del inmueble, o sea, aquel en que se efectiia
la tradicién», porque aunque normalmente existird tradicién instrumental
por el mecanismo del parrafo segundo del articulo 1462 del Cédigo civil,
lo-cierto es que puede faltar en algin caso (por ejemplo, cuando el tradens
no posee la finca, segiin el Tribunal Supremo, en otras declaraciones), y no
por eso va a quedar sin aplicacién el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, va
que ‘la interpretacién que predomina es la que estima que dicho articulo
cubre la falta de tradicidn, al no exigirla como requisito de proteccién de
la fe puablica registral (4). Pues bien, con la expresién de la sentencia pa-
recc como si la tradicién fuese un requisito fundamental para aplicar la fe
publica registral, ya que se alude a ella como determinante de la aplica-
cién del requisito de la buena fe. Creemos que deberia habcrse empleado
ofra expresién, como, por ejemplo, sefialar que es el momento del titulo
inscribible o de la escritura publica de compra (5). A pesar de todo, esti-
mamos en este caso inofensiva la expresién utilizada por la sentencia, pues
no constituye ratio decidendi, ya que no se ocupa de si la tradicién es o no
requisito de la fe publica registral. Pero conviene depurar la terminologia

L (2) 3’gmso CARRETERO, «Los principios hipotecarios y ¢l Derecho comparado», RCDI, ndm. 500,
pigina 39.

(31 Son partidarios de referir la bucna fe al momento de la inscripcién, SaNz FErNANDEZ y GOMEZ
Gomez (citado por Roca, pdg. 738, ob cif en la nota 1).

(4) En este sentido, HERMIDA LINARES en sus Problemas fundamentales de Derecho Inmobiliario
Registral

(5) Es mejor la expresién que emplecan Lacruz-SAncio  «El conocimiento debe existir en el mo-
mento en que la voluntad pone en movimiento el mecanismo de creacion del titulo inscribiblen
(LACRUZ-SANCHO, Derecho Inmobiliario Registral, 1968, pig. 231)
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empleada para evitar confusiones en el futuro. En este sentido, la sentencia
no podra ser traida a colacién cuando se plantee a fondo la cuestion de la
tradicion, pues, como decimos, no entra en ese problema, y cabe perfecta-
mente pensar que se alude a la tradicién porque en este caso iba unida
al olorgamiento de la escritura publica de venta, ya que en el mismo
«considerando» se equipara el momento de la adqu151c1on al del otorga-
miento de la escritura, al referirse a que el Ayuntamiento de Fraga «reco-
nocio la buena fe del actor en el acto de la adquisicién inmobiliaria, cuando
afirma que la escritura de venta se llevd a efecto sin que el vendedor
hiciera constar que pertenecia al Ayuntamiento de Fraga».

En conclusién, creemos que la docirina de esta sentencia en relacién
con el..momento de la buena fe consiste en excluir la mala fe posterior
al otorgamiento del acto adquisitivo, sin prejuzgar para nada si debe 0 no
existir tradicién a efectos de la fe publica registral.

DOBLE INMATRICULACION: REQUIERE IDENTIDAD DE LAS FINCAS
INSCRITAS. DOBLE VENTA: ARTICULO 1473 DEL CODIGO CIVIL
(SENTENCTA DE 27 DE.FEBRERO DE 1975).

Hechos—Don Manuel Tomas Benito deduce demanda contra don Juan
Pradillo de Osma y contra los herederos de don Victoriano Sanchez Nunez,
alegando en sintesis: Que su padre habia comprado a don Federico Rodn-
guez en el afio 1929 un solar de 133 metros cuadrados v 38 decimetros cua-
drados que se inscribié a su nombre en el Registro, reinscribiéndose des-
pués en el afio 1942 debido a la destruccién del Registro durante la guerra;
que al fallecimiento de su padre fue adjudicado el solar al actor, obteniendo
a su favor la correspondiente inscripciéon segunda del mismo; que en los
anos 1954 y 1956, el vendedor, don Federico Rodriguez, entre otras ventas
de parcelas, y quiza olvididndose, dada su avanzada edad, de la venta ante-
riormente realizada a favor de su padre en el afio 1929, vendié a don Victo-
riano Sanchez Nufez v a don Juan Pradillo de Osma, respectivamente, dos
parcelas, que se inscribieron a nombre de los mismos en el Registro debido
a una desfiguraciéon de linderos y a la mayor superficie respecto al solar
del actor; pero lo cierto es que, en virtud de tales adquisiciones, los
demandados habian ocupado cada uno una parte del solar perteneciente
al actor. Por ello suplica se dicte sentencia declarando: 1.° Que don Manuel
Tomds Benito ostenta preferente derecho de propiedad civil y registral
sobre el solar litigioso. 2.° La nulidad e ineficacia de las escrituras de com-
praventa otorgadas en los anos 1954 v 1956 a favor de los demandados en
cuanto afectan al solar del actor. 3.° La nulidad v cancelacién de los asien-
1os registrales concernientes a las fincas de los demandados en cuanto
conciernen y afectan a la finca del actor, debiéndose condenar a los de-
mandados a estar v pasar por las anteriores declaraciones, asi como a derri-
bar a su costa las vallas construidas en la parcela litigiosa deiandola libre.

El Juez de Primera Instancia niimero 18 de los de Madrid dicté senten-
cia estimando la demanda totalmente, declarando la procedencia de la
cancelaciéon de las inscripciones de los demandados en cuanto a una
determinada extensién superficial que sefialaba. Esta sentencia fue con-
Slmga%a por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de

adri

El demandado don Juan Pradillo de Osma mterpone recurso de casa-
cién alegando error de derecho en la apreciacion de la prueba, y con
caracter sub51d1ano para el caso de haberse cumplido por el actor el requi-
sito de identidad de la finca reivindicada, interpretacién errénea del ar-
ticulo 1.473 del Cédigo civil en relacién con la doctrina respecto a la doble



182 JURISPRUDENCIA

inmatriculacion contenida en las sentencias, entre otras, de 20 de abril
de 1950, 18 de mayo de 1953, 28 de junio de 1964 y 18 de junio de 1970.

Doctrina de la sentencia—~El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Pricto Delgado, declara no haber lugar al recurso,
destacando er tercer «considcrando» a proposito de la doble inmatricu-
lacion:

«Considerando que en el motivo cuarto, articulado con caracter subsi-
diario de los anteriores, por idéntico cauce procesal que cl motivo que
antccede, se alega infraccion, por interpretacion errédnea, del articulo 1.473
del Coédigo civil, en relacidon con la doctrina contenida en las sentencias
que sc citan, fundada en que la Sala de instancia resuelve el conflicto de
intereses derivado de la doble venta de un inmueble, supuesto que afirma
es el de autos, por el simple criterio de prioridad cn el tiempo de las
ventas, con invocacién del precepto mencionado.»

‘Es inviable el motivo por la doctrina de esta Sala, segin la cual
se neutralizan los efectos que la inscripcion registral conficre a sus respec-
tivos titulares, derivados de la aplicacidon de los articulos 34 y 38 de la Ley
Hipotecaria, cuando se trate de dos inscripciones sefialadas bajo nimeros
difercntes relativas al miismo uumnueble, por ser incompalibles entre si,
como se expresa en las sentencias de 28 de junio de 1964 y en la de 18 de
igual mes de 1970, citadas por el recurrente, y en las de 10 de enero de 1962,
31 de octubre de 1964 y 22 dec junio de 1967, entre otras, supuesto que es
cl de doble inmatriculacién, que requiere, de conformidad con lo establecido
en el articulo 313 de la Ley Hipotecaria (sic) (1), se acredite que la finca
objeto de doble inscripcidn es twdéntica; entre la reivindicada finca nume-
ro 100 y la adquirida por el recurrente—finca 1.220—no existe identidad,
segun la fundamentacidn de la sentencia recurrida, ya que en las inscrip-
ciones aportadas por el hoy recurrente se observan imprecisiones constan-
tes de linderos’ (considerando tercero de la sentencia del Juzgado, aceptado,
y en el segundo de la recurrida); asi, pues, el Tribunal a quo no interpreta
crroneamente el articulo 1.473, sino que lo aplica, que es lo que realmente
combate el recurrente, y no la infracciéon que aduce, por ser precepto del
Ordenamiento Comun, y por haberse verificado en beneficio del recurrido
las prioridades que en el mismo se establecen.»

CoMENTARIO.—A la vista de los «resultandos» de la presente sentencia,
nos parece extrana la solucién dada por el Tribunal Supremo al problema
de doble inmatriculacién planteado por el recurrenie en relacién con el
articulo 1.473 del Cddigo civil.

La scntencia viene a decir que la doctrina jurisprudencial sobre doble
inmatriculacién sélo puede aplicarse cuando exista identidad de los dos
inmuebles en cuestién, pucs ha de tratarsec dcl mismo inmueble inscrito
dos veces. Doctrina que por su evidencia no tiene demasiada importancia
en el tema de la doble inmatriculacion.

Pero hemos dicho que nos extrafia esa escueta solucién del problema.
De los «resultandos» se desprende claramente que en la demanda sc¢ pedia
la cancelacion de las inscripciones de los demandados en cuanto afectasen
a la finca del actor, y la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, con-
firmada por la de la Audiencia, estima integramente la demanda, declaran-
do expresamente la procedencia de la cancelaciéon de las inscripciones de
los demandados en cuanto a una detcrminada superficic de las fincas
inscritas. Y si se hace esta declaraciéon es porque se aprecia identidad
—aunque sOlo sca parcial—de fincas, expresiva de la doble inmatriculacion
producida, pues en otro caso no sc¢ explicaria esa cancelacién parcial de
inscripciones.

(1) Es claro que quicre refenirse al articulo 313 del Reglamento
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Por ello tampoco nos explicamos que ¢l Tribunal Supremo diga que no
existe identidad de fincas a efectos de la doble inmatriculacién. Una cosa
es que no exista identificacion plena de la finca y, por tanto, que no haya
wdentidad total, y otra que no haya que admitir esa identidad parcial de
fincas, determmante de la cancelacion parcial senalada, maxime teniendo
en cuenta que es firme en casacion la solucidn de ambas instancias.

En nuestra opinién, la desestimacién del motivo del recurso deberia
haberse producido partiendo de la doble inmatriculacién parcial existente,
resolviendo el problema de si es aplicable el articulo 1.473 del Coédigo civil
<n tal supuesto. En el comentario de la sentencia de 22 de junio de 1972
ya nos ocupamos de todos-los criterios de la jurisprudencia en relacién
con la doble inmatriculacién (2). Concretamente, ¢n relacidon con el criterio
de la prioridad registral pura sélo éramos partidarios de aplicarlo cuando
se tratase de una doble inmatriculacidén originada por doble venta, pues
«entonces entra en accion el articulo 1.473 del Cddigo civil, que concede
preferencia al adquirente que ‘antes’ haya inscrito en el Registro de la
Propiedad», y «como los dos titulares tienen un mismo origen, ya no
interesa remontarse a los titulos mas antiguos de cada uno, sino a la ins-
cripcion vigente de cada titular cuya fecha denote una mayor diligen-
cia» (3). Ello sin perjuicio de sechalar, como criterio general de la jurispru-
dencia, el criterio acumulativo de «la normativa del Derecho civil y de la
inmatriculacién mds antigua», y de admitir en algun caso los criterios del
«tercero hipotecario» y de la «regularidad de la historia registral de una
de las fincas».

La solucién dada por el Juez de Primera Instancia, confirmada por la
Audiencia, creemos que fue ésa, consistente en aplicar el articulo 1.473 del
Cédigo civil, y la estimamos perfectamente regular, maxime teniendo en
cuenta que en el presente caso no contradecia ninguno de los restantes
criterios apuntados en aquel comentario.

En definitiva, hubiera sido interesante que el Tribunal Supremo, en
lugar de rehuir el supuesto de la doble inmatriculacién, lo hubiera admi-
tido, resolviéndolo en este caso de doble venta (parcial) conforme al cri-
terio del articulo 1.473 del Cédigo civil, continuando la doctrma mantenjda
por la sentencia de 10 de marzo de 1972 4.

Pero no ha sido asi, con lo cual la doctrina de- esta sentenc1a sobre
doble inmatriculacidon es evanescente por su completa evidencia, pues con-
siste en sefialar que para que pueda hablarse de doble inmatriculacién debe
existir identidad de fincas. Y ademas, en nuestra opinién, puede quedar en
entredicho esa cancelacién parcial de las inscripciones de los demanda-
dos, que necesariamente tendrd lugar en ejecucién de sentencia, al haber
quedado firme la sentencia del Juzgado de Primera Instancia.

IT. DERECHOS REALES

POSESION DE MALA FE: LA ACCION PARA LA DEVOLUCION DE LOS
FRUTOS ES DE NATURALEZA PERSONAL; ABONO DE GASTOS. IN-
TERRUPCION POR REQUERIMIENTO EXTRAJUDICIAL (SENTENCIA
DE 27 DE ENERO DE 1975).

Hechos.—Por auto judicial de 1947 fue declarado heredero abintestato
de una herencia vacante el Estado, que inscribié a su nombre por dicho
titulo varias fincas sitas en Ejea de los Caballeros. Requerida por el Estado

(2) Comentario publicado en RCDI, nim 499, pdgs 1534 v ss
(3) Luvgar citado en la nota antertor, pig 1538 Véase nota 14 de aquel comentario
{(4) Véase el resumen de esta Sentencia en RCDI, nim. 498, pdg. 1237
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la persona poseedora de las fincas, comparecié en el expediente adminis-
trativo el 20 de marzo de 1965, manifestando que ponia las fincas a dispo-
sicién del Estado, absteniéndose de cualquier respuesta en relacion con el
reintegro de los frutos percibidos. En vista de ello, el Abogado del Estado,
en represcntacién de éste, promueve demanda el dia 30 de agosto de 1971
contra dicha poseedora, dofia Teresa Peire Zoco, suplicando se dicte sen-
tencia declarando que la posesiéon de las fincas fue de mala fe desde el
afo 1947 hasta 1965, condenandose a la parte demandada a que abone los
frutos percibidos en ese lapso de tiempo, consistentes en cl importe de las
rentas satisfechas por los arrendatarios de las fincas, con el pago de
las costas del juicio. ’

La demandada contesta oponiéndose, formulando demanda reconvencio-
nal contra el Estado para que éste abone los gastos realizados en las fincas.

El Juez de Primera Instancia numero 7 de Barcelona dicté sentencia
declarando que la posesién de la demandada fue de mala fe desde 1947
hasta 1965, sin condenar a ésta a la devolucién de los frutos ni al Estado
al pago de los gastos realizados.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona
dicté sentencia revocando en parte la del Juzgado, estimando la demanda
respecto a la devolucién de los frutos, pero sélo de los percibidos desde
el 30 de agosto de 1956 hasta el 20 de mayo de 1965, teniendo en cuenta
que respecto a los anteriores se habia producido prescripcién de la accién,
pues ésta se promovid el 30 de agosto de 1971. En cuanto a la demanda
reconvencional, la estimé en parte, condenando al Estado a satisfacer los
gastos necesarios realizados en las fincas durante el plazo de 30 de agosto
de 1956 hasta el 20 de mayo de 1965, en que se produjo la entrega de
las mismas.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por ambas
partes, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Gregorio
Dicz-Canseco y de la Puerta, sélo estima el recurso del Estado en parte,
pero no el de la parte demandada, destacando las siguientes declaraciones
dc la primera sentencia:

«Considerando que . frente a la notoria confusién con que la sentencia
recurrida se produce en orden a las fechas, los documentos que se invocan
ponen de manifiesto que el dia 11 de febrero de 1965 la codemandada y hoy
también recurrente, dofia Teresa Peire Zoco, fue requerida por la Seccién
del Patrimonio del Estado de la Delegacion de Hacienda de Zaragoza para
gue cesase en la detentacién de las fincas indebidamente poseidas..., reque-
rimiento que fue atendido (en cuanto a la devolucién de las fincas). en
20 de marzo de 1965 .»

«Considerando que igualmente deben ser acogidos los motivos quinto
v sexto, ambos fundados en el mimero 1.° del indicado articulo 1.692, que
acusan, respectivamente, la interpretacién errénea del articulo 1973 vy la
aplicacién indebida de los articulos 1.967 y 1.969, todos del Cédigo civil,
porque la prescripcién de las acciones se interrumpe no sélo por su ejer-
cicio ante los Tribunales, gue es la interruncién aue aprecia la rcsolucién
impugnada al atenerse a tal respecto a la fecha de presentacién de la de-
manda, sino también por reclamacién extrajudicial del acreedor, supuesto
este Ultimo que es el que aqui se ha dado, toda vez que en virtud de la
reclamacién del Estado, formulada en ¢l citado requerimiento de 11 de
febrero de 1965, se produjo la interrupcién del plazo de prescripcion de la
accién encaminada al reintegro de los frutos percibidos o podidos percibir
por los poseedores de mala fe, accién que, como estima el fallo impugnado
v admite el aqui recurrente, es una accién personal, con plazo de prescrip-
cion de quince aiios, de todo lo cual se sigue que, como se sostiene en los
dos motivos que se estudian, yerra la sentencia recurrida cuando sitia el
momento inicial para el reintegro patrimonial perseguido en ¢l dia 30 de
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\ agosto de 1956, y el momento final en el dia 20 de mayo de 1963, siendo

asi que ese momento inicial es el del dia 11 de febrero de 1930, v ¢l mo-
mento final el del dia 20 de marzo de 1965, en que el Estado recuperd la
posesién de las fincas.»

«Considerando que la sentencia recurrida declara que el Estado debe
satisfacer a los demandados los gastos necesarios realizados en las fincas
a que la demanda se refiere durante el plazo de 30 de agosto de 1956 hasta
el 20 de mayo de 1965 y, en consecuencia, condena al Estado a satisfacer
la cantidad que por dicho concepto quede fijada en ejecucion de sentencia,
pronunciamiento que se ataca en los tres motivos restantes del recurso,
los cuales s6lo puede ser acogidos en tanto en cuanto el fallo recurrido
no determina cuiles son esos gastos nccesarios realizados en las fincas
y establece el indicado plazo para modificar dicho fallo, en cuanto al pri-
mer extremo, en el sentido de que tales gastos necesarios consisten en el
importe de la contribucién y canones de las fincas en cuestién que han
sido pagados por los poseedores de las mismas, porque si bien es cierto
que, segin la jurisprudencia de esta Sala que se invoca en el recurso, el
derecho que al poseedor de mala fe reconoce el articulo 455 del Cédigo
civil, en orden al reintegro de los gastos necesarios hechos para la conser-
vacién de la cosa, presupone que se haya probado en el pleito su existen-
cia, pudiendo relegarse para el periodo de ejecucién de sentencia la
determinacién de su cuantia, también lo es que en los apartados 6.° y 7.° del
segundo considerando de la sentencia de primer grado, aceptado por la
recurrida, se declara probado que durante el tiempo que sefiala, los posee-
dores que cita, el finado don Ambrosio Mena Marco y la codemandada,
dofia Teresa Peire Zoco, tuvieron las fincas en arriendo, percibieron las
rentas y pagaron contribucién y cdnones, y por lo que se refiere al plazo,
en el sentido de respetar la indicada fecha inicial de 30 de agosto de 1956,
que no ha sido impugnada en ninguno de los dos recursos, sustituyendo
la de 20 de mayo de 1965, que establece la sentencia recurrida, por la de
20 de marzo de 1965, ya que fue en esta ultima fecha cuando el Estado
recuperd la posesién de las fincas.»

PROPIEDAD HORIZONTAL: REPRESENTACION PROCESAL DEL PRE-
SIDENTE DE LA COMUNIDAD. NECESIDAD DE INTERVENCION DEL
ADQUIRENTE EN DOCUMENTO PRIVADO EN EL TITULO CONSTI-
TUTIVO Y EN LA APROBACION DE LOS ESTATUTOS DE LA PRO-
PIEDAD HORIZONTAL. INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION (SEN-
TENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1975).

Hechos.—Dona Antonia Pol Pal deduce demanda contra don Juan
Oliver Mateu y contra «Promociones Magalluf, S. A.», la Comunidad de
Propietarios del edificio «Le Dauphine» y demas personas ignoradas a quie-
nes pueda afectar la demanda, alegando que en virtud de la cesién de un
solar realizada en documento privado a favor de don Juan Oliver Mateu,
para que a su vez lo cediera a «Promociones Maecalluf, S. A.», de la que era
Presidente vy Administrador, con objeto de que dicha Sociedad construyera
en el solar v en otro colindantc un gran edificio, como asi hizo, denominado
«Le Dauphine», en virtud de dicha cesién ]la demandante obtendria a cam-
bio la entrega de un piso del edificio, asi como una terraza frente a la playa
y un Jocal para restaurante; que la construccién habia sido deficiente,
existiendo desperfectos en el local; que no se habia otorgado la escritura
publica de entrega del piso, local y terraza, v ademads, que los Estatutos
protocolizados a continuacién del titulo constitutivo de la propiedad hori-
zontal eran nulos por haber sido torgados unilateralmente por la parte
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demandada sin contar con la actora, por lo que debia cancclarse la inscrip-
cién correspondiente.

Los demandados contestan oponiéndose a la demanda.

El Juez de Primera Instancia namero 1 de Palma de Mallorca no entré
en el fondo del asunto, apreciando de oficio falta de litisconsorcio pasivo
necesario, al no haber sido demandados individualmente los propietarios
de los pisos y locales del edificio.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Palma de Mallorca
revoca la sentencia del Juzgado, entrando en el fondo, estimando parcial-
mente la demanda y condenando a los demandados a otorgar la escritura
de cesién a favor de la actora, asi como a realizar determinadas obras en
el local, decretando también la nulidad y correspondiente cancelacion de
los Estatutos de la propiedad horizontal.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacion por la parte
demandada, ¢! Tribunal Supremo, siendo ponente don Federico Rodriguez
Solano y Espin, declara no haber lugar al recurso por lo siguicnte:

«Considerando que la excepcidén de falta de litisconsorcio pasivo nece-
sario, a quc, entre otras muchas, sc rctieren las sentencias de esta Sala de
26 de novicmbre de 1970, 14 de marzo de 1972 y 2 de marzo de 1974, requiere
para dar lugar a que la relacion juridico procesal se declare viciosamente
constituida, que se haya dcjado de convocar al juicio a quienes puedan
tencr un interés legitimo en el derecho material puesto en controversia
o resultasen afectados por la decisién judicial que en su dia se pronuncie,
circunstancias que no son de apreciar cuando, como aqui sucede, se ejer-
citaron en la demanda, que dio origen al proceso de que eslas actuaciones
dimanan, algunas acciones relacionadas con la comunidad de un edificio
sometido al régimen juridico de la propiedad horizontal; se solicito el ecm-
plazamicento de su Presidente para que representara a la misma, por scr
dicho sefor quien esta investido de capacidad adecuada para desempefar
tal cometido, segun claramente se indica en el parrafo primero del articu-
lo 12 de la Ley de 21 de julio de 1960 y reconocen explicitamente las sen-
tencias de esta Sala de 28 de abril de 1966, 23 de abril de 1970, 31 de mayo
de 1971 y 16 dec junio de 1973, maxime cuando también se emplazd por
edictos a cuantas personas ignoradas pudieran tener interés en el asunto,
habiendo comparccido en juicio algunas de ellas; por itodo lo cual decae
el primer motivo del presente recurso, en que tal vicio in judicando se
denuncia.»

«Considerando que tampoco puede prosperar ¢l segundo motivo, en el
que, al amparo del nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Tramite, se
acusa la violacion por inaplicacién del articulo 1.490, en relacién con el 1.485,
ambos del Cédigo civil, tanto porque la accién ejercitada en la demanda,
y a que este motivo se refiere, no es la de desestimiento del contrato o de
rebaja proporcional del precio pactado en una compraventa por vicios
ocultos de la cosa vendida, sino la derivada del cumplimiento normal de
las obligaciones, cxcluida del ambito de aplicaciéon del primero de los
preceptos sustantivos citados (sentencias de 1° de julio de 1947 v 17 de
mayo dc 1971) y sometida al plazo que se establece en ¢l articulo 1.974 del
referido Cuerpo legal, como porque al declararsc probado en la sentencia
recurrida que ‘desde la entrega de lo construido a la actora se viene recla-
mando la subsanaciéon de una serie de defectos de construccidn y servicios
que generan humedades en el local’ y otra serie de desperfectos, v al pro-
ducirse tal resultado, al parecer sin solucién de continuidad, entraria en
juego lo dispuesto en el articulo 1.973 y el plazo de prescripcion habria
quedado interrumpido, aunquc se tratase del scfialado por el 1.491, segin
se infiere del contenido de la sentencia de 11 de junio dc 1926.»

«Considerando que igualmente declina el tercer motivo del recurso,
dirigido por el mismo ordinal del que le precede, porque si bien es cierto
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que, conforme al parrafo 2° del articulo 5 de la Ley de 21 de julio de 1960,
el titulo constitutivo de las comunidades de este tipo puede establecerse
por el propietario unico del edificio al iniciar su venta por pisos, no lo es
menos que tal efecto no se produce cuando, en ese momento, ya se ha
operado la transmision de algunos de los departamentos o locales del in-
bueble de que se trate, porque de existir alguna persona con esta titulari-
dad dominical, aun cuando su adquisicidon constase unicamentic en docu-
mento privado, se prectsa la presencia de ésta en la reahizacién de aquel
acto juridico para que pueda quedar vinculada por el mismo, como ya se
hizo constar en la sentencia de 9 de junio de 1968 y como se requiere para
la aprobacién de los Estatutos a que debe someterse el régimen de estas
comunidades en el articulo 16 de la Ley antes mencionada, v como esto
es lo sucedido en el presente caso, segun las afirmaciones facticas del
Tribunal a quo, que no han sido desvirtuadas en el recurso por la via
formal del namero 7.° del articulo 1.692, es indudable que el motivo ha de
rechazarse, sobre todo s1 se tiene en cuenta que parte de supuestos de
hecho distintos de hecho de los mantenidos por la Sala de instancia y que
no expresa el parrafo del articulo 5, a que se contrae ..»

RETRACTO DE COMUNEROS. COMPUTO DEL PLAZO DE LA ACCION
DE RETRACTO: NO DEBE CONTARSE DESDE QUE SE CONOCIO LA
SUBASTA, SINO DESDE QUE SE CONOCIO EL OTORGAMIENTO
DE LA ESCRITURA POR LA QUE SE CONSUMO LA VENTA (SENTENCIA
pE 20 DE FEBRERO DE 1975).

Hechos—Don Luis Alonso Manglano y otros copropietarios ejercitan la
accion de retracto de comuneros contra don Rafael Contal Comenge y otros
por la adquisicién en subasta, seguida de la correspondiente escritura pu-
blica, de una participacién indivisa de varias fincas de las que eran
copropietarios los actores. Estos alegan que habian tenido conocimiento
del otorgamiento de las escrituras de compraventa a los cinco dias del
mismo, ejercitando la accién de retracto dentro del plazo legal.

El Juez de Primera Instancia numero 2 de Almeria dicté sentencia
estimando la demanda, siendo confirmada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Granada.

Doctrina de la sentencia—E| Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio Peral Garcia, declara no haber lugar al recurso inter-
puesto por la parte demandada por lo siguiente:

«Considerando que la cuestién planteada en el recurso se limita a com-
batir la resolucién de instancia, que estima la accién de retracto ejercitada
en cuanto se basa en declarar que al formularse la demanda no habia
transcurrido el plazo que sefiala el articulo 1.524 del Cédigo civil, ya que
ninguno de los elementos probatorios aportados demuestra que con ante-
rioridad al mismo el retrayente hubiera tenido conocimiento de la venta
en la forma exacta y cabal que requiere la doctrina de esta Sala, articulan-
dose, en su consecuencia, los dos motivos que contiene el recurso sobre la
base de que, en el caso del pleito. el plazo sefialado en dicho precepto
sustantivo se inicia el dia de la celebracién de la subasta, por estimar que
en ella el retrayente tuvo noticia y conocimiento de la transmisién, y a este
respecto no tiene en cuenta el recurrente que el Tribunal a quo mantiene
el criterio que ese conocimiento no pudo tenerlo el retrayente, a los efectos
de! retracto, hasta que lo tuviera de todas las circunstancias que concurrian
en la venta, lo quc hace surgir, en primer término, una cuestién de hecho,
cuya apreciacidén es denunciada en el motivo segundo del recurso, al am-
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paro del ntimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que no resulta viable, ya que se pretende acreditar mediante el mismo que
ese ‘conocimiento’ de la operacién de venta fue el dfa de la subasta,
y para ello se apoya en unos documentos que no tienen la cualidad de
auténticos a los efectos de casacidén, y como, por otra parte, se intenta
reforzar el motivo con una apreciacién probatoria hecha por el propio
recurrente, contraria a la realizada por la Sala sentenciadora, y argumenta-
da aquélla por la doctrina legal, totalmente incompatible en la técnica del
numero 7.° del articulo 1.692, lo que hace decaer este motivo.»
«Considerando que la interpretacién llevada a cabo por el juzgador del
articulo 1.524 del Codigo civil se ajusta exactamente a la reiterada doctrina
de esta Sala de casacidn, que exige para enervar la accién de retracto por
caducidad del plazo de viabilidad que el retrayente conozca en momento
oportuno de una manera total y compieta no sélo la venta, sino todas sus
condiciones, sin que baste la mera noticia dc habersec ésta efectuado—sen-
tencias de 6 de mayo de 1971 y 18 de noviembre de 1971, entre otras—, por
lo que en el presente caso no puede admitirse que el juicio dc retracto
esta cntablado después de caducado el plazo de nueve dias, porque es
obvio que no puede estimarse iniciado ¢l dia de la subasta, dada la letra
y espiritu del mencionado articulo 1.524 y dc todo el sistema doctrinal de
este Tribunal, del que se desprende que el plazo para entablar el retracto,
cuando no se ha inscrito la transmisién en el Registro de la Propiedad, ha
de contarse no desde la perfeccién del contrato, sino desde la ansuma-
cidn, que en el caso de autos seria el del otorgamiento de la escritura de
venta, secuela de la subasta, y con mas razén aun por la posibilidad de
que se ejercitara hasta ese otorgamiento, por el rematante, el derecho
de ceder—sentencias de 29 de febrero de 1960, 17 de febrero de 1956 y 1 de
abril de 1960—, y como a mayor abundamiento, en el motivo primero, que
analizamos, se senala doctrina legal que el recurrente estima infringida,
sin que éste advierta que toda ella estd basada en el supuesto de que el
momento de inicio del plazo de los nueve dias es precisamente desde que
el retrayente tuvo conocimiento de la venta y del otorgamiento de la
escritura, no sélo antes de la inscripcién en el Registro de la Propiedad,
sino al dia siguiente de verificarse la venta con escritura publica, es decir,
que dichas resoluciones toman como base principal para el cémputo la
escritura publica, por todas cuyas razones declina el motivo segundo ..»

CoMENTARTO.—En esta sentencia se contiene una doble doctrina acerca
del computo del plazo de la accién de retracto en el supucsto de existir
conocimiento de la enajenacién (1):

a) Por un lado, confirma la reiterada doctrina legal referente a que
el computo sélo puede producirse si el conocimiento ha sido pleno v comt-
pleto de la venta v de todas sus condiciones, sin que baste la mera noticia
de haberse ésta efectuado. En este sentido se habian pronunciado las sen-
tencias dec 30 de octubre de 1953. 6 de mayo de 1961, 22 de marzo de 1962,
18 de noviembre dc 1971 (2) v 5 de mayo de 1972 (3), entrec otras. En ¢l
presente caso se recoge esta doctrina para concluir que no es el momento
de la subasta el adecuado para iniciar el cdmputo del retracto, 1o cual es
acertado, ya que el conocimiento de la subasta no supone el de todas las
condiciones. Esta doctrina no excluye que si el propio retrayente declara
que cjercita la accién antes de tener conocimiento pleno de todas las con-
diciones de la venta, porque asi lo prefiere, no haya que admitir la accién,
pues tal exigencia se produce para favorecer al retrayente, por lo que
pucde renunciar a ella. Pero si ejercita la accién en ese caso deberd cum-

(1) Sobre el otro supuesto de cémputo (la inscripcién) y su relacién con el «cémputo del cono-
cimiento», véase mi comentario a la Sentencia de 5 de mayo de 1972 (RCDI, nim 498, pig 1247).

(2) Esta Sentencia la comenté en RCDI, nim 489, pdg. 417.

(3) Resumida y comentada en lugar citado en la nota 1
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plir, naturalmente, los requisitos del articulo 1.618 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, no pudiendo alegar, si no los ha cumplido, que el plazo de la
accion no habia empezado a correr todavia, pues, como dice la sentencia
de 28 de mayo de 1968, que se ocupa del caso, seria «un habil subterfugio
para tratar de abrir paso a una subsanacién extemporanea de las omisio-
nes apuntadas en que incurrié al ejercitar su derecho en el acto concilia-
torio» y contrario al principio de la buena fe y de los actos propios (4).

b) Por otro lado, la presente sentencia destaca que de todo el sistema
doctrinal del Tribunal Supremo se desprende que el plazo ha de contarse
no desde que se conozca la perfeccion del contrato, sino la consumacién
mediante el otorgamiento de la escritura publica. Por esta razén rechaza
también quc la subasta pueda iniciar el computo del plazo de la accidn,
anadiendo el argumento subsidiario de que si sélo se ha producido la su-
basta cabe todavia que el rematante ceda su derecho a la adquisicidn.
Esta doctrina nos parece muy interesante, sobre todo teniendo en cuenta
que hace ya algun tiempo insistimos en un comentario (5) sobre estas
ideas. Deciamos entonces que no debia tomarse como cémputo el «conoci-
miento’de un contrato de venta cn documento privado», sino «el conocimien-
to de la transmision real de la propicdad», es decir, del contrato mds la
tradicién. Nos basabamos en las sentencias de 20 de mayo de 1943 y 8 de
julio y 21 de diciembre de 1946, segun las cuales «la accion de retracto,
por su caracter real, no nace hasta que el adquirente de la cosa que se
quiera retraer entre en posesién de la misma por tradicion real o simbo-
lica, pues hasta ese momento en que se consuma el contrato de compra-
venta no se lesiona realmente ¢l derecho de preferencia del retrayente,
puesto que lo que se trata de retraer no ha salido aun del dominio del
vendedor, aunque puede existir por parte del comprador una accién per-
sonal para reclamarlo». En un comentario posterior insistiamos en la
misma idea, destacando que era perfectamente compatible que el Tribunal
Supremo exigiera el requisito de que el conocimiento fuera total y com-
pleto de la venta y de sus condiciones, con el requisito del conocimiento
de la consumacién de la venta por la tradicion (6). Todavia vimos un matiz
en pro de esa tesis en un par de sentencias de 2 de ijulio de 1971, aunque
en éstas no se planteaba el problema v no se formé doctrina legal (7).

La presente sentencia refuerza definitivamente esa tcsis del cOmputo
de la accidn por el conocimiento de la consumacién del contrato, que
(tjalilt(f) 1rllos venia preocupando, constituyendo en este caso ratio decidendi

el fallo.

Admitida esta tesis del cémputo por el conocimiento de la consuma-
cién, queda por resolver el problema de la prueba de la tradiciéon deter-
minante de la adquisicién. En el supuesto de haberse producido ya el
otorgamiento de la escritura publica, como aqui ocurria, no hay problema,
pues la misma lleva consigo la tradicién instrumental (art. 1.462, parrafo 22,
del Cdédizo civil). Pero si la venta se ha producido en documento privado
o verbalmente, ¢debe probar el retravente que se ha producido la tradicién?
¢O le bastard alegar que ha tenido conocimiento de la venta en documento
privado seguida de la tradicion? Creemos que no debe exigirsele tal prue-
ba, pues si asi fuera podria eludirse facilmente la accién de retracto sin
mas que otorgar el documento privado de venta, va que la prueba de la
tradicién real puede llegar a ser imposible. Siguiendo modernas tendencias
respecto a la carga de la prueba, entendemos que la tradicién es un acto
debido, que, en principio, debe seguir al contrato mientras no exista un
hecho impeditivo de la misma, por lo que lo légico es que baste alegarla,
correspondiendo al demandado probar el hecho impeditivo de la tradi-

(4) Véasc esta Sentencia en RCDIJ, nim 471, pig 440

(5) En el comentario nublicado en RCDI, niim 478, pdg 791

(A) Comentario- a la Sentencia de 18 de noviembre de 1971, RCDI. nim 489, pdg. 418.
(7) Comentarto dec estas Sentencias en RCDI, ndm 492, pigs. 1162 y 1163
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cién, en su caso (aportando el documento en quc conste el aplazamiento
de la entrega de la finca hasta el pago tolal del precio, por ejemplo).

Por tanto, esta dificultad, derivada de la prueba de la tradicién, no es
obstaculo para la teoria que mantenemos, pues debe resolverse atribuyen-
do la carga de la prueba al demandado en razén a criterios de facilidad
para el mismo y de dificultad para el actor (8).

DOBLE VENTA DE INMUEBLE NO INSCRITO EN EL REGISTRO A FA-
VOR DE NINGUNO DE LOS COMPRADORES. FECHA FEHACIENTE
DE DOCUMENTO PRIVADO. DIFERENCIA ENTRE COMPRAVENTA
Y PROMESA DE VENTA. ACCESION INVERTIDA: REQUIERE BUE-
NA FE DEL QUE EDIFICA Y QUE LO HAGA SOBRE SUELO SIN
EDIFICAR (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1975).

Hechos.—Don Faustino Alvarez Alvarez formula demanda contra dofia
Rosa Viazquez Prieto y esposo y contra los herederos de dofia Corona
Gonzdlez Santos, alegando que habia comprado a esta dltima en escritura
publica otorgada en 1968 un terreno de 4,76 metros cuadrados sobre el que
cxistia una construccién provisional para venta de periédicos, de la que
era arrendataria dofia Rosa Vazquez Prieto, no sujeto el arrendamiento
a la ley especial por tratarse de edificacién provisional. Sefiala también
en la demanda que sobre dicho terreno y otro mayor colindante habia le-
vantado un edificio, cubriendo el vuelo de la parcela litigiosa, por encima
del local provisional arrendado a dofia Rosa Vazquez. Suplica se dicte sen-
tencia declarando que es de la propiedad del actor ese terreno y la cons-
truccidén existente en el mismo, por tener titulo publico de compraventa,
y, subsidiariamente, por habcrse producido un supuesto de accesién inver-
tida, dada la mayor importancia del edificio actualmente construido;
ademads, solicita se declare finalizado c¢l contrato de arrendamiento del
local provisional.

Dona Rosa Viazquez Prieto contesta a la demanda alegando que el terre-
no discutido lo habia comprado e¢n documento privado de fccha anterior
a la escritura publica del aclor, y que si le habia permitido edificar sobre
¢1 habia sido fiada de 1a promesa del actor de cederle a cambio mas terre-
no de su propiedad, cesién que no habia cumplido. Formula demanda
reconvencional para que el actor otorgue la correspondiente escritura de
permuta de suclo por vuelo.

Los otros demandados, herederos de dofia Corona Gonzédlez Santos, dan
Ja razén al actor, sefialando que el documento privado de fecha anterior
a la cscritura no fue una venta, sino simple opcién de compra

El Jucz de Primera Instancia nimero 2 de Vigo desestima la demanda
v la reconvencidn, siendo confirmada in substantia (con alguna variante)
por la Sala Segunda de lo Civil de 1a Audiencia Territorial de La Corufia.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por el actor,
el Tribunal Supremo, siendo poncnte el Magisirado don Antonio Cantos
Guerrero, declara no haber lugar al recurso, siendo dc destacar los trcs
primeros «considerandos»:

«Considerando que al tratarse, en el primer motivo del recurso, del
preferente derecho entre los adquirentes de un mismo predio en caso de
doble venta, y sicndo los titulos en los que las partes apoyan sus preten-
siones, de un lado, el documento privado de 22 de diciembre de 1965 v, de
otro, la escritura piblica de 24 de octubre de 1968, que no llegé a inscribirse

(8_) Véase la tests de Kiscn en Castin, asf como la Sentencia de 3 de junio de 1935 (CasTAN
ToBeRas, Derecho civil espaiiol comuiin y foral, tomo 1, vol 11, 11.* ed., 1971, pdgs. 771 y 772
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en el Registro de la Propiedad, es fundamental destacar, de la rclacién
de la instancia, las siguientes afirmaciones: Primera: Que el documento
privado de 22 de diciembre de 1965, aunque no fue presentado en la Oficina
Liquidadora de Derechos Reales hasta el 7 de julio de 1970, el 5 de junio
de 1966 fue presentado por la compradora, asistida de su marido, ante
Notario para que ‘requiriera a la vendedora a que dicho documento fuera
elevado a escritura publica pagando el resto del precio, después del primer
pago efectuado en el momento de su firma, en la forma que en €| se
detalla, sin que la parte requerida le opusiera tacha ni en cuanto a conte-
nido ni en cuanto a fecha, como tampoco ha sido negada su autenticidad
por la vendedora en los juicios que con posterioridad se han celebrado’.
Segunda: Que aunque en dicho documento privado no intervino el recu-
rrente, actor en el pleito, éste cuando otorgo la escritura de 24 de octubre
de 1968, segin la expresion literal de la instancia, no combatida en el
recurso, ‘conocia la venta que con anterioridad se habia realizado en favor
de la demandada sobre el mismo objeto’, ‘conocimiento—agrega—que
destruye la buena fe que exige el articulo 1.473 del Cédigo civil’. Tercera:
Que si los propietarios, segin el documentc privado, y antiguos arrenda-
tarios del inmueble discutido permitieron construir sobre él fue porque,
sin perturbarles en la posesién de su drea habitable, fiaron en ciertas pro-
mesas del constructor de compensarles con la agregacion de algunos me-
tros del local lindante por él construido.»

«Considerando que en el motivo primero del recurso se polemiza, de
una parte, sobre la naturaleza del contrato contenido en el documento
privado y, de otra, y en este caso razonando fuera de los hechos probados,
se desconoce la autenticidad de su fecha, en cuanto sea anterior a su pre-
sentacion a la liquidacién del Impuesto de Derechos Reales, y hay que
desestimarlo, en cuanto a lo primero, al no contenerse en dicho documento
una promesa de venta, no ejercitada en el plazo previsto, como se alega
en el motivo, sino un verdadero contrato de compraventa, como se de-
muestra, en primer lugar, porque las partes contratantes no tratan de
proyectar al futuro un nuevo concierto de voluntades, sino que lo cierran,
incluso entrega el vendedor una cantidad como parte de pago, y por ello,
en el propio documento, le otorga el comprador la correspondiente carta
de pago; pero es que ademas €sa es también la interpretaciéon que a dicho
contrato da la instancia, la cual ni se combate con invocacién de los
articulos adecuados ni aunque asi lo fuera, a través de la invocacidn de
los articulos de interpretacién de actos y contratos, podria prosperar por
ser materia confiada a la instancia, sélo revisable en casacién cuando sea
absurda o desproporcionada, lo que no ocurre en el presente caso; y en
cuanto al segundo extremo: primero, porque partiendo de los postulados
de hecho, mas arriba senfalados, especialmente de la presentacién ante
Notario de dicho documento el 5 de junio de 1966 para requerir de los
tfirmantes su elevacidn a escritura publica, adquiere autenticidad en cuanto
a la fecha, articulo 1.227 del Cddigo civil, y segundo, sobre todo por el
conocimiento de €l que tenia el recurrente, sequn afirmacién tajante de
la Audiencia, cuando firmé la escritura de 24 de octubre de 1968, todo lo
cual es suficiente para que caiga por su base toda la argumentacién del
recurrente, pues los articulos 348, 609, 1445 v 1462 del Cdédigo civil, que
en el motivo se dicen violados, no son los aplicables al caso, sino el 1473
del mismo Cuerpo legal, que es el que aplica la instancia y que atribuye
la propiedad, para el caso de doble venta de inmuebles no inscritos a favor
de ninguno de los litigantes en el Registro de la Propiedad, a quien sea
el primero en la posesién, que fueron los recurridos, y a falta de ésta,
a quien presente titulo mads antiguo, que también son ellos, siempre que
hava buena fe, como la hay en este caso por parte de los compradores en
el documento privado.»
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«Considerando que no mayor consistencia tiene el segundo motivo del
recurso, en €l que se insiste en la casacién sobre la peticién que, como
subsidiaria, se formulé en la demanda, invocando en favor decl recurrente
las consecuencias de la-accesién invertida, que acarrea la incorporacidn
del suelo a lo edificado, cuando se ha procedido de buena fe y el valor de
lo edificado es notoriamente superior al valor del suelo; motivo que no
puede prosperar porque esta institucién, de creacion jurisprudencial (sen-
tencias de 31 de mayo de 1949 y 9 y 17 de junio de 1961, confirmadas por
muchas posteriores), requiere como elemento primordial la buena fe del
que edifica, o sea, la ignorancia del constructor de que cl suelo sobre €l
que construye no le pertenece, lo que, segin los postulados de hecho, cn
este caso no se da, y, en segundo lugar, porque ha de tratarse de ‘suelo’
sin edificar, y el propio recurrente en la demanda, con la que se inicia
este pleito, alude a que se irata de un terreno donde habia una construc-
cidn, que era el local donde la demandada ejercia su venta de periédicos.»

CoMmeNTARIO.—Comentaremos brevemente cada uno de los puntos a que
se refiere la presente sentencia y que constituyen doctrina de la misma:

a) Distincion entre compraventa y promesa de venta—La sentencia
sefiala, frente a la tesis del recurrente, que ¢l contrato discutido es una
compraventa y no promesa dc venta, porque los contratantes «no tratan
de proyectar al futuro un nuevo concierto de voluntades, sino que lo cie-
rran». Al parecer, la sentencia sigue una tesis tradicional o cldsica del
precontrato, recogida en anteriores sentencias (1), pues alude a un «nuevo
concicrto de voluntades». Esta configuracién tradicional del precontrato
ha sido criticada por la doctrina moderna, que estima que el precontrato
no se refiere a la obligacién de celebrar un nuevo acuerdo de voluntades,
sino que «la relacién contractual se abre ya entre las partes desde el mo-
mento mismo en que el precontrato queda celebrado», y «lo que ocurre €s
quc las partes se reservan, bien ambas o bien una sola de ellas, la faculiad
de exigir en un momento posterior la puesta en vigor del contrato pro-
yectado» (2). En el mismo sentido se pronuncia ALBALADEJO, diciendo que
«habiendo de conicnerse en el precontrato todos los puntos necesarios
para el contrato preparado, v encerrando el precontrato conformidad sobre
ellos, es innecesario para que el acuerdo alcance efectividad, que se otor-
gue un nuevo consentimiento de las partes, bastando que ¢stas puedan
exigir que entre en vigor el acuerdo (precontrato) que ya celebraron» (3).
De todos modos, la presente sentencia no llega a profundizar en el tema,
pues, en ultimo término, admite la interpretacién de instancia, «sélo revi-
sable en casacién cuando sea absurda o desproporcionada». A pesar de
todo, sefiala claramente su criterio diferenciador entre compraventa y pro-
mesa de venta partiendo de premisas de la referida tesis tradicional, some-
tida actualmente a revisién por la doctrina.

b) Fecha fehaciente de documentos privados.—En la sentencia se afir-
ma la autenticidad de la fecha de un documento privado desde el dia que
se entregd al Notario a los fines de un requerimiento a la parte vendedora
para que lo elevara a publico. Merece la pena destacar este supuesto,
porque no es frecuente en la practica. El articulo 1.227 del Cdédigo civil
sefiala como uno de los supuestos de fehaciencia de la fecha del documento
privado respecto a tercero, «desde el dia en que se entregase a un funcio-
nario publico por razén de su oficio». Tratdndose de entrega al Notario,
Jlo normal es que sea el acta de protocolizacién del documento privado

(1) ALBALADEJO cita. en este sentido, las Sentencias de 2 de febrero de 1960, 5 de octubre de 1961,
18 de diciembre de 1962, 2 v 26 de marro v 16 de octubre de 1965, 7 de febrero de 1967, 2 de oc-
tubre de 1968 (Derecho de Obligaciones, 1, 1970, pig 320, nota 134)

(2) Asi se expresa DiE7 Picazo, recogicndo la teorfa de CASTRO (Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial, pdg 209}

(3) ALBALADEJO, obra citada en la nota 1, pig. 321.
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o la escritura de ratificacién y elevacidn a publico el medio adecuado para
dar aquella fehaciencia. En cambio, el acta notarial de requerimiento no
es, cn gencral, vehiculo adecuado a efectos del articulo 1.227 del Cddigo
civil, pues para autorizarla no hace falta entregar al Notario el documento
privado, sino simplemente manifestar ante el mismo que solicita se requie-
ra a la otra parte firmante del documento la elevacién del mismo a publico.
Por tanto, no es necesario que el Notario examine el documento privado
ni que lo recoja en el acta. Sin embargo, es perfectamente posible, como °
aqui ocurrio, que el interesado entregue el documento y que el Notario lo
recoja en cl acta. Si asi sucede, ¢l caso es encuadrable en el articulo 1.227
del Codigo civil, tal como sefiala esta sentencia. No obstante, el Tribunal
Supremo ha preferido no centrarse exclusivamente en ¢l acta de requeri-
miento, pues afade el argumento fundamental («sobre todo»), consistente
en que el tercero tenia conocimiento del documento privado con anterio-
ridad al otorgamiento de la escritura publica por la que comprd la finca,
lo quc implica respecto a esc tercero que el documento privado tenia fecha
anterior a la escritura publica.

¢) Doble venta de mmuebles s inscripcion a favor de ninguno de los
compradores.—La sentencia contempla el conflicto entre el documento
privado de fecha anterior y la escritura publica otorgada con conocimiento
de dicho contrato. El Tribunal Supremo aplica al caso el articulo 1.473,
concediendo preferencia al adquirente en documento privado, por ser el
primero en la posesion, tener titulo mas antiguo y haber actuado de buena
fe. Esta postura es acertada, pues aunque el documento privado es de
condicién inferior a la escritura publica, lo cierto es que en el presente caso
ésta no habia sido inscrita en el Registro y aquél, por su parte, habia sido
seguido de la posesién y era de fecha mas antigua. En tales condiciones,

no cabia otra solucién, dado lo dispuesto en el articulo 1.473 del Cédi-
2o civil.

d) La buena fe en la accesion.—Esta sentencia, al tratar del problema
de la accesion invertida, deja bien claro qué es lo que debe entenderse
por buena fe a efectos de la accesidon. Dice que se requiere, como elemento
primordial, «la buena fe del que edifica, o sea, la ignorancia del cons-
tructor de que el suelo sobre el que construye no le pertenece». Nos-
otros, al comentar el caso de la sentencia de 29 de abril de 1970, nos
inclinamos por ese concepio de buena fe, en lugar del que habia seguido
Ja sentencia de instancia. Dijimos en aquella ocasién (4) que «en materia
de accesidn, tanto directa como invertida, la buena fe consiste en la creen-
cia por parte del que edifica de que el terreno le pertenece a él en propie-
dad. Asi se desprende de la interpretacién légica de los supuestos de
accesion en relacidn con el articulo 433 del Cédigo civil». «La interpreta-
cién légica del caso de accesién por construccidon extralimitada consistira
en que se exija un requisito de fuerza suficiente para producir el efecto
adquisitivo de la accesién, porque el resultado ha de ser congruente con el
efecto. Por ello, como en los casos de accesién el efecto es la adquisicidn
del dominio, la buena fe requerida sera la que se cifre en una creencia en
la propiedad o dominio del suelo edificado, no en una creencia de que la
construccién se realiza en suelo ajeno, aunque creyendo que es conforme
a lo pactado.» «Por otro lado—atiadiamos—, el articulo 433 del Cddigo
civil define la buena fe en el sentido de reputar poseedor de buena fe al
que ignora que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que lo inva-
lide.» Todo esto podemos trasladarlo aqui como comentario de la definicién
que la sentencia da de la buena fe en la accesién. Y en realidad es aqui
donde tienen encaje dichas observaciones, pues la sentencia de 29 de abril

(4) Véase RCDI, nim 484, pdg. 688,
3
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de 1970 no llegdé a pronunciarse sobre el problema y, por tanto, no conte-
nia doctrina legal sobre la buena fe.

€) La construccion sobre «suelo sin edificar» como requisito de la acce-
sion invertida—Por otro lado, la sentencia indica que para que opere la
accesion invertida ha de tratarse de «suelo sin edificar». En el caso discu-
tido existia sobre el suelo una edificacién para la venta de periddicos (que
el actor estima es de caracter provisional), y sobre ¢l vuelo de la misma
sc¢ elevd una parte del edificio colindante de valor muy superior al de
esa parcela y local de periddicos. A pesar de que, desde el punto de vista
econdmico, lo accesorio seguia siendo el solar y cl local de periédicos
respecto a la parte de editicacién extralimitada, consideramos acertado
que cl Tribunal Supremo no aplique la accesién invertida en este caso
y destaque que ha de tratarse de «suelo sin edificar», porque en materia
de accesion siempre se trata de suelo, no de vuelo, dado que la construc-
cion sobre el vuelo da lugar a otras instituciones (superficie, derecho de
levante, medianeria horizontal), y porque la institucién de la accesién inver-
tida es una excepciéon de la regla general en materia de accesiéon y no
conviene interpretarla extensivamente. Tenemos como ejemplo, el caso
concreto de accesion invertida, que regula cl parrafo 2° del articulo 1.404
del Codigo civil, que la doctrina y jurisprudencia hipotecaria interpreta
restrictivamente. En este sentido, dice CARL0os HERNANDEZ CRESPO que para
aplicar el parrafo 2.° del articulo 1404 del Cédigo civil «se requiere que
se trate de un terreno no edificado», por deducirse asi «no sélo de la ex-
presion del precepto: ‘edificios construidos .. en SUELO’, y de la interpre-
tacion estricta que siempre ha de darse a la normans, sino también por sena-
lar esta exigencia las resoluciones de la Direccién (5). Pues bien, la presen-
te sentencia exige en gencral, para la accesion invertida, que se trate de
edificacién sobre suelo que esté sin edificar, lo cual estimamos acertado
por las razones dichas.

J. M. G. G.

INSCRIPCION AL AMPARO DEL ARTICULO 206 DE LA LEY HIPOTE-
CARIA. ERROR DE DERECHO EN LA INTERPRETACION DE LA
PRUEBA POR INAPLICACION DEL ARTICULO 1218 DEL CODIGO
CIVIL. EL PROPIETARIO DE UN TERRENO ES DUERNO DE SU
SUPERFICIE. PRESUNCION JURIS TANTUM: ARTICULO 350 DEL
CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 3 DE JULIO DE 1975).

Antecedentes.—La representacién de dofla Ana Maria, don Carlos y don
Juan Alonso Vargas expuso en su demanda: Que en fecha 10 de julio de
1967 se habia inscrito en el Registro de la Propiedad de Motril el castillo
de Castell de Ferro a favor del Estado, afecto al Ministerio de la Gober-
nacion, Direccion General de la Guardia Civil, con una cabida de 4.415 me-
tros cuadrados, de los que 578 corresponden a la parte cdificada, actual-
mente en ruinas. Para la inscripcidn, practicada al amparo del articulo 206
de 1a Lev Hipotecaria, se certificé que ¢l Estado poseia desde tiempo inme-
morial dicho inmueble, habiendo sido utilizado en un principio por el
extinguido Cuerpo de Carabincros, y en la actualidad por el Benemérito
Instituto de la Guardia Civil.

Afiadia que dicho castillo siempre habia sido propiedad de la familia
de los actores y reseiiaba los titulos de las diferentes transmisiones desde
su abuelo, referentes a la parcela en la que estd sito el inmueble, y que

{5) HernAnDEZ CRrESPO, «La accesién inveruda», RCDI, nGm. 491, pig. 752.



JURISPRUDENCIA 195

tal parcela la habia comprado éste en 4 de julio de 1941. También sostenia
que tenian la posesion ininterrumpidamente hasta el dia de la presentacién
de la demanda, sin que hubieran sido perturbados en ella ni en el dominio
por el antiguo Cuerpo de Carabineros ni por el Instituto de la Guardia
Civil. Que al hacerse la inscripcidon a favor del Estado se reconoce que
se encuentra situado el castillo dentro de la propiedad de los actores, ya
que se sefala como limite, por el Norte, Sur, Este y Oeste, la propiedad
de don Juan Alonso Antequera, v ademas lo corrobora la certificacién
expedida por la Delegacién de Hacienda, Servicio del Catastro de Rustica,
en la que aparece el castillo emplazado en la parcela de los actores sin
ningun camino de acceso, lo que hace imposible que fuera utilizado antes
per el Cuerpo de Carabineros y posteriormente por el Instituto de la
Guardia Civil.
Suplico se dictara sentencia con los siguientes pronunciamientos:

Primero: Que los actores son los propietarios de la parcela namero 49,
del poligono 9, del término municipal de Gualchos, con una superficie de
3 hectareas y 88 areas en la actualidad y de todo lo construido sobre
dicha superficie, cuyos linderos hoy son los siguicntes: Norte, finca de
Maria Alonso Antequera; Este, las de Anionio, Francisco y Ramén Alonso
Antequera y casas del Patronato de Santa Adela; Sur, las citadas casas,
carretera de Malaga a Almeria y finca de don Gumersindo Garcia Pere-
grina, y Oeste, finca de dona Carmen Prieto. Segundo: Que el castillo,
inscrito a favor del Estado, quedando afecto al Ministerio de la Goberna-
cion (Direccién General de la Guardia Civil), al amparo del articulo 206
de la Ley Hipotecaria, no tiene existencia independiente de aquella super-
ficie, que es propiedad de los actores. Tercero: Que como consecuencia
de estas declaraciones y por los defectos e inexactitudes que invalidan la
certificacién expedida por don..., Teniente Coronel de la Guardia Civil,
Primer Jefe de la Comandancia de Granada, de 15 de abril de 1970, se
declare nula v sin eficacia alguna en Derecho la inscripcién practicada
por orden del Registrador de la Propiedad de Motril al folio 76 del tomo 370
del libro 20 de Gualchos, finca ntimero 1.852, inscripciéon 1.2 Cuarto: Que
como consecuencia de todas y algunas de las declaraciones anteriores se
ordene la cancelacién de la inscripcién de posesién causada a favor del
Estado, afecta al Ministerio de la Gobernacién (Direcciéon General de la
Guardia Civil), en el Registro de la Propiedad de Motril. Quinto: Que se
ordene la inscripcion del castillo en el indicado Registro a nombre de sus
unicos titulares, dofia Ana Maria, don Carlos v don Juan Antonio Alonso
Vargas, como integrante de la vparcela referida en el pronunciamiento
primero de este suplico. Sexto: Que se imponga perpetuo silencio al Es-
tado y al Ministerio de la Gobernacion (Direccion General de la Guardia
Civil), que acttia en su nombre, sobre su pretensidon de posesion y propie-
dad del castillo. Séptimo: Se condene a los Organismos demandados al
pago de las costas.

El Abogado del Estado contestd, en representacién de los demandados,
que reconocia la inmatriculaciéon practicada en el Registro de la Propiedad
v que no admitia lo alegado por los demandantes respecto de la titulacién,
cn la gue concurrian las sicuientes circunstancias: @) La finca que el
abuclo de los actores adquirié en 1941 no presenta gran similitud con la
que hoy dicen éstos ser suya: basta comparar la descripcién—extensién
v linderos de ambas fincas—para comprobarlo. b) La finca que llamaremos
primera esta hoy inscrita en el Registro de la Propiedad a nombre de
don Antonio Alonso Corzo, segtin consta en el titulo presentado (libro 75,
tomo 32, folio 24, finca 226, inscripcién 2.*), v la segunda estd a nombre
de los actores como finca distinta, habiendo sido inmatriculada, al amparo
del articulo 205, en 15 de abril de 1973, segin resulta del documento niime-
ro 4 de la demanda. ¢) Que la finca nimero 226 era parte de la parcela
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catastral 9/49 de Gualchos, mientras que la 1.590, que parece ser, por sus
linderos, la parcela 9/49, tiene en el documento mayor cabida aun que
¢sta; todo ello segtn los mismos documentos citados, aportados de adverso.
d) Que en ninguno de ambos titulos se habla mas que de «parcela de
tierra», sin nombrarse para nada la existencia del castillo y sin que, por
tanto, se incluya expresamente cn ellas. E incluso la descripcién del titulo
de 1941, que, como mas antiguo, tendria que prevalecer en todo caso,
parece excluir cl torreén o castillo del perimetro de la finca transmitida.
e) Que entre los dos titulos aportados, compraventa y donacidn, existe
una transmision intcrmedia de la que no se presenta titulo alguno ni se
prueba de ninguna forma. f) Quc la posesion privada del castillo, que se
establece cn la demanda, es totalmente gratuita, deduciéndola sin mas de
la posesion de la parcela de terreno de monte sin el menor nexo légico,
pues no pucdc tomarsc como tal, seriamente, la afirmacién de que en el
croquis catastral no aparcce ningin camino de acceso al castillo, de lo
que se quiere deducir que «es imposible haya estado habitado» (en la
certificacién inmatriculadora del Estado no se afirma que se haya «habi-
tado», sino sdlo que se ha «utilizado», cosa notoriamente distinta) antes
por el Cuerpo de Carabineros y posteriormente por el Instituto de la
Guardia Civil (hecho tercero); es evidente que el acceso al castillo ha sido
siempre posible y libre, como lo pueden afirmar cuantos hayan veraneado
alguna vez en Castcll de Ferro, por ser una de las tipicas excursiones en
dicho centro veraniego. Suplicd se dictase sentencia desestimando la de-
manda, con imposicién de costas a los actores.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia por la que se estimé
la demanda y declaré: Primero: Que los actores son propietarios de la
parcela numero 49 del poligono 9 del término municipal con Guelchos,
con una superficic de 3 hectareas v 88 dreas en la actualidad y de todo
lo construido sobre dicha supcrficie, cuyos linderos hoy son los siguicn-
tes: Norte, finca de Maria Alonso Antequera; Este, las de Antonio, Francisco
v Ramén Alonso Antequera y casas dcl Patronato de Santa Adela; Sur,
las citadas casas, carretera de Mélaga a Almeria y finca de don Gumer-
sindo Garcia Peregrina, y QOeste, finca de dofia Carmen Prieto. Segundo:
Que el castillo, inscrito a favor del Estado, quedando afecto al Ministerio
de la Gobernacion (Direccién General de la Guardia Civil), al amparo del
articulo 206 de la Ley Hipotecaria, con la descripcién que obra en el hecho
primero, no ticne existencia independiente de aquella superficie, que es
propiedad de los actores. Tercerow Que es nula y sin eficacia alguna en
Derecho la inscripcidn practicada por €l sefior Registrador de la Propiedad
de Motril al folio 76 del tomo 370 del libro 20 de Guelchos, finca nume-
ro 1.852, inscripcién 12, y en su consecuencia debo mandar y mando la
cancelacion de dicha inscripcion a favor del Estado. afecta al Ministerio
de 1a Gobernacion (Direccidon General de la Guardia Civil), y que se proceda
a inscribir el castillo en el indicado Registro a nombre de sus titulares,
dofia Ana Maria, don Carlos y don Juan Antonio Alonso Vargas, conde-
nando al Estado a estar v pasar por estas declaraciones, todo ello sin
hacer expresa imposicién de costas.

Interpuesto recurso de apelacién, la Sala de lo Civil de la Audicncia
Territorial de Granada dictd sentencia por la que estimé el recurso, revoco
la sentencia apelada v desestimd la demanda, sin imposicién de costas
en ninguna de las instancias.

Instado recurso de casacidn, el Tribunal Supremo, siendo ponente cl
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, casé y anuld la sentencia de la
‘Audiencia, v en la segunda scntencia confirmé en todas sus partes la dic-
tada por el Juez de Primera Instancia, sin hacer especial imposicién de
costas en ninguna de las instancias.

Los considerandos de la primera sentencia dicen-
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Considerando que tratdndose del ejercicio de una accién reivindicato-
ria, la Audiencia, en contradiccién con lo acordado por el Juez de Primera
Instancia, después de atirmar en el considerando cuarto de su sentencia
«que respecto a la identificacién de la finca dentro de la que esta encla-
vado el castillo, inscrito a favor del Estado, puede estimarse conseguida,
segun se deduce del conjunto de la prueba practicada», desestima la de-
manda por las razones expuestas en los considerandos quinto y séptimo:
en el primero de los cuales se niega que don Juan Alonsc Antequera
estuviera legitimado como duefio para otorgar el titulo con ¢l que actuan
los actores, hijos suyos, en relacion a la finca donde se dice ubicado el
castillo, que es la escritura de donacién de 27 de septiembre de 1969;
porque el donante—se dice—no ha justificado ningun titule de transmi-
sién con relaciéon a su padre, don Antonio Alonso Corso, que fue el que
adquirié la parcela en cuestion, entre otras de mayor extensién, por escri-
tura de 4 de julio de 1941, habiéndolas inscrito en el Registro, titulo éste
que no se pone en duda, asi como también en el mismo considerando se
duda de la identificacién por no coincidir la extensién de las fincas dona-
das con la que se dice tener la parcela 49 del poligono 9; en el séptimo
constderando lo que se pone en cntredicho es que el castillo, aunque esté
dentro de la parcela 49 del poligono 9, forme parte de la misma, al no
hacerse referencia a é] en ninguno de los titulos.

Considerando que el primero de los razonamientos de la instancia
a que acabamos de aludir se combate en el recurso con apoyo en el parrafo
séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, entre otros,
en el motivo quinto del recurso, por error de Derecho en la interpretacion
de la prueba, por inaplicacion del articulo 1.218 del Cédigo civil, al no
conceder eficacia probatoria a dos documentos publicos, que ademas
revisten la consideracién de auténticos, cuales son: la escritura publica
de donacién de 27 de septiembre de 1969, que dio lugar a la reanudacioén
del tracto de las fincas en cuestién, al ser inmatriculada en el Registro
al amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria, sin reclamacién de los
demads posibles herederos del ultimo titular registral, v el asiento practica-
do del castillo a favor del Estado, cn el que se dice textualmente: «cuyos
linderos son los siguientes: por el Norte, Sur, Este y Oeste, con propiedades
de don Juan Alonso Antequera, identificado catastralmente en el poligo-
no 9, parcela 49», v es procedente acogerlo: en lo que a la escritura de
donacién se refiere, porque nadie, aun después de inscrita en el Registro
de la Propiedad, ha puesto en duda la legitimacién de quien la otorga ni
ha impugnado el asiento registral, y en cuanto a lo de que la extensién
no coincida con la de la parcela, porque la Sala incurre en un error: lo
donado son tres parcelas, cuya extension total es superior a la catastrada
baio el numero 49 de la parcela 9; de ellas, la gue virtualmente coincide
es la descrita en tercer lugar; en cuanto a la inscripcién registral a nombre
del Estado, certificada al folio 6°, en primer lugar, no ha de ser inconve-
niente para darle la consideracién de auténtica el que sea la que se
alegue como titulo por el demandado, v en segundo lugar, ha de admitirse
su eficacia al afirmar de forma categdrica la ubicacién de la finca en el
poligono v parcela catastral del que han probado ser dueiios los actores.

Considerando que admitido este motivo no hay para qué entrar en el
estudio de los cuatro primeros.

Considerando que el motivo sexto se interpone al amparo del numero
primero del articulo 1.692, por inaplicacion del articulo 350 del Cdédigo
civil, y al haber prosperado el motivo quinto, con la consecuencia de dar
por probado que la parcela donde esta ubicado el castillo pertenece a los
recurrentes, ha de prosperar igualmente este motivo, pues seglin el men-
cionado articulo. «el propietario de un terreno es duefio de su superficie»,
lo que quiere decir, como proclaman las sentencias de este Tribunal d_e
3 de julio de 1907 y 1.° de febrero de 1909, que existe una presuncion juris
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tantum de que todo lo comprendido dentro del perimetro superficial de
la propiedad pertenece al propietario, y que quien alegue la pertenencia
de cualquier construccion que esté ubicada dentro de ella habra de pro-
barla; es cicrto que cn la certificacion del Teniente Coronel Jefe del Sector
de la Guardia Civil de Granada, que sirvié de base para la inscripcién del
castillo a favor del Estado, se dice que el Estado «lo poseia desde tiempo
inmemorial»; pero esta mera afirmacién no puede servir de base para
declarar una usucapién que después de declarada serviria de titulo al
Estado; mas en ningiin momento se ha alegado, cuanto menos probado,
y, por tanto, al no haberse destruido la presuncién legal del articulo-350
del Cédigo civil a ella hay que atenerse, conforme se postula en este
motivo.

La sentencia segunda se fundamenta en las mismas razones de la pri-
mera y en las de la sentencia de Primera Instancia.

ComENTARIO.—La mayoria de los autores, al comentar el articulo 350
del Cédigo civil, se refieren a las limitaciones del derecho de propiedad
en él apuntadas y no a la presuncién juris tantum que contiene y que ha
puesto de relieve la jurisprudencia; presuncién consistente en que todo
lo comprendido dentro del perimetro superficial de un predio pertenece al
propietario de éste.

Son pocas las sentencias que se refieren a ello. La que comentamos
nos cita las de 3 de julio de 1907 y 1° de fcbrero de 1909. La primera,
referentc a un asunto de aguas nacidas en el subsuelo de una finca,
expresamente recoge la citada presuncién juris tantum. La sentencia de
27 de febrero de 1963 dice: «Declarindose en el fallo impugnado que den-
tro de la parcela G estd comprendida la casa cortijo reclamada, es indu-
dable que no se concede méas ni cosa distinta de lo mandado en la eje-
cutoria, y si lo que ésta acordd, ya que el propietario de un terreno es
ducfio de su supcrficic y de lo que la misma contenga, al no hacer ninguna
salvedad la ejecutoria.»

En la ultima parte del ultimo considerando de la sentencia que estu-
diamos se contiene una cuestién que aunque pudiéramos decir que es
sabida, viene bien verla escrita. La certificacion del representante de la
Administracién exponia que el castillo lo poseia el Estado desde tiempo
inmemorial. Esta afirmacién—dice la sentencia—no puede servir para
declarar una usucapidn, no alegada ni probada. No es suficiente para
destruir la presuncién del articulo 350 del Cédigo civil.

Conviene, por ultimo, meditar unos momentos en la consecuencia
registral de todo ello. Tal vez no se debié acceder a la inmatriculacién,
pedida al amparo del articulo 206 de la Ley Hipotecaria. La cita del ar-
ticulo 350 hubiera servido de buena base para una calificacién dencgatoria.

B. M. B.

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

ES NULA TODA TRANSACCION REALIZADA CON UN TRABAJADOR
SOBRE LAS INDEMNIZACIONES DEBIDAS POR ACCIDENTE LABO-
RAL (SENTENCTA DPE 17 DE ABRIL DE 1975).

Hechos—E] Jefe Administrativo de una Empresa cuando viajaba para
la misma sufrié un accidente de circulacién del que quedd con incapacidad
permanente. La Empresa y el trabajador lesionado suscribieron un conve-
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nio por el cual el empleado percibia cierta cantidad a cambio de.renunciar
a cualquier reclamacién. Posteriormente demando el trabajador a la Em-
presa ante la Magistratura de Trabajo y obtuvo indemnizacién. Demanda
ahora la Empresa a su ex empleado alegando que ha sido indemnizado dos
veces. El Tribunal Supremo desestima la demanda,

Doctrina de la sentencia—El motivo séptimo, formulado al amparo del
numero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por viola-
cion del articulo 4 del Cdédigo Civil, en relacidén con el articulo 36 de la
Ley de Contrato de Trabajo, es estimable, porque es evidente la nulidad
radical del pacto consignado en el documento, por el que el demandado,
hoy recurrente, renuncia a las indemnizaciones a que pudiere tener dere-
cho por causa de su accidente de trabajo in itinere, ya que, de acuerdo con
la citada norma laboral, es nula toda renuncia (y la transaccién la lleva
implicita siempre) de las indemnizaciones a que el trabajador tenga dere-
cho por accidente en el trabajo; que en ningin caso podria recibir el
trabajador directamente, sino mediante constitucién del depdsito corres-
pondiente en el Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo, nulidad que
confirma el Cédigo Civil en su articulo 4 del texto originario, y ndmero 3
del articulo 6 del texio articulado vigente, que prescribe que los actos
contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son ambos nulos
de pleno Derecho, salvo que en ellas—lo que en el caso de autos no
ocurre—se establezca un efecto distinto para el caso de contravencién.

LA FUERZA PROBATORIA DE LA CONFESION JUDICIAL NO ES SUPE-
RIOR A LA DE LOS DEMAS ELEMENTOS PROBATORIOS (SENTENCIA
DE 25 DE ABRIL DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Se denuncia en el motivo tercero la violacién
del articulo 1.232 del Cddigo civil, sin tener presente que las normas sobre
el valor de la confesidn, singularmente la genérica del apartado primero del
articulo 1.232 mencionado, solo es correctamente citable, como norma in-
fringida por el Tribunal de Instancia, en via de amparo del «error de De-
recho», pero no por la de infraccién del niimero primero del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues ya viene declarando con reitera-
cién la doctrina de esta Sala que la apreciacién de esa prueba de confesién
s6lo es impugnable por el cauce del nimero séptimo de dicho precepto
rituario, por lo que forzosamente ha de perecer este motivo, como asimis-
mo el cuarto, dado que la fuerza probatoria de la confesién judicial no es
superior a la de los demads elementos probatorios, v debe apreciarse ella
por el Tribunal en combinacién con otras v no con independencia, y es
obvio que la sentencia que se recurre exterioriza la apreciacién conjunta
de toda la practicada, por lo que siendo asi, y como resultado de todo lo
expuesto, se impone la desestimacién del recurso. .

INDEMNIZACION DE DANOS (SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1975).

Hechos.—En una industria de fabricacién de muebles que ocupaba los
bajos de un edificio, se declaré un incendio que destruyé la totalidad del
inmueble. El propietario del mismo demanda al titular de la industria
y obtiene indemnizacién.
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Doctrina de la sentencia.—Las dos sentencias de instancia, de acuerdo
con el examen racional y conjunto de las pruebas practicadas, declararon
acreditado no sélo el hecho en si y sus consecuencias, sino que dicho
titular de la industria en que se origind el incendio no habia instalado los
medios neccsarios para sofocarlo, tales como extintorcs, tomas de agua
para mangueras, ctc., a que venia obligado scgun la memoria aprobada
cuando se le concedid la licencia gubernativa, de acuerdo con el Regla-
mento de 30 de septiembre de 1961 sobre industrias insalubres, peligrosas
y molestas, omisiones que retrasaron la intervenciéon de los bomberos,
motivando que el fuego adquiriese grandes proporciones que determinaron
las destrucciones producidas; declaraciones de hecho que han quedado
incélumes en este tramite, pues el recurso ni siquiera las impugna por
la unica via adecuada del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento, 1o que priva de toda consistencia al motivo primero.

Es imposible estimar el segundo y ultimo de los motivos formulados,
donde por la misma via procesal se alega violacién del articulo 1.105 del
Codigo Civil y de la doctrina jurisprudencial recogida en las sentencias
de esta Sala que menciona, porque haciendo supuesto dcl cuestionado,
y contrariamente a la realidad de los hechos tal y como se declaré acredi-
tada, sostiene la existencia del caso fortuito, a que los referidos precepto
y doctrina se refieren, que, evidentemente, no tenian que ser aplicados al
declararse probada la negligencia, causante de los dafos, de parte de
quien ahora hace el alegato.

NO TIENE EL CARACTER DE «AUTENTICO» EL DOCUMENTO OBJETO
DE CONTROVERSIA EN EL JUICIO (SENTENCIA DE 10 DE nMAYO DE 1975).

Doctrina de la sentencia—El primer motivo denuncia un «error de he-
cho» sobre la base del documento de compraventa concertado por las
partes contendientes, sin tener presente el recurrente, por una parte, que
no puede en modo alguno atribuir la cualidad de «auténtico» al documento
que precisamente es objeto en el juicio de controversia y discusién sobre
su alcance y sentido.

Los testimonios judiciales aportados a un proceso como prueba docu-
mental, derivados de diligencias preparatorias o preliminares, no tienen
Ia condicién de auténticos a efectos de casacidn.

COMPROMISO NO FORMALIZADO PARA SOMETER UNA CUESTION
A ARBITRAJE (SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 1975).

Doctrina de la sentencia—Conforme a lo dispuesto en los articulos 11
v 19 de la Ley de Arbitrajes de Derecho Privado de 22 de diciembre de
1953, y doctrina de esta Sala establecida, entre otras, en las sentencias de
26 de septiembre de 1964 y 18 de febrero de 1974, solamente el compromiso
formalizado voluntaria o judicialmente, o la pendencia de esta Ultima es-
pccie de formalizacién, impide a los Jueces o Tribunales conocer de la
controversia sometida o que se intenta someter por la via jurisdiccional
al fallo arbitral, puesto que si el compromiso no se hubiere voluntaria-
mente formalizado o no se hubiese hecho uso del derecho que reconocen

los articulos 9 y 10 de dicha ley, el contrato preliminar de arbitraje que-
dara sin efecto.
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INTERPRETACION DE CONTRATOS: EL ARTICULO 1.28! DEL CODIGO
CIVIL PARTE DE LA EXISTENCIA DE UN CONTRATO ESCRITO
(SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 19753).

Hechos.—E]l actor celebré un contrato verbal con la Entidad demandada,
por el cual esta ultima le conferia su representacién, cobrando un 7 por 100
el representante del importe de las obras que consiguiese para la Compa-
nia representada. Reclama ahora el demandante sus porcentajes sobre
unas obras que no le habian sido satisfechos por la Compaiiia. Se acogié
la demanda.

Doctrina de la sentencia—En maleria de interpretacién de contratos
viene sentando la doctrina de esta Sala que, aun cuando el texto de la ley
no lo diga expresamente—articulo 1.281 del Cddigo civil—, de su referencia
al sentido «literal» de las cldusulas contractuales se desprende que el
precepto parte de la existencia de un contrato escrito, y en este aspecto
es cierto que esta calidad no la tiene realmente el que es objeto de los
autos de los gue deriva el presente recurso, pues tratindose de un conve-
nio verbal ha surgido entre ellos la cuestién de si en dicho pacto se com-
prendia o no aquellas otras obras que afectaban a las realizadas en las
Cajas de Ahorros de Santiago de Compostela y La Coruna, cuestién ésta
que resuelven las sentencias de instancia, conclusiéon deducida de la apre-
ciacién conjunta de la prueba, de la que buena parte de ella la constituyen
las presunciones utilizadas por el Tribunal a quo, al igual que lo hace el
Juzgado de primer grado en su resolucién, por lo que tal criterio ha de
ser respetado en casacién, al no aparecer que al llevarla a cabo aquel
Tribunal haya incurrido en evidente error, equivocacién o abuso de su fa-
cultad discrecional al efecto que aconseje su rectificacion.

El articulo 1.283 del Cédigo civil no constituye norma relativa a la apre-
clacién de la prueba, sino una de las reglas de interpretacién de los con-
tratos que el Cddigo sustantivo establece para fijar el sentido y el alcance
de las declaraciones de voluntad que aquéllos contienen.

INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO (SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 1975).

Hechos.—«Industrias Agropecuarias, S. A.», concerté un contrato con
don Ramén, por el que se comprometio a venderle 10.000 cerdos. Le entre-
g6 7.000 v -manifesté que siéndole imposible suministrarle el resto decla-
raba extinguido el contrato. Don Ramén demanda a la Entidad vendedora
solicitando indemnizacién de dafios y perjuicios, que se determinaradn en
periodo de ejecucién de sentencia. La Audiencia condené a TASA a indem-
nizar al actor en la cuantia de 500.000 pesetas. El recurso del actor, quien
no se conforma con esa cantidad, es acogido por el Supremo.

Doctrina de la sentencia—El caso previsto en el nuimero seguro del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que se ampara el
motivo primero del recurso, es el de las sentencias cuyo fallo no es con-
gruente con las pretensiones de las partes: hipdtesis que no se da en el
presente caso, pues en la demanda se pedia que «Industrias Agropecua-
rias, S. A.», indemnice al demandante de los dafios y perjuicios irrogados
por el incumplimiento del contrato, y la instancia condena a la Sociedad
demandada a que indemnice al actor en la cantidad de 500.000 pesetas, no
pudiendo, por tanto. prosperar el motivo.

Al partir del hecho probado de que TASA ha incumplido los contratos
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que habia suscrito con el actor, al que, por tanto, ha de indemnizar dafios
y perjuicios, falta sélo por fijar la cuantia de la indemnizacién por el
incumplimiento del contrato, y para fijarla hay que puntualizar determi-
nados datos. Es llano que consta en los autos el numero de kilogramos
v las fechas en que debieron ser entregados, y que falta por ser concretado
cl perjuicio, la determinacién del valor de los cerdos en el mercado libre
durante las fechas en que debieron ser entregados, del cual dato, que sélo
podrd ser fijado en ejecucién de sentencia, habia de deducirse, en primer
lugar, el precio al que debieran venderse y, en segundo lugar, la diferencia
entre ese precio libre y el del contrato, el cual, multiplicado por el nimero
de kilogramos que debieron ponerse a disposicién del comprador, dara la
cifra exacla del perjuicio sufrido por el recurrente, o sea, hay que aplicar
la primera, que no la segunda, de las hipétesis previstas en el articulo 360
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, siendo siempre absolutamente inopor-
tuna la invocacién del articulo 1.103 del Cédigo civil, alusivo a la posible
moderacién de la responsabilidad nacida de la negligencia, supuesto
diferente del incumplimiento voluntario del contrato de que se trata.

NO ES INCONGRUENTE LA SENTENCIA QUE DESGLOSA EN DOS CON-
CEPTOS LA CANTIDAD TOTAL SOLICITADA EN EL SUPLICO DE LA
DEMANDA (SENTENCIA DE 16 DE MAYO DE 1975).

Hechos.—Los actores habian arrendado una fabrica de ceramica a los
demandados. Por falta de pago obtuvieron el desahucio, pero los arrenda-
tarios desahuciados todavia ocuparon la fabrica once meses mas. Recla-
man los demandantes el pago de las rentas de dos anualidades que no les
habian sido satisfechas e indemnizacién por el tiempo que tardaron en
desalojar la fabrica arrendada. Prosperd la demanda.

Doctrina de la sentencia—En el motivo primero se alega no ser con-
gruente la sentencia impugnada, ya que no sélo se condena al recurrente
al pago de lo reclamado, como rentas devengadas y no abonadas, sino ade-
mas al pago de los perjuicios sufridos por los arrendatarios, que no fueron
reclamados en la demanda.

Es inviable el motivo porque determinandose la incongruencia en fun-
cién de la inadecuacién entre las pretensiones oportunamente deducidas
por los litigantes y el fallo, el examen comparativo de esos elementos evi-
dencia no existe disconformidad, porque el contenido del suplico de la
demanda, en relacién con los hechos tercero y cuarto de la fundamentacién
de la misma, pone de manifiesto que la cantidad reclamada de 422.416 pe-
setas esta integrada por 262.000 por rentas devengadas vigente el contrato
de arrendamiento y 160.416 por no haber sido entregado el local v fébrica
arrendados hasta pasados once meses después de haber vencido el plazo
contractual, y en virtud del fallo se condena al recurrente a pagar 227.300
pesctas por el concepto de rentas adeudadas v no abonadas y 160.416 en
concepto de perijuicios por la no devolucién de la fabrica y enseres en el
plazo contractual estipulado.

LA DONACION DE MATERIALES DE LA CONSTRUCCION ANTES DE
SER INCORPORADOS A LA OBRA NO REQUIERE ESCRITURA PU-
BLICA (SENTENCTA DE 3 DE MAYO DE 1975).

Hechos.—El actor—un Arquitecto—, en compensacién a la colaboracién
y servicios que durante cierto tiempo le habia venido prestando la deman-
dada, le ofrecié construirle y entregarle un chalet. Una vez terminado, le
reclama los pagos que tuvo que hacer. La demandada fue absuelta.
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Doctrina de la sentencia—No puede prosperar el primer motivo, en
que se alega la violacién por no aplicacién del articulo 633 del Cédigo
civil, en relacién con los articulos 334 y 339, asi como de los parrafos
primero y tercero del 358, porque si bien los materiales de construccién
una vez que se unen a la obra de forma inseparable alcanzan la considera-
ciéon de inmuebles, nada impide que sean donados antes de incorporados,
pues hasta entonces son bienes muebles, asi como el importe de ]Ja mano
de obra invertida para ella; en cuyo caso se hace innecesaria, cuando la
entrega se hace por pura liberalidad, como se afirma por la instancia y no
se combate en el recurso, la formalidad de la escritura publica, que pres-
cribe el articulo 633 para las donaciones de inmuebles.

LA FALTA DE ACEPTACION DE UNAS LETRAS LIBRADAS EN NADA
AFECTA AL NEGOCIO JURIDICO REALIZADO (SENTENCIA DE 7 DE MAYO
pE 1975).

Doctrina de la sentencia—En los tres motivos del recurso se razona por
el recurrente en el sentido de estimar que concertado el pago del precio
por medio de tres letras de cambio previamente aceptadas a treinta, sesen-
ta v noventa dias, al haberse librado y presentado al cobro sin la concer-
tada previa aceptacién demuestran la inexistencia del contrato; mas al
hacerlo asi olvida el recurrente que es doctrina constante y reiterada de
esta Sala que la interpretacién de los contratos es facultad exclusiva del
Tribunal de instancia y habrd de ser respetada mientras no resulte ilégica
o absurda, por lo que no afectando a la existencia y vigencia del contrato
el hecho de haber sido o no aceptadas las letras ha de estarse a la declara-
cién del Tribunal a quo. La falta de la aceptacién en las letras libradas,
como ya se ha establecido, no afecta en nada al negocio juridico realizado
y en el que hubo acuerdo de voluntades sobre la cosa y el precio.

DONACIONES: EL ABRIR A FAVOR DE OTRA PERSONA UNA CUENTA
EN UN BANCO RESERVANDOSE LA FACULTAD DE DISPONER IM-
PLICA LA FALTA DE ANTMUS DONANDI (SENTENCIA DE 28 DE ABRIL
DE 1975).

Hechos—Don Pedro, con los saldos de sus cuentas bancarias, abrié dos
cartillas de ahorro a nombre de su sobrino don Jesiis, reservandose €l la
facultad de disponer libremente de las cantidades. Cuando iba a hacer uso
de este derecho, pudo comprobar que su sobrino ya habia dispuesto
integramente de las sumas. Demanda el tio al sobrino, quien se defiende
alegando que se trataba de una donacién. Se estimé la demanda en la
instancia y el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso.

Doctrina de la sentencia—FE] demandante, al abrir las cartillas a nom-
bre del demandado, se reservd la libre facultad de disponer de las canti-
dades ingresadas. por lo que sin ese animus donandi, motivador del volun-
tario desprendimiento irrevocable de 1a cosa donada en favor del donatario,
no puede admitirse la existencia v validez de la donacién.

Lo que caracteriza distintamente a las donaciones mortis causa es la
permanencia de la cosa donada en el dominio v libre disposicién del donan-’
te, por lo que son revocables v resultan ineficaces si no se justifican por
el otorgamiento de disposiciones testamentarias v no difieren su efectivi-
Sadlg(l)smomento del fallecimiento, como exige la sentencia de 3 de enero

e .
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Aunque se hubiese demostrado que el demandante no se habja reser-
vado la libre disposicién de dichas sumas y que, por tanto, hubiese habido
aniinus donandi, aun en esos hipotéticos supuestos se trataria de dona-
ciones mortis causa, que para su efectividad requeririan haberse consti-
tuido con las formalidadcs de los testamentos—que no ofrecen—y serian
esencialmente revocables. Mientras no se consiga demostrar por adecuadas
vias que no se ha hecho en favor del demandante la reserva de la libre
disposicién de las cantidades litigiosas, no se puede hablar de la existencia
de donaciones inter vivos ni mortis causa, pues falta el esencial requisito
del animus donandi, y no sera posible obtener el fallo casacional pretendido.

INTERPRETACION DE CONTRATOS (SENTENCIA DE 24 DE ABRIL DE 1975).

Doctrina de lu sentencia—Constante y uniforme doctrina jurispruden-
cial tienc proclamado que la interpretacién efectuada por los juzgadores
de instancia tiene que prevalecer sobre la particular e interesada de los
litigantes, a menos que se demuestre que es irracional, ilégica o contraviene
algan precepto de ley, lo que aqui ni siquiera se ha intentado; todo ello
abstraccién hecha de la bondad del juicio interpretativo que se discute en
este tramite, a causa de la claridad indubitada de los términos literales
del contrato objeto de debate, hasta el punto de que muy bien pudicra
aplicarse la igualmentc doctrina reiterada de este Tribunal Supremo de
que in claris non fit interpretatio.

J. Q. S

CUMPLIMIENTO DE DEPOSITO (SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 1975).

Hechos—El padre de los demandantes dona al Estado una coleccién de
obras prehistéricas con destino al Museo Arqueoldgico Nacional. Indepen-
dientemente de cllo, los demandantes depositan en el mencionado Museo
otras colecciones para salvarlas del peligro de la guerra. Terminada ésta,
se reclama la devolucién y no se practica ésta por entender la Direccién
General de Bellas Artes que todo lo depositado habia formado parte de la
donacién citada. Agotada la via administrativa, el Juez ordena la devolu-
cién, la Audiencia la confirma y el Supremo desestima el recurso en base
a los siguientes razonamientos:

Doctrina de la sentencia—El depésito se constituyé por el recurrido de
una manera indistinta y, por tanto, en su nombre y en nombre y repre-
scntacién de su hermana, pudiendo cualquiera interponcr la reclamacién.

Asimismo hay que aceptar la interpretacién sentada en la instancia,
conforme a la doctrina legal, salvo que sea ilégica o absurda, y, en conse-
cuencia, que el Estado no poseyé los bienes con un animus dominii, sino,
por el contrario, en nombre ajeno y en concepto de depositario, sin que
tal hecho se haya atacado por el cauce del nimero séptimo del articulo 1.692
de la Ley Procesal, debiendo, por tanto, desestimarse, puesto que la usu-
capion requicre una posesidén en nombre propio v con buena fe.

DECLARACION DE DANOS Y PERJUICIOS DERIVADOS DE CULPA EX-
TRACONTRACTUAL (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1975).

Hechos.—La parte actora reclama una indemnizacién de dafios por
haber sufrido unas lesiones por causa de un accidente de circulacién ori-
ginado por el conductor del vehiculo que ahora es la parte demandada.
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También figura demandada la Compania de Seguros, que satisfizo una
cantidad de 300.000 pesetas en el juicio de faltas correspondiente, por en-
tender el actor que los dafios ascienden a 5.000.000 de pesetas. La parte
demandada alegé prescripcion de la accién ejercitada. El Juez de instancia
aprecia la prescripcién y absuelve de la demanda. La Audiencia confirma.
El Tribunal Supremo sienta la siguiente doctrina: .

Doctrina de la sentencia—La valoracién de la prueba relativa a la
interrumpicién del plazo de prescripcién es de exclusiva compctencia de -
la Sala de instancia, y lo alegado por el recurrente de su intencién de
demandar es contrario a la premisa factica sentada en la sentencia recurri-
da, ya que para interrumpir el plazo de prescripcidon dc una accién deter-
minada es absolutamente nccesario que se haya ejercitado dicha accidon
y no otras que tengan con ella mayor o menor analogia, como revela el
posesivo usado en el articulo 1.973 del Codigo civil. .

En consecuencia, desestima el recurso de casacién por infraccién de ley.

RECLAMACION DE CANTIDAD. SUBSANACION DE DEFECTO (SENTEN-
CIA DE 6 DE MARZO DE 1973).

Hechos.—Con ocasion de unas relaciones comerciales se libra por el
demandante una letra de cambio, que fue aceptada debidamente por uno
de los demandados y avalada por el otro. Dicha letra se protesté por falta
de pago. Despachada por el Juez la correspondiente ejecucién, se oponen
a ella los demandados alegando defecto en el modo de promover demanda
ejecutiva e indebida acumulacién de acciones y prescripciones y otros mo-
tivos. -El Juez desestimé la oposiciéon y mandd seguir la ejecuciéon. La
Audiencia confirma la sentencia. Se interpone recurso de casacién por
quecbrantamiento de forma y el Tribunal Supremo desestima.

Doctrina de la sentencia—La subsanacién de posibles defectos come-
tidos cn la citacion de remate debe pedirse en el primer tramite procesal
que pueda hacerse inmediatameénte después de cometida la infraccién,
v no cabe decir que se pidié dicha subsanacién si no se utilizaron a tiempo
los recursos legales contra las resoluciones origen de la falta. El niimero 1.°
del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sélo se refiere a quienes
por ignorar la existencia del juicio carecen de los medios adecuados para
la defensa de sus derechos, y, en consecuencia, el demandado, notificado
por diligencia defectuosa, fue conocedor del emplazamiento.

SEGURO. RECLAMACION DE LA SUMA ASEGURADA (SENTENCIA DE 7 DE
MARZO DE 1975).

Hechos.—El actor reclama la entrega de la cantidad resultante del segu-
ro, a lo que se opone la Compafia aseguradora por no haberse pagado una
de las primas. El Juez estima la demanda y ordena el pago; la Audiencia la
confirma. El Tribunal Supremo sienta la siguiente doctrina desestimando
el recurso interpuesto:

Doctrina de la sentencia—EIl lugar de pago es susceptible de fijacién
por las partes al contratar, conforme a los articulos 1.170 v 1.254 del Cé
digo civil; pero este lugar es susceptible de variacidon por el propio acuer-
do de las partes, no existiendo violacién de los citados articulos ni del
425 del Cédieo de Comercio, y, por tanto, si se suspendié el pago de una
de las primas del seguro durante treinta dias, y ello es debido a la volun-
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tad exclusiva de la Aseguradora, no debe protegerse la situacién creada
por el Ordenamiento juridico.

No se pueden plantear problemas, interpretativos para obtener una
solucién cn contra de los hechos declarados probados, cuyo simple examen
evidencia la solucidn contraria a la quc pretende €l recurrente, siendo
improcedente alegar” violacion de los articulos 1.281 y 1.282, en relacion
con los articulos 1.255, 1.256 y 1.258, todos del Coédigo civil, ya que la inter-
pretacién de los mismos se vuelve contra el recurrente y justitica la deci-
sién que se impugna.

RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA DE 21 DE ENERO DE 1975).

Hechos.—Se reclama una cantidad por la parte actora en juicio ejecu-
tivo y el Juez ordena la ejecucién. La parte demandada se opone por falta
de cmplazamicnto de los intervinientes en la litis. El Juez dicta sentencia
ordenando la ejecucién; la Audiencia lo confirma. Se interpone el recurso
de casaciéon por quebrantamiento de forma y el Tribunal Supremo lo
desestima sentando la siguiente doctrina:

Doctrina de la sentencia.—1. Aunque se equipara la falta de emplaza-
miento con la circunstancia de que no se haya dado traslado al apelante
para responder, lo cierto es que el recurrente no hizo reclamacién en este
sentido ni pidié la subsanacién de la falta.

2. La falta de citacidén afecté a una persona distinta de la ejecutada
y, por tanto, el vicio no puede prosperar, porque es necesario para ello que
afecte personalmente al recurrente.

3. La certificacién del Secretario omitié una diligencia solicitada por el
recurrente, pero éste no intenté subsanar la omision.

RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA DE 20 DE FRBRERO DE 1975).

Hechos.—Celebran las partes un contrato de venta con precio aplazado.
El actor pidié las llaves para utilizar el local comprado, pero no pudo por
existir una filtracién de aguas, que causé dafios a unos muebles deposita-
dos en el local por el actor.

El actor solicita la indemnizacién de los dafios en base, entre otras
razones, a que Ja compraventa habia sido con pacto de reserva de dominio.
El demandado alegd la prescripcion de la accidn ejercitada porque en
dicho pacto el comprador adquirié la posesién conforme al articulo 1.462
del Codigo civil. El Juez desestima la demanda y admite la prescripcidn;
la Audiencia confirma la sentencia. Interpuesto el recurso de casacién por
Sﬂ’raccic’m de ley, el Tribunal Supremo lo desestima sentando la siguiente

octrina:

Doctrina de la sentencia—Independientemente de que los dafios alega-
dos se produjeron por falta de cuidado en las personas encargadas de la
vigilancia dc las aguas, no por vicio de la construccién, y, por tanto, no se
viola el articulo 1.591 del Cddigo civil, debiendo estar a lo dispuesto por
el articulo 1.902 del Cédigo civil, hay que estimar la prescripcién alegada
conforme dispone ¢l articulo 1.968, que establece el plazo de un afio para
los casos de responsabilidad del articulo 1.902 citado.
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CUESTION DE COMPETENCIA (SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1975).

Doctrina de la sentencia~—La sumision a la competencia de un Juzgado
supone una declaracién de voluntad, que como negocio juridico extrapro-
cesal requiere la exteriorizacién del elemento intencional de las partes de
someterse al Juzgado correspondiente y conforme al cual han de resolverse
los conflictos que surjan por la discrepancia entre la voluntad declarada
y la real, como sucede en el caso presente, en el que a pesar de haber
una sumisién a un Juzgado debe deducirse lo contrario de la correspon-
dencia de los litigantes, que tiene la fuerza probatoria necesaria para pro-
ducir la creencia racional de que las partes no tuvieron la intencién de
someterse a la competencia de ningun Juzgado.

J.S. V.

ARRENDAMIENTOS URBANOS

OBRAS INCONSENTIDAS: LA REDUCCION DE UN HUECO EN UN 39
POR 100 DE LA SUPERFICIE Y LA CONVERSION DE UN BALCON
EN VENTANA SON OBRAS QUE MODIFICAN LA CONFIGURACION
DEL LOCAL ARRENDADO (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1973).

El arrendatario realizé obras sin consentimiento del arrendador que
modificaban, a juicio de éste, la configuracidn del local arrendado. EI
Juzgado de Algeciras estimé la demanda, pero la Audiencia de Sevilla
revocod esta sentencia. .

El recurso de injusticia notoria es acogido por el Tribunal Supremo,
que admite la tesis del recurrente. El dictamen emitido por un Apareja-
dor, designado por las partes de comun acuerdo, evidencia que en el local
se han efectuado obras recientes, cubriendo el antepecho con obra de fabri-
ca, que reduce en mas del 39 por 100 la superficie primitiva del hueco,
convirtiéndolo en simple ventana, corroborando este dictamen el acta
notarial aportada, en la que se aprecia por el fedatario este mismo hecho,
lo que acredita el manifiesto error en la apreciaciéon de la prueba en que
ha incurrido la Sala sentenciadora. Dadas las caracteristicas de la obra,
tienen la entidad e importancia suficientes para estimar que su ejecucion
ha producido un cambio sustancial y sensible en la configuracién del local
arrendado, y habiéndose llevado a efecto por el demandado afios después
de celebrado el contrato sin consentimiento del arrendador, determinan
su resolucion por la causa 7° del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.

REALIZACION DE OBRAS: NO DETERMINAN LA RESOLUCION LAS
OBRAS NECESARIAS PARA UNIR DOS LOCALES CUYO DESTINO
COMUN SE DEDUCIA DE LOS TERMINOS DEL CONTRATO (SENTEN-
CTA DE 12 DE DICIEMBRE DE 1973),

Habiendo realizado el arrendatario obras que alteran la estructura de
los locales arrendados, convirtiéndolos en un solo almacén o salén, hacien-
do desaparecer la pared que los dividia, el arrendador interpuso la deman-
da, a la que se opuso el arrendatario, alegando que estaba autorizado para
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realizar la unmdén de ambos locales y quc ademas habia obtenido el con-
scntimiento de la actora para la ejecucion de tales obras. Tanto cl Juzgado
numero 6 de Sevilla como la Audiencia de esta capital desestimaron la
demanda.

Interpuesto recurso de injusticia notoria es rechazado por el Tribunal
Supremo, ya que en el documento aportado con la demanda se autorizaba
al demandado para que efectue obras de arreglo para su negocio sin tras-
pasar los limites que puedan danar la conservacidon de la finca que se
habia arrendado para almacén, de lo que se deducia que el objeto del
arrendamicnto no fue un local, sino dos para destinarlos al unico fin de
almacén. Las obras realizadas no se ha probado que perjudiquen a la finca
y su fin exclusivo cra unir los dos locales arrendados partiendo de una
autorizacion cscrita de la arrendadora, deducida de los términos en que
s¢ halla concebido ¢l contrato entre las partes litigantes, sin que pucda
prevalecer la interpretacion del recurrente trente a la de los juzgadores,
que no es arbitraria ni ilégica. No basta con expresar en el recurso la
causa en que se funda, sino también el concepto por el que se’estima come-
tida la infraccion, y al no haberlo determinado tiene que ser descstimado
el recurso en su totalidad.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: LA AFILIACION A LA SEGURI-
DAD SOCIAL COMO TRABAJADOR AUTONOMO NO ES COMPATIBLE
CON TRABAJAR COMO DEPENDIENTE AL SERVICIO DE LOS
ARRENDATARIOS (SENTENCIA DE 12 DE ENERO DE 1974).

Arrendado un local, que consta de dos perfectamente diferenciados:
uno dedicado a la venta de¢ objetos de escritorio y otro a imprenta, el
contrato se hallaba cn periodo de prérroga forzosa; pero el uso del local
es compartido, ademés de los arrendatarios, por otra persona, que ocupa
la zona dedicada a imprenta con total independencia de la otra parte, por
lo que se solicita la resolucién del arrendamiento por cesién o traspaso
ilegal. El Juzgado de Tudela y la Audiencia de Pamplona estimaron la
demanda.

No admite el recurso de injusticia notoria el Tribunal Supremo, por
cuanto reconocido el hecho base de scr trabajador auténomo c¢l deman-
dado desde 1962, y habiéndose afirmado por los demandados que siempre
trabajé por cuenta de ellos como dependiente, no puede dccirse que la
deduccién dc la Sala sea absurda o irracional, por lo que ha de prevalecer
sobre la de la parte, ya que no se puede discernir cuil de las dos solu-
ciones es mas aceptable, sin que la actividad valorativa del juzgador pueda
ser sustituida por la de los intercsados mientras no vulnere las reglas
de su ejercicio.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: NO PUEDE ADMITIRSE CUANDO
LAS OBRAS REALIZADAS LO HAN SIDO OBLIGADAMENTE POR EL
ESTADO DEL EDIFICIO Y POR NO HABERLAS REALIZADO EL
PROPIETARIO (SENTENCIA DE 17 DE ENERO DE 1974).

Sc arrendd parte de un inmueble con la prohibicién de realizar obras
sin consentimiento del arrendador, asi como la de ceder o subarrendar sin
el mismo consentimiento. Verificadas obras de transformacién y asociado
un hermano del arrendatario en el negocio, se solicité por el arrendador la
resolucién del contrato. Opuso el arrendatario que las obras habian sido
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obligadas por el estado del edificio y, en su caso, por el Ayuntamiento,
viéndose forzado a realizarlas por no haberlo hecho el arrendador, al que
tuvo que reclamar judicialmente el importe de las mismas. Desestimada la
demanda por el Juzgado numero 2 de Tarragona y por la Audiencia de
Barcelona, se interpuso recurso de injusticia notoria. '
Este no prospera, porque no pueden admitirse como prueba documental
los testimonios de otros juicios anteriores, tanto mas cuanto no demuestran
la equivocacion evidente del juzgador ni la prueba de confesién judicial
tiene un valor superior al del resto de las pruebas efectuadas. Estimada
la prescripcidon de la accién para impugnar el pretendido traspaso, no es
admisible llegar a conclusiones distintas de las que llegd la Sala, y lo
mismo ocurre con la no autorizacién de las obras por el arrendador.

RESOLUCION DE CONTRATO: NO PUEDE ALEGARSE LA FALTA DE
CONSENTIMIENTO DEL ARRENDADOR CUANDO NO HAY RAZONES
SUFICIENTES PARA NO CONSENTIR LAS OBRAS REALIZADAS
(SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1974).

Arrendadas diversas dependencias de una casa, como integrantes de
un local de negocio, en el contrato se autorizé a realizar obras con cono-
cimiento previo del arrendador. Efectuadas obras, que suponian una modi-
ficacion total de la configuracién de los locales, contra la voluntad y con-
sentimiento del arrendador, se presenta demanda solicitando la resolucién
del contrato. Se desestimé la demanda, tanto por el Juzgado nimero 4 de
San Sebastian como por la Audiencia Territorial de Pamplona.

El recurso de injusticia notoria es igualmente rechazado, ya que en el
contrato primitivo se autorizé al arrendatario a efectuar obras que fuesen
necesarias para la marcha del negocio, permitiéndose tanto en el momento
inicial del mismo como cuantas veces se considerase oportuno durante el
periodo de vigencia del contrato, lo que se ratificé en el contrato posterior
de 1965. Por tanto, se estima que todas las disposiciones referentes a la
autorizacioén y condiciones’ impuestas al arrendatario han sido cumplidas
por él; y de los documentos exhibidos se acredita el conocimiento que tuvo
el actor de las obras. Si la distincién entre conocimiento y consentimiento
esta bien fijada por la jurisprudencia, en el caso actual lo interesante
no es establecer la diferencia entre ambos conceptos, sino estudiar las
razones expuestas para justificar la falta de consentimiento y ver si son
o no procedentes; en sentir de los dos juzgadores de instancia que han
intervenido en el pleito, no son bastantes para esta negativa, por lo que
ha de desestimarse el recurso en su totalidad.

NULIDAD DE CLAUSULA CONTRACTUAL: ES NULA LA CLAUSULA QUE,
SOLO PREVE EL AUMENTO DE LA RENTA CONFORME A LA VA-
RIACION EN EL COSTE DE LA VIDA SIN TENER EN CUENTA UNA
POSIBLE DISMINUCION (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1974).

Se establecié en un contrato de arrendamiento de local de negocio una
cldusula por la que el precio del arrendamiento «se ajustard anualmente
a las posibles fluctuaciones en alza del nivel general de precios, utilizan-
dosc para este cémputo el indice oficial de precios al por mayor». La
interpretacién de esta cldusula originé diversos procedimientos judiciales,
* y en el aue es objeto de este comentario se pide por el arrendatario la
nulidad de la referida clausula. El arrendador se opuso y formulé a su

14
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vez reconvencion, alegando que habia desmantelado el arrendatario unos
grupos electréogenos, lo que no podia hacer sin autorizacién del propictario.
El Juzgado numero 6 de Madrid desestimé la demanda y la reconvencién.
La Audiencia revoco parcialmente la sentencia declarando nula la cldusula
debatida, pero descstimando igualmente la reconvencién.

Interpucsto recurso de injusticia notoria, no es admitido por el Tribunal
Supremo, ya que la desaparicién dc los grupos electréogenos no produjo
vanacién csencial de la forma del local, resultando improbado el exceso
que sc atribuye al demandante en el uso del local, ya que ni del contrato
ni de la certificaciéon del Ayuntamiento se deduce que los tales grupos se
hallasen definitivamente incorporados al inmueble, como pretende el re-
currente. Los pactos de actualizacién de renta sdlo seran validos cuando
sirvan a esta finalidad, y no lo seran cuando se limiten a establecer una
posible v constante elevacion de renta, sin permitir su disminucién para
el supuesto de que baje el coste de la vida, lo que va cn contra de la
proporcionalidad equitativa de las reciprocas pretensiones, pudiendo llegar
a convertir en antieconémica por el arrendatario la continuacion del arren-
damiento, haciendo ilusoria la ulilizacién de la prérroga legal, que esta-
blece la Ley de Arrendamientos Urbanos.

RESOLUCION DE CONTRATO: CUALESQUIERA QUE SEAN LOS MOVI-
LES DEL CAMBIO DE TITULARIDAD DE UN LOCAL, SE HAN DE
OBSERVAR LOS REQUISITOS QUE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS
URBANOS ESTABLECE PARA EL TRASPASO O CESION (SENTENCIA
DE 22 DE FEBRERO DE 1974).

Frente a la alegacion del actor de que existe traspaso o cesion ilegal
de un local de negocio, el arrendatario dice que su esposa e hijos le ayu-
dan, sin que haya dejado de ser él quien lleva el negocio. El Juez de
Balaguer estimé la demanda, pero la Audiencia de Barcelona revocé esta
sentencia absolviendo al demandado.

Prospera el recurso de¢ injusticia notoria, ya que la sentencia recurrida,
no obstante estar probado quc el arrendatario se dio de baja en la contri-
bucién industrial, didndose de alta su esposa simultdneamente—también
demandada—, reconociendo igualmente el mismo en una declaracién jura-
da ante la Delegacidon de Mutualidades Laborales que continuard el nego-
cio su esposa, no dio lugar a la resolucién del contrato, basandose en que
el unico fin de estos hechos era obtcner la pension de la Mutualidad, que
era incompatible con todo trabajo remunerado por cuenta ajena o con
toda actividad propia. Basta la afirmacion de hecho de la sentencia recurri-
da para estimar el primero de los motivos del recurso, ya que cualesquiera
que sean los moéviles que indujeron al demandado al cambio de titularidad,
se hizo sin consentimiento del actor v sin guardar las formas que esiablece
la Ley de Arrendamicntos Urbanos para cl traspaso, que es lo que en
realidad hizo el demandado, que no conservé la titularidad del negocio,
sino que la cedid integramente a su esposa.

RESOLUCION DE CONTRATO: LA AFIRMACION DE QUE LA AUTORI-
ZACION PARA SUBARRENDAR NO TIENE LIMITACION DE TIEMPO
HA DE SER PROBADA POR EL ARRENDATARIO FRENTE A LA ASE-
VERACION CONTRARIA DEL ACTOR (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO"
DPE 1974). .

Se alega como causa de resolucién del contrato la realizacién de obras’
que modifican la configuracién del local v que debilitan la resistencia de
los materiales ecmpleados-en la construccién, asi como que autorizado el

e
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demandado para subarrendar el local durante un afno, se ha prorrogado
indebidamente el subarriendo durantc mas dc dos afos, convirtiéndose
en un traspaso ilegal e inconsentido. El Juez de La Orotava estimd la
demanda y decretd la resolucidon, sentencia confirmada por la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife.

El recurso de injusticia notoria no prospera, ya que los recibos apor-
tados con el escrito de contestacion a la demanda, firmados por tres
personas, sélo acreditan el pago de la renta y no son prueba suficiente
para justificar la novacién subjetiva del arrendador si no van unidos
a otros medios probatorios, siendo su interpretacién privativa del juzgador
de instancia. La afirmacién de que la autorizacién para subarrendar no
tenia limitacién de tiempo, hecha por el arrendatario, ha de ser probada
por él, ya que debe ser expresa y escrita, segun el articuio 22 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, por lo que el Tribunal sentenciador ha apli-
cado correctamente el articulo 1.214 del Cédigo civil y la doctrina legal
que se cita.

RESOLUCION DE CONTRATO: LA SUSTITUCION DE UNAS PUERTAS
POR OTRAS Y LA INSTALACION DE UNOS SERVICIOS NUEVOS NO
SON CAUSA DE RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO (SENTENCIA DE
6 DE MARZO DE 1974).

El actor alegd la realizacion de obras de transformacion de local y la
falta de consentimiento para las mismas, negando ambas cosas los deman-
dados. El Juzgado de Baza y la Audiencia de Granada desestimaron la
demanda.

El recurso de injusticia notoria es rechazado debido a que las obras
no necesitan el consentimiento del arrendador por ser de escasa entidad,
al no afectar ni alterar la configuracién del local arrendado ni la resisten-
cia de los materiales empleados, por lo que no pueden ser causa de reso-
lucién del arrendamiento, va que se limitaron a la sustitucién de dos
puertas de madera por una metilica v a la instalacién de unas tazas para
urinarios, sin cambios en paredes. techo v suelo ni en el emplazamiento
de los servicios, como pretendia el recurrente.

DENEGACION DE PRORROGA: NO EXISTE JUSTA CAUSA PARA EL
CIERRE DE UN LOCAL CUANDO SE HACE POR CONVENIENCIA
E INTERES DEL ARRENDATARIO (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1974).

' Subrogada la esposa dcl arrcndatario en la titularidad del contrato por
fallecimiento de su esposo, el local permanecid cerrado por mas de cinco
anos sin que en €] se lleve a cabo negocio o actividad alguna. La demandada
alega aue no ha deiado de funcionar el negocio, que es un almacén de
hotellas usadas v venta al por mavor. nor lo aue no tiene que abrir todos
los dias. El Juzeado numero 5 de Mdlaga estimé la demanda, sentencia
corfirmada por la Audiencia de Granada.

El recitrso de iniusticia notoria se basé en la existencia de «justa causa»
para el cierre del local. como era la enfermedad de una hija de la arren-
dataria y la inexistencia de cierre continuado del mismo. El Tribunal
Supremo no lo acoge, va que resulta probado que en vida del esposo de
la demandada estaba el local abierto al publico, cesando dicha situacion al
ocurrir el éhito de aguél. de modo que el cierre durante cinco afios, periodo
en el que sélo una vez al mes o en -plazos mas largos ha ido -la arrendata-
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ria al almacén, ha sido continuado, y la enfermedad de la hija surgié a los
tres afios de hallarse cerrado el local; todo ello ha ocurrido porque la
arrendalaria se ha dedicado a atender otro negocio, por convenirle mas
a sus intereses, con el consiguiente perjuicio para el arrendador, quien
cstd interesado en que el local contintie en las mismas condiciones que
estaba anteriormente.

TRASPASO ILEGAL: AL SUSTITUIR UNA SOCIEDAD A OTRA COMO
ARRENDATARIA DE UN LOCAL SIN AUTORIZACION DEL ARREN-
DADOR, SE INCURRE EN LA CAUSA 5° DEL ARTICULO 114 DE LA
LE)l’9 D;E ARRENDAMIENTOS URBANOS (SENTENCIA DE 23 DE MARZO
DE 1974).

Se autorizé en el contrato que los arrendatarios constituyesen una
Sociedad, que se subrogaria en los derechos y obligaciones dimanantes
del mismo, pero siempre que se haga en el primer afio de vigencia del
arrendamiento, dedicandose el local a comercio de accesorios de automo-
viles y similares. Ocupado el local por una Sociedad Limitada, que susti-
tuye a una Andnima, constituida a poco de convenirse el arrendamiento,
se solicita por el propietario la resolucién del contrato, ya que la Socie-
dad se constituyé dos afios después dc la fecha del mismo, alegando tras-
paso o cesion ilegal. El Juzgado numero 8 de Sevilla declaré resuelto el
contrato, lo que confirmé la Audiencia Territorial de la misma capital.

El recurso no prospera porque el motivo fundamental se basa en la
existencia de error de hecho en la apreciaciéon de la prueba, y no hay tal
error, ya que la escritura de constitucién de Sociedad fue debidamente
apreciada por el Juez de instancia en su sentencia, estimando la existencia
de una nueva Entidad, que sustituyé a la inicialmente creada, que era la
autorizada por la referida cldusula del contrato. Al no traer la segunda
Sociedad causa de la primera existe variacién de la situacién arrendaticia,
por lo que probado que un tercero distinto de los arrendatarios se ha
introducido en el goce de la cosa arrendada, no puede decirse que se haya
infringido la causa 5.* del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, por lo que procede la desestimacién del recurso. C R R

V. SUCESIONES

NULIDAD DE TESTAMENTO.—DOMICILIACION DE LOS TESTIGOS.—
CONSENTIMIENTO Y VOLUNTAD DEL TESTADOR.—Articulos 681,
niimero 2°; 687; 694, y 696 del Cddigo civil (SENTENCTA DE 8 DE MARZO
ne 1975).

El testamento es acto esencialmente solemne.

Los hechos que han originado la casacién de la sentencia de la Audien-
cia por el Tribunal Supremo, quien confirma en su segunda sentencia la
dictada por el Juzgado, son los siguientes:

Don A. D. R. ¢casé en primeras nupcias con dofia P. G. V. en el afio 1935,
de cuyo enlace tuvo dos hijos, los actores, apelados y recurrentes, don J. y
doria C. D. G.

Fallecida dofia P. G. V. en 1953, su viudo contrajo segundas nupcias con
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la demandada, apelante y recurrida, doiia M. B. G., en 1954, de cuyo matri-
monio tuvo dos hijas, las también demandadas, menores de edad,
C.eY.D. B.

El 8 de enero de 1970, don A. D. R., que habia sido internado dos dias
antes en una clinica de la ciudad de V. por haberse agravado la enferme-
dad cerebral que venia padeciendo desde 1966, otorga testamento notarial
abierto en cl que consta haber sido redactado conforme a minuta presen-
tada al fedatario, y en el cual manifiesta el testador que oportunamente
liquidd la sociedad conyugal que tenia constituida con su primera esposa,
sin que sus hijos J. y C. D, G. tengan nada que reclamar por este concepto;
senald determinadas cantidades que habia de colacionar su hijo J. D. G,,
conminandole con que si tratase de ocultar o discutir las colaciones, se
reduciria su participacién en la herencia a la parte que le correspondiese
en el tercio de legitima estricta; legd a su segunda esposa, dofia M. B. G,,
el pleno dominio del tercio de libre disposicién, aparte de la cuota legal usu-
fructuaria, vy en el resto de sus bienes instituyd por unicos y universales
herederos a sus cuatro hijos, terminando por nombrar defensor ]ud1c1al
de sus hijos menores y albaceas, contadores-partidores.

Fallecido el testador el siguiente dia 11 de enero, a consecuencia de
hipertermia central y arteriosclerosis cerebral, los hijos de su primer
matrimonio demandan la nulidad del testamento basados en que uno_de
los testigos no estaba domiciliado en la ciudad de V., sino en el pueblo
de M., segun acreditaba acta notarial instruida al efecto encontrandose
accidentalmente en el sanatorio donde se otorgd el testamento, y el No-
tario no da fe en el testamento de conocer a dicho testigo; ademés, el testa-
dor carecia de la capacidad precisa para haber dispuesto su voluntad en
los términos que resultan de la minuta escrita presentada al Notario.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de V. estimé la demanda
v declaré nulo el testamento (el testimonio de la sentencia no dice el fun-
damento del fallo, aunque de las consideraciones del Tribunal Supremo se
deduce que fue el de la falta de domiciliacién de dicho testigo, unida a la
falta de fe de conocimiento del mismo por el fedatario), mientras que la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de la misma ciudad revocé
la sentencia del Juzgado y desestimé la demanda absolviendo de ella a los
demandados.

Los actores y apelados interponen recurso de casacién por infraccién
de ley fundamentado en los siguientes motivos:

Primer motivo.—Por infringir la sentencia recurrida los articulos seis-
cientos noventa y cinco y seiscicntos noventa y seis del Cédigo civil, por
interpretaciéon errénea, y violacion de los articulos seiscientos setenta
y seiscientos ochenta y siete del mismo Cédigo y de la doctrina consignada
en sentencias de veinticinco de noviembre de mil novecientos dos y nueve
dc octubre de mil novecientos cincuenla y seis, por falta de aplicacién, al
desestimar la Sala sentenciadora la demanda de estos autos. Se ampara
en el nimero primero del articulo mil seiscientos noventa v dos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. El articulo seiscientos noventa y cinco del Cédigo
civil establece con caracter general para los testamentos abiertos que: el
testador expresard su ultima voluntad al Notario v a los testigos, y que
redactado el testamento con arreglo a ella, se leerd en alta voz para que
el testador manifieste si estd conforme con dicha voluntad, en cuyo caso
sera firmado en el acto por dicho testador y los testigos que puedan ha-
cerlo. Como excepcién de ese principio general de expresién verbal de su
ultima voluntad del testador al Notario, el articulo seiscientos noventa
v seis del mismo Cddigo establece que cuando el testador que se proponga
hacer testamento abierto presente por escrito su disposicién testamenta-
ria, el Notario redactara el testamento con arreclo a ella y lo leera en voz
alta en presencia de los testigos para que manifieste el testador si su con-
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tenido es la cxpresion de su altima voluntad. El paralelismo entre ambos
-articulos es evidente: cn ambos casos ha de scr el propio testador quien
haga llegar al Notario, bien verbalmente o por medio de nota escrita, lo
que quiere que constituya la expresidn de su ultima voluntad. Esta obli-
gacion de que sea el propio testador quien exprese verbalmente al Notario
su ultima voluntad o le entregue directamente la nota o minuta que la
contenga tienc una clara razén de ser y constituye una elemental cautela,
sefialada por la jurisprudencia-—sentencia de veinticinco de noviembre de
mil novecientos dos—: se trata de evitar que poniendo delante del testador,
como cxpresion de su voluntad, disposiciones no pensadas ni acordadas
por él, ratifique por sorpresa lo que no habia tenido ocasiéon ni acaso
intento de manifestar. Aquel paralelismo enire los citados articulos seis-
cientos noventa y cinco y sciscienlos noventa y seis ha sido sancionado en
forma indubitable por la jurisprudencia—scntencia de nueve de octubre
de mil novecientos cincuenta y seis—. Aplicando la anterior doctrina al
caso dcl. presente recurso resultan las infracciones denunciadas en este
motivo. En el proceso quedé probado que la minuta por la que se redactd
el testamento otorgado por don A. D. no fue confeccionada por él, simo
por el Abogado G., ni fue ni pudo ser entregada por el testador al Notario,
segun declara la sentencia recurrida. Es, pues, evidente la infraccion sefa-
lada en este motivo de la sentencia que se recurre, que debid declarar nulo
por esta causa el testamento de don A. D., de conformidad con lo preve-
nido en el articulo seiscientos ochenta y siete del Cdédigo civil, quedando
al no haccerlo asi infringido también este precepto; procedera casar dicha
sentencia, dictando en su lugar otra mas ajustada a Derecho.

Segundo motivo.—Por infringir la sentencia recurrida los articulos seis-
cienlos noventa y cuatro y seiscientos ochenta y uno, numero dos, del
Cédigo civil, por violacién, y la doctrina de la sentencia dc diez de junio
de mil novecientos sesenta y seis, y por interpretacién errdonea de la doc-
trina de las sentencias de veintiuno d¢ noviembre de mil ochocientos noven-
ta y nueve y treinta de abril de mil novecientos nueve. Se ampara también
en el nimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
de’ Enjuiciamiento Civil. Es sabido que dada la trascendencia de los actos
de ultima voluntad y de las circunstancias que en ellos pueden concurrir,
cl' Codigo civil sujeta el otorgamiento de testamento a una serie de requi-
sitos formales de rigurosa observancia, cuya infracciéon acarrea la nulidad
de la disposicién testamentaria. Asi resulta de su articulo seiscientos ochen-
ta-y siete, a cuyo tenor serd nulo el testamento en cuyo otorgamiento no
sc “hayan observado las formalidades, respectivamcnte, establecidas en este

capitulo. La jurisprudencia ha sancionado este principio en multitud de
sentencias, cnire ellas: las de diecinueve de junio de mil novecientos cin-
cuenta y ocho, veinticuatro de octubre de mil novecientos sesenta y tres,
diez de junio de mil novecientos sesenta y seis y veintiocho de octubre de
mil novecientos sesenta y cinco. El articulo seiscientos noventa y cuatro
del Codigo civil exige para el testamento abierto que sea otorgado ante
Notario y tres testigos idoneos, v el articulo seiscientos ochenta y uno,
numero dos, del mismo Cuerpo legal, dispone que no podran ser testigos
¢h los testamentos los no domiciliados ¢n cl lugar del otorgamiento, a no
ser quc aseguren conocer al testador y el Notario conozca a éste y a aqué-
{los 0 en los casos exceptuados por la ley. No estandose cn el supuesto de
este recurso anté ninguno de esos casos de excepcion legal, es obvio que
sélo pudieron validamente ser testigos en el testamento de don A. los que
estuviesen domiciliados dentro del término municipal de V., lugar donde
sé otorgd, salvo el caso de aquellas personas que asegurasen conocer al
testador 'y a las que a su vez conociese el Notario, quien también habria
de " conocer al testador.” Pues bien, uno de los testigos del testamento,
dor L. B:, no erd véciho de V., sino’ de M., ni se daba en el mismo la otra
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.circunstancia alternativa de conocer al testador y el Notario conocerle
a él, extremo este ultimo sobre el que el Notario no da fe en €l testamento.
De la prueba realizada en el proceso ha quedado demostrado que don L. B.
fue siempre vecino y residente habitual de M. y no conocia al testador,
al Notario ni a ninguna otra persona de las que intervinieron en el testa-
mentio, ni era tampoco él conocido por el Notario ni por ninguno de los
intervinientes. Con lo cual, por estar comprendido dicho testigo en la causa
de inidoneidad que determina el articulo seiscientos ochenta y uno, apar-
tado segundo, del Cdédigo civil, el testamento de don A. D. se otorgd uni-
camente ante dos testigos validos, infringiendo la sentencia recurrida, al
decretar la validez de aquel testamento, el articulo seiscientos noventa
y cuatro del mismo Cddigo, y dejando de aplicar el articulo sciscienlos
ochenta y siete, que quedd con ello también infringido. La scntencia re-
currida, partiendo de la realidad expuesta de que don L. B. ni era vecino
de V., ni conocia al testador, ni el Notario le conocia a ¢él, argumenta
para llegar al fallo en base a expresarse en el testamento que comparecen
al otorgamiento los testigos instrumentales, mayores de edad, de esta
vecindad, sin excepcidn legal para serlo segun aseguran, don L. B, don...
vy don.., que le ven, entienden y aseguran conocer, dando después fe el
Notario de la idoneidad de los testigos. La Sala considera la discordancia
existente entre la realidad y la apariencia creada por las manifestaciones,
en orden a su vecindad, que se dicen hechas por el testigo en el testamento,
y se apova para resolver esta disyuntiva en las sentencias de veintiuno de
noviembre de mil ochocientos noventa y nueve y ireinta de abril de mil
novecientos nueve, interpretandolas erréncamente al hacerlo. En efecto, la
sentencia de veintiuno de noviembre de mil ochocientos noventa y nueve
establece que no es razdn bastante para declarar la nulidad de un testa-
mento la sola consideracién de que a uno de los testigos del mismo le
faltaran siete meses para ser mayor de edad, porque estando tenido este
testigo como mayor, segun aprecia el Tribunal sentenciador y resulta com-
probado por hechos anteriores y posteriores al otorgamiento del testa-
mento, semejante posesion de estado debe producir para los que de buena
fe requirieron la intervencién del menor en concepto de mayor. En la otra
sentencia citada de treinta de abril de mil novecientos nueve, se declara
que cuando se trata de las condiciones del testigo de un testamento, si la
persona que como tal figura ha intervenido atribuyéndose el caracter de
domiciliado en el lugar del otorgamiento y existe fundamento racional para
que tanto el Notario autorizante como el testador y demas testigos puedan
y deban reconocer la certeza de dicho caricter, no es licito resolver a pos-
terioridad.. ; en otro considerando sigue diciendo: «En el caso del presente
recurso, como el testigo F.. no sélo no aparece inscrito como vecino en
término municipal distinto de! en que fue otorgado el testamento, sino
que, segun estimacion del mismo Tribunal sentenciador, era tenido como
vecino de V.—lugar del otorgamiento—, cuya poblacién frecuentaba asi-
duamente por estar interesado en un eslabiecimiento industrial de dicha
ciudad, v que la casa donde vivia se hallaba situada en un barrio que es
prolongacion de aquel donde moraba el testador, es manifiesto, por lo
antes expuesto, que pudo el Notario vy el mismo testigo F. reputar a éste
vecino de V., aunque habitase una casa enclavada en término municipal
diferente, va por razén de la proximidad, ya por la habitualidad con que
iba a V., ya por aparecer interesado en un establecimiento industrial de
esta pob]acién ..»- Las circunstancias concurrentes en los supuestos anali-
zados en las dos citadas sentencias son totalmente diferentes a lo sucedido
en el otorgamiento del .testamento de don A. D., y el espiritu de dichos
fallos es interpretado erréneamente en la sentencia recurrida. En los casos
analizados por estas sentencias, jos intervinientes en-el testamento tenian
sobfados motivos racionales para considerar idoneos a los testigos cuya
idoneidad. después se discutié. En cambio, en el testamento de don A., al
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testigo don L. B. no le conocia ninguno de los intervinientes; fue reque-
rido para tomar parie como testigo por encontrarse accidentalmente en
una habitacién del sanatorio donde se otorgé el testamento; no se le pre-
gunté mas que su nombre, sin exigirle identificacién de ningtin tipo, pues
de haberlo hecho hubiese quedado aclarada su vecindad de M., y se limitd
a firmar un testamento redactado y mecanografiado fuera del sanatorio
con anterioridad al acto de su lectura. Siendo esto asi, son los intervinientes
interesados en el testamento o el Notario autorizante los que dieron lugar
a esa situacién no acorde con la realidad, de que habla la sentencia re-
currida; situacidon que no es similar a las contempladas en las sentcncias
comentadas, que se citan en la recurrida en apoyo del fallo al que llega;
en consecuencia, la sentencia recurrida debera ser casada dictando en su
lugar otra mas ajustada a Derecho.

Tercer motivo.—Por infringir la sentencia recurrida el articulo seiscien-
tos sesenta y tres, numero dos, del Cddigo civil, por violacidén. Se ampara
igualmente en el niumero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El articulo seiscientos sesenta y tres
del Cddigo civil determina que estd incapacilado para testar el que habi-
tual o accidentalmente no se hallare en su sano juicio. El testamento cuya
impugnacién ha dado origen a la sentencia recurrida fue otorgado por
don A. D. sin que tuviese la capacidad suficiente para [o mismo. La enfer-
medad cerebral que padecia, y que le causd la muerte tres dias después,
ya en otras ocasiones anteriores habia afectado a sus facultades intelec-
tuales, pcrmaneciendo en estado inconsciente o de semiinconsciencia du-
ranie varios dias. Los-datos erréneos en la redaccién del testamento, como
designar en €l a su primera esposa por un nombre que nunca usg, sefalar
su domicilio en lugar distinto del que tenia y demds equivocaciones y
anomalias contenidas en el instrumento publico, acreditadas en el proceso,
que en estado de lucidez habria corregido el testador, patentizan la falta
de capacidad para otorgarlo, infringiendo la sentencia recurrida el articulo
seiscientos sesenta y ires, numero segundo, del Cédigo civil al decretar
la validez del testamento.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Federico Reodriguez Solano y Espin, en su tnico considerando
declara haber lugar al recurso de casacién y estimando el segundo motivo
del recurso, en su segunda sentencia confirma la dictada por el Juzgado
numero 3 de V. en su totalidad. Dicho considerando dice asi:

Considerando que dado el cardcter esencialmente solemne que el testa-
mento abierto presenta en nuestro Ordenamiento juridico, se hace preciso,
para que el mismo sea valido y eficaz, que se hayan observado en su
otorgamiento cuantas formalidades se establecen al efecto en el capitulo I,
titulo 11T, del libro III del Cdédigo civil, segiin se hace constar expresa-
mente en el articulo seiscientos ochenta vy siete de dicho Cuerpo legal, al
extremo de que el incumplimienio de cualquiera de ellas provocaria su
nulidad, aun cuando no pudiera dudarse racionalmente de que el mismo
reflejaba con fidelidad la voluntad del testador (sentencias de diecinueve
de junio de mil novecientos cincuenta v ocho, diez de junio de mil nove-
cientos sesenta y seis y seis de febrero de mil novecientos sesenta y nueve);
como entre esas formalidades se encuentra la necesidad de que se celebre
en presencia de tres testigos idéneos (articulo seiscientos noventa v cuatro,
parrafo primero) y éstos deben estar domiciliados en el lugar del otorga-
miento, a no ser que aseguren conocer al testador y el Notario conozca
a éste v aquéllos (articulo seiscientos ochenta y uno, nimero dos), y como,
segin los hechos que se declaran probados en la resolucién que se impug-
na, semejante requisito no concurre en el supuesto que aqui se contempla,
en cuanto a uno de los testigos que asistieron a la formalizacién del acto
de ultima voluntad objeto del litigio, no puede ponerse en duda que el
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testamento debe declararse nulo y que ha de prosperar el segundo motivo
del recurso, en que dicha infraccién se denuncia, al amparo del namero
uno del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, sin que sea preciso entrar en el andlisis de los restantes motivos.

CoMENTARIO.—Es siempre lamentable la anulacién de un acto o negocio
juridico por motivos formales. Evidentemente, la forma cumple una fun-
cién especifica, propia de cada acto o contrato en particular, ademas de
la genérica, comun a todos ellos, consistente en garantizar el fondo. Lo
externo, el ropaje, la vestidura, nos asegura que debajo o tras de ello existe
algo real y verdadero, no el vacio; en el caso del testamento, que existe una
voluntad real y verdadera del testador. Y yo me pregunto: ¢en qué medida,
hasta qué punto, el que un testigo sca vecino o esté domiciliado en el lugar
del otorgamiento tiene influencia o acredita esa real voluntad? Que el
Notario diga en el testamento que conoce al testigo no domiciliado,
caumenta o contribuye a garantizar la voluntad del testador? Si hemos de
ser sinceros, habremos de concluir que ese tipo de formalidades, que mas
bien son formalismos, resultan contraproducentes en la actualidad. Frente
a la afirmacién de un testigo de que es vecino o tiene su domicilio en la
locahdad, o que no es pariente del heredero o legatario en los testamentos
abiertos, ¢qué solucidén le queda al Notario sino la de admitir por buena
esa aseveracion? En localidades pequeflas queda a veces la sospecha, por
la coincidencia de apellidos, de si efectivamente el parentesco acaso exis-
tird, pese a las aclaraciones solicitadas por el fedatario. No parece légico,
prudente ni aconsejable que una falta de domiciliacién del testigo no cu-
bierta por la declaracién del Notario de conocer (ya que siempre el
Notario da fe de conocer al testador o de haberle identificado por testigos
de conocimiento), asi como de conocer al testador (pues si el Notario
identificase a éste por cualquier otro medio es indispensable que los testi-
gos estén domiciliados en el lugar del otorgamiento), impida entrar en la
cuestién capital del testamento, que es la de si efectivamente recoge la
deliberada y ultima voluntad del testador. Aun mas: ¢Es que acaso no se
ha reconocido jurisprudencialmente la posibilidad de tener varios domici-
lios? ¢(No se encuentra también amparado en la ley ese domicilio multiple?
En estos y otros muchos casos aparece patente que lo aconsejable es,
desde luego, y sin tardanza, la supresidn de los testigos en los testamentos
otorgados ante Notario, salvo unicamente en aquellos casos especiales en
quc se exigen para cualquier otro instrumento.

F. C. L.
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Por Ramon G. SincHEz pE FruTos

II. SOCIEDADES

PUBLICIDAD FORMAL DEL REGISTRO MERCANTIL (SENTENCIA e 30 DE
DICIEMBRE DE 1972).

Inscrita en el Registro Mercantil una Sociedad, no puede desconocerse
la naturaleza de «persona juridica» que le es propia, porque lo impide el
parrafo segundo del articulo 2 del Reglamento del Registro Mercantil.

RESGUARDOS PROVISIONALES DE LAS ACCIONES. NATURALEZA (Sin-
TENCIA DE 10 DE ENERO DE 1973).

Si bien el recurrente estima que tales resguardos son nominativos, por
lo que para quedar validamente constituida la Junta general extraordinaria
debid concurrir no sélo el debido quérum de capital, sino también el de
accionistas; frente a ello declara la sentencia recurrida que el canje de
los resguardos provisionales por las acciones definitivas no modifica
la naturaleza de éstas, al hallarse totalmente desembolsado el capital social,
unica condicién legal para que las acciones al portador tengan tal cardc-
ter . ; el resguardo provisional es titulo de caracter nominativo distinto
del titulo accidn, que, segun el apartado primero del articulo 34 de la Ley
de Sociedades Andnimas, revestira necesariamente esta tltima forma mien-
tras no haya sido enteramente descmbolsado su importe o cuando lo
exijan disposiciones especiales..., y aparece probado que en el momento
de la convocatoria de la Junta se hallaba totalmente desembolsado el capi-
tal, por lo quc a efectos de constitucién de la misma sélo era necesario el
guélrugn de capital que para su valida constitucién determina el articulo 58

e la ley.

COPROPIEDAD DE VARIAS ACCIONES (SENTENCIA DE 14 DE MAYO DE 1973).

El articulo 40 de la Ley de Sociedades Andnimas, aunque se refiere al
caso de pertenecer una accién a varias personas, cs igualmente aplicable
cuando la indivisién se da no en una, sino en cualquier otro nimero de
acciones, va que la copropiedad crea un especial supuesto de separacion
entre titularidad de las acciones y legitimidad para el ejercicio dc los
derechos de socio.
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JUNTAS GENERALES: REQUISITOS DE CONVOCATORIA; LA PUBLI-
CACION EN EL BOLETIN OFICIAL. QUORUM PARA CONVERTIR
ACCIONES NOMINATIVAS EN AL PORTADOR (SENTENCIA DE 13 DE
ABRIL DE 1973).

Si todos los socios concurren, presentes o representados, a la Junta, no
pueden alegarse defectos de convocatoria; no sicndo requisito formal indis-
pensable la publicacidén en el Boletin Oficial del Estado: 1° Cuando todos
los socios asisten y acuerdan celebrar la Junta. 2.° Para las Juntas extraor-
dinarias, porquc cl articulo 36 de la Ley de Sociedades Andnimas, a ellas
referente, no lo exige, a difercncia del 33 para las ordinarias (?).

A la conversion de acciones nominativas en al portador no es aplicable
el articulo 85 de la ley, pues no puede propiamente decirse que haya en tal
supuesto minoria perjudicada que deba adoptar acuerdo por separado.

(Véase la sentencia de 6 de julio de 1973, extractada después.) _/

JUNTAS GENERALES: MOMENTO DE SENALAR LOS DEFECTOS DE
CONVOCATORIA (SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1973).

Los defectos de la convocatoria deberdn ser denunciados al abrirse la
sesion, segun tiene declarado esta Sala en sus sentencias de 13 de octubre
de 1961 y 29 de septiembre de 1971, entre otras.

VOTO. SU EJERCICIO POR ADMINISTRADORES JUDICIALES (SENTEN-
CIAS DE 14 DE MARZO Y 11 DE OCTUBRE DE 1973, CUYOS CONSIDERANDOS SON
CASI IDENTICOS).

El cargo de Administrador judicial no puede tener mas alcance que el
que legalmente le corresponde, y segun los articulos 1.778 del Cdédigo civil
v 1442 de la Ley Rituaria Civil, inicamente el de una medida precautoria,
que solo confiere al depositario o secuestratario las facultades inherentes
a la obligacién de custodia peculiar del depédsito, que debe cumplir con la
diligencia de un buen padre de familia, por lo que hay que tener presente
que el nombramiento en este caso se limitaba unica y exclusivamente a di-
cha funcion «con limitaciones que la ley establece», pero no para atribuir
otras que solo competen al titular del derecho o bien embargado, pues no
hay que olvidar que la condicion de accionista va unida a la titularidad de
la accién, y que a diferencia de los derechos patrimoniales del mismo, el de
«voto» constituye un derecho personal que por su especial naturaleza no
puede ser enajenado con independencia de la accidén, y habia de ser ejer-
citado necesariamente por el propio titular, por si o por medio de repre-
sentante—articulos 48, 51, 59 y 64 de la vigente Ley de Sociedades Andnimas.

BALANCE. PLAZO PARA FORMULARLQO (SENTENCIA DE 16 DE OCTUBRE
pE 1973). .

La inobservancia del plazo sefialado en el parrafo primero, inciso pri-
mero, del articulo 102'de la Lev de Sociedades Andénimas no acarrea por
si sola la nulidad del acuerdo de Jla Junta general aprobatoric de dichos
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documentos, ya que se trata de un plazo cstablecido exclusivamente para
ponerlo en armonia, en lo que ahora importa, con los previstos en los
articulos 50 y 110 de la misma ley, por lo que siempre que estas ultimas
normas sean cumplidas sera irrelevante que los Administradores formulen
los documentos referentes al balance varios dias después de transcurridos
los cuatro meses, contados a partir del cierre del cjercicio social.

ADMINISTRADORES: LA RETRIBUCION FIJADA POR LA JUNTA A LOS
ADMINISTRADORES NO PUEDE SER IMPUGNADA EN BASE AL AR-
TICULO 67 DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS POR EL CAUCE
DE «LESION» (SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1974).

ADMINISTRADORES: PLAZO DE DURACION (CADUCIDAD) CUANDO
SON NOMBRADOS EN LA ESCRITURA FUNDACIONAL. COMPUTO
(SENTENCTA DE 22 DE OCTUBRL DE 1974).

Dejando de lado el problema de si el plazo de duracién de los Adminis-
tradores, sefialado en cl articulo 72 de la Ley de Sociedades Anénimas, ha
de contarse desde el momento del nombramiento o a partir de la inscrip-
cién cn el Registro Mercantil..., en el caso presente no se lleva a cabo la
designacicén de los Administradores propiamente en el acto fundacional,
Sino a continuacion, aunque se recoja en la misma escritura, donde se hace
constar que «los sefiores comparecientes como actian, dando a esta reunién
el caracter de primera Junta general y representado todo el capital social,
adoptan por unanimidad los siguientes acuerdos: primero, designar Admi-
nistradores solidarios e indistintos de la Sociedad, con las facultades que
se derivan de los Estatutos sociales, a don... y a don ., que aceptan el
cargo», y este nombramiento hecho en Junta, que tiene el caracter de Junta
universal por estar representado todo el capital social, excluye a los ex-
presados nombramientos de la rigida aplicacién del plazo limitativo de
cinco afos para ejercer el cargo, que establece el parrafo primero del invo-
cado precepto del articulo 72 de la ley; pero aunque asi no fuera, en los
supucstos en que se estimara existia una continuidad en clt ejercicio de
sus funciones por los referidos Administradores sin haber mediado rcelec-
cidén, cualquiera que fueren las consecuencias que de cllo puedan derivarse,
es lo cierto que no puede determinar que el cese haya de producirse auto-
maticamente al cumplirse aquel plazo, sino que deber4 llevarse a cabo la
celebracion de la oportuna Junta general, convocada por los mismos para
nombramiento de nucvos Administradores, pues si se sentara otro criterio
llevdndolo a sus ultimas consecuencias, la Sociedad quedaria sin represen-
tacién legal en el caso presente, en que no existe Consejo de Administra-
cién, sino sélo Administradores, que asumen las funciones de aquél, dando
origen a una complicada situacién., ya que no pudiendo ser designados
nuevos Administradores sino a través de una Junta general, ésta no podria
convocarse validamente por persona alguna, a salvo el supuesto del articu-
lo 57 de la propia Ley de Sociedades Anénimas, al no existir quien osten-
tara el cargo de Administrador, que es el llamado a convocarla, conforme
al articulo 49 de la misma ley, lo que seria contrario a la légica y a los
principios que inspiran aquélla.

NoTta.—La importancia de esta sentencia es muy grande, como se deduce
de la simple lectura de la misma.
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EXTINCION DE SOCIEDAD POR CAUSA DEL NUMERO SEGUNDO DEL
ARTICULO 152 DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS. NECESIDAD
DE JUNTA (SENTENCIA DE 23 DE MARZO DE 1974).

Para que una Compania Mercantil, sometida al régimen juridico de la
Ley de 17 de julio de 1951, pueda disolverse, al amparo del numero dos
del articulo 150 de la misma, por imposibilidad manifiesta de cumplir el
fin a que estaba destinada, es indispensable, bajo pena de nulidad, como
expresa el nimero dos del articuld 84, que tal medida se haya acordado
en Juntz general, con la concurrencia de votos y capital establecida en el
articulo 38, segun se infiere del texto literal del parrafo segundo del ar-
ticulo 152, requisito del que no puede prescindirse, acudiendo directamente
ante los Tribunales cuando su patrimonio social estd representado por
acciones al portador, por la circunstancia de que la Entidad de que se
trate esta integrada exclusivamente por dos socios o grupos de ellos, nu-
méricamente iguales y con la misma participacion, sin que a ello se oponga
la doctrina legal sustentada en las sentencias de esta Sala de 18 de enero
de 1962, 25 de octubre de 1963 y 3 de julio de 1967 respecto a las Socie-
dades de Responsabilidad Limitada, porque si el acaecimiento que aqui se
contempla puede constituir un obstaculo para obtener la disolucién de
dichas Entidades, dada la imposibilidad de conseguir la mayoria exigida
por el articulo 17 de la Ley de 18 de julio de 1953 (sic), lo que dio lugar
a que la jurisprudencia mencionada las eximiese de la necesidad de inten-
tar la celebracién de semejante Junta, como requisito previo a la iniciacion
del litigio, no sucede lo mismo cuando se trata de Sociedades Andnimas
cuyo caudal esté dividido en acciones al portador, porque en este caso
ninguno de los socios o grupos de ellos estd impedido para solicitar de
los Administradores (arts. 56, parrafo primero, y 132, ultimo inciso del
parrafo segundo) o del Juez de Primera Instancia (art. 157) la celebracion
de la oportuna Junta, en la que se podra lograr el acuerdo disolutorio, en
segunda convocatoria, con la simple representaciéon de la mitad del capital
desembolsado (art. 58, inciso final), y Unicamente podra acudirse ante el
Organo jurisdiccional que corresponda, mediante la tramitacion estable-
cida en los articulos 67 v siguientes (arts. 84, parrafo final, y 152, parrafo
tercero), cuando concurriendo la causa segunda del articulo 150 fuere im-
posible obtener la disolucién por empate o carencia de las mayorias de
socios o quérum exigidos por la ley, solucién que parecié acoger la senten-
cia de esta Sala de 31 de enero de 1972, vy mas claramente aceptaron las de
10 de octubre de 1962 v 28 de mayo de 1963.

SOCIEDAD IRREGULAR SIN PLAZQ FIJO (TERMINO FINAL INCIERTO)
(SENTENCTA DE 15 DE OCTUBRE DE 1974).

Si bien es cierto que el contrato de Sociedad—que sirve de base al
litigio—se concertd, en cuanto a la duracién de ésta, por el del término
del arrendamiento de la casa donde se encuentra instalada la industria, de
tal manera que la prérroga del mismo llevara consigo la de la Sociedad,
no lo es menos que estando aquél sometido al régimen de prérroga legal
indefinida establecida en la legislacidén especial arrendaticia urbana, ha de
entenderse que dicha Sociedad nacié con término final incierto y, por con-
siguiente, le es de aplicacién para su extincién lo regulado en el articulo 224
del Cédigo de Comercio, va que no hay que olvidar que en este caso,
aunque no consta que haya habido declaracién expresa de constituirse la
Compafiia en cuestidn en alguna de las formas reconocidas por el Cdédigo
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de Comercio en su articulo 122, es lo clerto que por el tuncionamiento de
dicha Sociedad y por la participacion que a los socios correspondia cn su
geslién y en cualquicr beneficio o responsabilidad, evidentemente se trata
de una Scicdad Mercantil irregular de tipo coleclivo, de estructura analoga
a la que se describe en el ndmero primero de dicho precepto, y como
consccucncia de ello, de aphicacion en este caso, como supletoria, la de las
normas que en dicho Cuerpo legal se contienen, entra en juego, segun
disponc ¢l articulo 121, precisamente el articulo 224 (sentencias de 2 de
enero de 1940, 18 de febrero de 1948 y 24 de enero de 1969. .); a mayor
abundamiento, el Decrecho establecido en el citado articulo 224 del Cuerpo
legal mencionado, al igual que el articulo 1.705 del Cddigo cuvil, tiene su
razon de ser cn que una rcsponsabilidad ilimitada, en relacién con las
deudas sociales, no puede imponerse a perpetuidad, porque ello supondria
una vinculacion eterna de los socios entre si y respecto a la Sociedad, por
lo que es visto que procede acoger la pretensidn de disoluciéon de la misma.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: FALTA DE LEGITIMACION
Y COSTAS (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE DE 1972).

La jurisprudencia ha declarado, en las sentencias de 29 de septiembre
de 1971, 30 de enero y 23 de noviembre de 1970, 20 de febrero de 1968, 20 de
enero de 1967 y 7 de febrero de 1959, que en el proceso de impugnacion de
acucrdos sociales la falta de legitimacién del actor supone la desestima-
cién integra de la demanda y la consiguiente imposicién de costas al actor,
conforme al numero 11 del articulo 70 de la Ley de Sociedades Andnimas.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: LEGITIMACION DEL ALBA-
CEA DEL SOCIO FALLECIDO (SENTENCTA DE 27 DE OCTUBRE DE 1972).

Ejercitada la accién impugnatoria, amparada ¢n ¢l nimero primero del
articulo 67 de la ey de Socicdades Andénimas, el Albacea contador y Admi-
nistrador testamentario del accionista fallecido, accionando en nombre de
la herencia yacente y de los dos unicos herederos, hijos de aquél, con la
pretensiéon de que se declaren nulos los acuerdos adoptados en la Junta
general ordinaria de la Compaifiia Mercantil, a 1a que se le negé el derecho
de asistir, tiene la cualidad que le otorga la necesaria legitimacion ad
causam, porque lo solicitado entra dentro de las facultades de administra-
cion propias de los Albaceas. .

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: FUNDAMENTO: VENTA DE
ACCIONES (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1972).

La validez de la venta de acciones sociales no puede ser objeto de im-
pugnacién por la via del articulo 70 de la Ley de Sociedades Andénimas,
por cuanto las cuestiones referentes al cumplimiento o incumplimiento de
los recquisitos cstatutarios exceden por su complejidad de aquellas que
hacen referencia a la impugnacién de acuerdos sociales, Unicas que pueden
ser debatidas en el estrecho margen del antedicho procedimiento im- |
pugnatorio.
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IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: FUNDAMENTO: ACUERDOS
CONFIRMATORIOS DE OTRA JUNTA ANTERIOR (SENTENCIA DE 2 DE
OCTUBRE DE 1972).

Los acuerdos tomados. en Junta general fueron confirmados en otra
posterior, contra la que se impugné en tiempo y forma; pero al ser simple-
mente confirmatorios, la impugnacién no puede prosperar por no haber
sido impugnados en tiempo y forma los adoptados en la primera Junta.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: FUNDAMENTO: CONVOCA-
TORIA EN CASO DE JUNTA UNIVERSAL (SENTENCIA DE 6 DE JULIO
DE 1973).

La presencia de todos los socios en una Junta impide que la nulidad
de los acuerdos pueda fundarse cn defectos de la convocatoria, como afirma
la sentencia de 27 de marzo de 1957.

(Véase la sentencia de 13 de abril de 1973, extractada anteriormente.)

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: REQUISITOS PREVIOS: NE-
CESIDAD DE QUE CONSTE EN EL ACTA DE LA JUNTA LA OPOSI-
CION A LOS ACUERDOS IMPUGNADOS (SENTENCIAS DE 27 DE ABRIL
DE 1973 Y 19 DE ENERO DE 1974).

Es requisito impuesto por la Ley de Sociedades Anénimas, en su articu-
lo 69, para el ejercicio de la accién de impugnacién de los acuerdos socia-
les, por el procedimiento especial que regula el articulo 70 de la misma,
que los impugnantes, si concurrieron a la Junta en que se tomaron los
acuerdos, hubiesen hecho constar en acta su oposicién a los mismos, con
posterioridad a que por el resultado de la votacién haya sido tomado el
acuerdo que se trate de impugnar, no siendo suficiente a tal fin el mero
hecho de haber votado en contra, sino que ha de constar a posteriori su
voluntad opuesta a consentir el acuerdo adoptado, conforme tiene estable-
cido reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala, y de un modo con-
creto la sentencia de 30 de enero de 1970 dice que aunque la ley no exige
formula alguna determinada para expresar la disconformidad con el
acuerdo, si ha de constar de modo suficientemente claro, y no puede repu-
tarse bastante a tal fin la mera expresién de la aprobacién del acta con el
voto en contra del recurrenie, sin expresion del motivo que les lleva
a oponerse a la referida aprobacidn.

IMPUGNACION DE ACUERDOS SOCIALES: PLAZO, SU COMPUTO (SEN-
TENCTA DE 29 DE DICIEMBRE DE 1972).

Esta Sala tiene declarado en su sentencia de 1 de julio de 1961 que el
cémputo de los cuarenta dias comenzard desde la fecha del acuerdo, in-
cluyendo en la cuenta el dia en que fue tomado, v tal interpretacion viene
a ser confirmada por las sentencias de 9 de noviembre de 1971 y otras
mas recientes.

S. be F.



3.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jesus GoNzALEZ PEREZ

EL PLAN GENERAL DE ORDENACION URBANA DE VIGO Y LOS EDI-
FICIOS ERIGIDOS CON ARREGLO A LA ORDENACION ANTERIOR
(SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1975).

I. ANTECEDENTES

1. Por Orden de 4 de diciembre de 1970, el Ministerio de la Vivienda
aprob¢ definitivamente el Plan General de Ordenacién Urbana de Vigo, si
bien introduciendo, entre otras, dos modificaciones al Plan elaborado por
el Ayuntamiento de dicha ciudad:

a) Suprimié la posibilidad de que el Ayuntamiento autorizase la con-
versidn del suelo rustico-forestal previsto en el Plan, en suelo agropecuario.

b) Dejoé sin efecto la prevision de que los edificios construidos con
arreglo a la normativa vigente con anterioridad al Plan General, disconfor-
mes con el mismo, quedaran incorporados al nuevo Plan con su actual
volumen.

2. El Ayuntamiento de Vigo interpuso recurso de reposicién contra
aquellas supresiones, y desestimado éste, el correspondiente recurso con-
tencioso-administrativo.

3. La scntencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 6 de octubre
de 1975 estima el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el
Ayuntamiento de Vigo contra la Orden ministerial en los particulares im-
pugnados,-y declara que deben figurar en el Plan General dc Ordenacién
las dos proposiciones propuestas por el Ayuntamiento: «1) Transformacion,
a voluntad de los propietarios, del suelo rustico forestal del Plan General
en agropecuario. 2) Los edificios construidos con anterioridad al Plan
General, disconformes con el mismo, pero ajustados a la normativa vigente
cuando fueron autorizados, quedaran incorporados al mismo con su actual
volumen cn tanto subsistan dichas construcciones.»

ITI. La SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1975

En esta sentencia de la Sala Cuarta, de que fue ponente Paulino Martin
Martin, en sus considerandos cuarto y quinto se sienta la siguiente doc-
trina:

«1) La posibilidad de que un terreno rustico forestal pudiere transfor-
marse en agropecuario no infringia la prohibicién del articulo 69 de la
Ley del Suelo, al no suponer alteracién de la naturaleza juridica de los
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terrenos conforme al Plan; al continuar siendo rusticos y no poderse negar
competencia al Ayuntamiento para que manteniendo la calificacién de
suelo rustico para los terrenos que en €l se incluian poder establecer una
prevision de cambio de utilizacién de rustico-forestal en agropecuario, de
acuerdo o a la vista de las nccesidades del programa urbano, sin contra-
decir norma superior alguna, y no resultar cierto tampoco el motivo adu-
cido por la Administracion de ‘habida cuenta de la necesidad de proteger
las zonas forestales’, dadas las especiales circunstancias concurrentes en
el término municipal de Vigo, que segun datos no impugnados tiene una
superficie de 10.943,75 hectareas, de las cuales 3.399 constituyen suelo urba-
no y de reserva urbano y el 70 por 100 restante (7.545 hectareas) rustico;
dentro de é€l, ¢l rastico forestal conligurado en el Plan General tiene una
extensiéon de 5.600 hectareas, de las 3.000 son montes municipales, cuya
mexcusable pervivencia asegurarian, en todo caso, una masa arbérea de
gran entidad, aparte de que la transformacién de suelo rustico-forestal,
a voluntad de los interesados, en agropecuario no supone, en todo caso,
desaparicién de la totalidad de las masas arbodreas, sin perjuicio de las
pensables ventajas desde una perspectiva socioecondmica muy de acuerdo.
con la estructura familiar y econémica de la zona y que un Plan de Orde-
nacién (aunque sea de la naturaleza del de autos) no debe ignorar.

2) En cuanto a la pretendida infraccién del articulo 48 de la Ley del
Suelo, como fundamento de la no aprobacion por el Ministerio de la
norma contenida en el Plan Provisional a instancia del Ayuntamiento,
de que las edificaciones construidas con arreglo a la normativa vigente
con anterioridad al Plan General, disconformes con el mismo, quedaran
incorporadas al nuevo con su actual volumen en tanto subsistan dichas
construcciones; debe estimarse—de conformidad con la tesis municipal—
que lo propuesto es una norma coordinadora de las situaciones creadas
entre lo edificado o construido al amparo de la normativa anterior y la
nueva ordenacidn, en ejercicio de las facultades que para el desarrollo
de los Planes tienen encomendadas los Ayuntamientos, sin que en puridad
pueda hablarse de enfrentamiento del mandato imperativo propuesto
con lo preceptuado en el articulo 48 de la ley citada, puesto que en virtud
de la nueva ordenacidén los edificios o construcciones anteriores en los
que concurriesen las circunstancias exigidas se encuadraban en el mismo
en los términos dimanantes de Planes parciales precedentes en razén de
las graves razones concurrentes, con lo cual se evitaria la posibilidad
legal de encontrarnos frente a situaciones juridicas creadas por edificios
fuera dc ordenacién, pues incorporados al nuevo Plan General como
construcciones levantadas conforme a Planes anteriores y en cuanto
subsistan, y una vez aprobado desplegar toda su fuerza como norma del
nuevo ordenamiento, en que respetando en realidad el régimen general
de ordenacién del suelo se atentian tan sdlo las normas establecidas por
el articulo 48 de la ley sobre conservacién y mejora de edificios califica-
dos fuera de ordenacién mediante el mandato arbitrado, va que con ello
no podria hablarse de edificios disconformes, puesto que su situacién
habrd sido regulada y ‘conformada’ por el nuevo Plan de acuerdo con
los mandatos en él contenidos, excluyendo con ello el supuesto de hecho
en que pudiera hacerse (una vez aprobado el Plan, no antes) el mandato
contenido en el articulo 48 de la Ley del Suelo; en definitiva, se trata de
una incorporacién no plena al nuevo Plan de las ordenaciones de Planes
parciales anteriores, habida cuenta de las especiales circunstancias exis-
tentes en la ciudad de Vigo, en que §i se omite—por no aprobacién—Ia
prevision contenida en la norma cuestionada, un altisimo porcentaje
de edificios del término se veria congelado en su status, con las graves
consecuencias de todo orden previsibles.»

15
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III. COMENTARIO

1. Planteamiento

De las dos cuestiones que se plantean en la sentencia comentada—po-
sibilidad de autorizar la conversién de suelo rustico-forestal en agrope-
cuario y destino de los edificios erigidos con anterioridad al Plan—vamos
a referirnos especialmente a la segunda.

Estamos en presencia del problema—grave problema—de la eficacia
de un Plan de ordenacién respecto de las situaciones surgidas con ante-
rioridad que contravengan sus determinaciones.

2. Los edificios fuera de ordenacion

La Ley del Suelo se enfrenta con el problema de las situaciones juri-
dicas nacidas con arreglo a una ordenacién anterior a la vigente—que
contraviene ésta—sujetandolas a un régimen de rigidas limitaciones. En
principio, los edificios quedan «congelados», de modo que no puedan
modificarse ni realizarse en ellos obras de consolidacién. Es mas, el
articulo llega incluso a la posibilidad de demolicién de los inmuebles.

La ratio legis del precepto contenido en el articulo 48 no es otra que
la armonizacion del desiderdtum de que el edificio fuera de ordenacién
no prolongue su existencia mdas alld de lo que cabe esperar de él, por el
estado de vida de sus elementos componentes, antes de pensar en la
posibilidad de acometer en él determinadas obras; pero esto armonizado
—se repite—con el principio de que’ la desordenacién de un edificio no
implica ipso facto ni su inmediata desaparicidén ni su condena como bien
economicosocial, en cuanto el mismo «seguird existiendo y prestando el
servicio para el que fue erigido hasta que llegue el momento de su des-
aparicién, bien por su consuncién como tal, bien por llevarse a efecto
las previsioncs del Plan Urbanistico (sentencia de 22 de junio de 1972).
En el mismo sentido, sentencia de 17 de diciembre de 1974 (1).

Las medidas previstas en la ley son de dos tipos: limitaciones en las
obras v la demolicién del inmueble.

a) Limitaciones de las obras

Las edificaciones fuera de ordenacién estdn sujetas a importantes
limitaciones en orden a las obras que pueden realizarse en las mismas.
No es admisible cualquier tipo de obra, sino tnicamente las pequeiias
reparaciones que exigiere la higiene, ornato y conservacién, y en casos
cxcepcionales, obras parciales y circunstanciales de consolidaciéon. No
procede la licencia, aun cuando hubiese renuncia a futuras indemnizacio-
nes. Una sentencia de 17 de febrcro de 1971 dice: «Que la renuncia a la
indemnizacién realizada por la propiedad y el arrendatario recurrente
tampoco es suficiente para que el Ayuntamiento venga obligado a con-
ceder la licencia solicitada, por cuanto las obras no sélo determinan un
aumento de su valor, sino también del volumen del edificio y de su
aspecto exterior, sin que se hava demostrado ni intentado demostrar
quc afecten a la higicne del edificio, pues no existe mis que una mera
alegacién de que el patio sirve de vertedero de inmundicias, y, por ulti-
mo, no existe privacién de ningin derecho sin indemnizacién, puesto que
las limitaciones en la edificacién impuestas en los Planes de Urbanizacién

(1) Asf, en mis Comentarios a la Ley del Suelo, cuya scgunda edicién apareceri en breve,
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no constituyen mds que elementos condicionantes en el uso normal de
la propiedad urbana, no indemnizables, ni puede entrarse a examinar esa
vaga alegacién del abuso del Derecho, terminologia inadecuada en esta
jurisdiccién y sin base en ningun hecho cierto en que apoyarse.»

Otra sentencia de 8 de noviembre de 1971 establece: «De la contempla-
cién del articulo 48 de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana
de 12 de mayo de 19536, claramente se evidencia que las edificaciones fuera
de ordenacién estdn sujetas a importantes limitaciones en orden a las
obras que pueden realizarse en las mismas, no siendo admisible cualquier
tipo de obras, sino unicamente las pequefias reparaciones que exigiese
la higiene, ornato y conservacién (art. dicho, parrafo segundo), es decir,
que merezcan la calificacién de ordinarias, tanto porque técnicamente
son realizables mediante la adopcién de medidas normales de construc-
cién, como porque tienden a reparar lesiones o deterioros menos graves,
conforme viene sancionando la jurisprudencia de esta Sala, entre otras,
en sentencias de 13 de noviembre de 1965, 3 de marzo y 5 de octubre
de 1966, y s6lo en casos excepcionales obras parciales y circunstanciales de
consolidacién (el mismo art., parrafo tercero), ya que ese precepto en
el citado namero 2.° prohibe la realizacién de las obras siguientes:
a) consolidacién, b) aumentos de volumen, ¢) modernizacién y d) que in-
cremente su valor de expropiacion, y en este supuesto extraordinario,
la interpretacién debera tener un caracter restrictivo de los requisitos
exigidos, que son: @) existencia del supuesto excepcional, debiendo en-
tenderse por tal cuando lo exija el mantenimiento del inmueble; b) que
las obras sean de consolidacién, y ¢) que no estuviera prevista la expro-
piacién o demoliciéon de la finca en que se pretendiera realizarla.»

b) Demolicion de las edificaciones

a') La adaptacion de los edificios fuera de ordenacion.—Aparte de las
medidas limitativas de las facultades dominicales sobre el edificio fuera
de ordenacién deben arbitrarse otras conducentes a su adaptacién al
mismo Plan. «El principio de orden arquitecténico es, pues—se ha dicho—,
fundamental en todo ordenamiento urbanistico, y el edificio fuera de
ordenacién, la transgresién mas visible v perenne que pudiera concebirse.
Si, por otra parte, la labor de planificacién en cualquier época consiste
principalmente en la correccién de los errores anteriores, es evidente
que la misidn principal de la policia urbanistica consistird en la adapta-
cién de los edificios fuera de ordenacién al régimen legal vigente» (2).

b’y Demolicion del inmueble—a’) El apartado 4.° del articulo adop-
ta la férmula simplista de<la demolicién del inmueble y subsiguiente
reconstruccion con arreglo al Plan. Y para fomentar la adaptacién por
este procedimiento confiere al propietario la facultad de hacerlo «dentro
del numero 2° del articulo 78, seccién tercera del capitulo VIII, Ley de
Arrendamientos Urbanos o normas que lo sustituyan, sin que sea exigible
el compromiso de edificar una tercera parte méas de las viviendas cuando
lo prohibe el citado Plan» (3). A esta aplicacién del régimen del articulo 78

(2) Esrmos Tava v Jorpr en «Edificios fuera de ordenacién Su adaptacién al ordenamiento legal
vigenten, en Primer Congreso Nacional de Urbanmisrmo, Madnd, 1962, pig 217

(3) Los preceptos aphcables de Ia Lev de Arrendamientos Urbanos son los siguientes: 1° Que el
arrendador contraiga, comunicdndolo por escrito al Gobernador civit de la provincia, el compromiso
de que las obras de recdificacién se¢ realizan en el plazo que previamente deberd ser sefialado por
dicha autoridad, y que la reedificacién se reahizari de modo que la nueva finca cuente, al menos, con
una tercera parte del nimero de viviendas de que disponga aquélla, respetando al propro tiempo el
nimero de locales de negocio s1 en el mmueble a derrurr los hubiere Y cuando la finca careciera de
viviendas o las que existteran fueran dependencias del local o locales de negocios com que cuente,
que se compromecte a que la reedificada disponga de uma o mids viviendas susceptibles de ser utili-
zadas con independencia plena de los locales de negocio 2° Que autorizada ‘que sea por el Gober-
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de la Ley de Arrendamientos Urbanos a los supuestos de demolicién de
edificios fuera de ordenacién se ha referido la jurisprudencia. Asi, una
sentencia de 21 de diciembre de 1965, al aludir a que, segun el articulo 48
de la Ley del Suelo, el propietario puede demoler el edificio sometiéndose
al Plan de Ordenacién.

b"") Esta referencia al régimen juridico de la Ley de Arrendamicntos
Urbanos obliga a seguir el procedimiento en ella previsto para obtener del
gobernador civil la autorizacién de derribo (4). Las especialidades que se
dan al aplicar aquel régimen a los edificios fuera de ordenacién son:

— Que asi como en los supuestos generales se da un gran margen
de discrecionalidad para resolver, en el del apartado 2.° estamos
ante una potestad tipicamente reglada. Dandose los supuestos de
estar el edificio fuera de ordenaciéon debera concederse la auto-
rizacién.

— Que no se exige el compromiso del propietario de edificar una ter-
cera parte mas de las viviendas existentes cuando lo prohiba el
nuevo Plan. Luego si no lo prohibe subsiste esta regla general.

c¢”) El sistema legal ha sido criticado por la lentitud de su aplicacién,
propugnando un sistema que parta de los distintos supuestos de infrac-
ciones de la ordenacién (5).

3. Normas transitorias

Es evidente que para que tenga eficacia esa serie de medidas pre-
vistas en la Ley del Suelo es necesario que se dé el supuesto de hecho de
que parte, es decir, que existan unas construcciones levantadas segun el
Plan anterior y que sean contrarias a la nueva ordenacién. Por lo que es
absolutamente necesario que el nucvo Plan contenga una ordenacién que
resulte infringida, contradicha, por la realidad. Si no existe contradic-
cién entre ordenacién y realidad, no estamos ante el supuesto de hecho
de la norma.

Y no existe contradiccién cuando la nueva ordenacion, contemplando
el supuesto de hecho, establece una regulacion adecuada respecto de
aquellos edificios erigidos con anterioridad a su entrada en vigor.

Nada impide que al elaborarse un Plan de Ordenacién, los érganos
competentes, en atencién a las circunstancias urbanisticas que concurran,
den a esos edificios levantados con anterioridad una regulacién en la que
subsistan como tales edificios sin sujetarse a las limitaciones del articu-
lIo 48 de la Ley del Suelo.

Desde el momento que asi se establece yva no seran edificios fuera de
ordenacién. Por el contrario, se ajustaran a la nucva ordenacién. Pues
ésta, al respetarlos, no les aplica sus nuevas previsiones.

En definitiva, estamos ante un problcma de normas transitorias. Siem-
pre que se produce un cambio de ordenacién, una modificacién de la
reglamentaciéon aplicable a un sector, el dérgano competente puede—y
debe—enfrentarsec con el problema de su trascendencia respecto de las

nador civil la demolicién y con un afio de antelacién por lo menos al dia en que se proyecta iniciarla,
lo notifique de forma fehaciente a todos los arrendatarios del inmueble, bien lo sean de viviendas
o de local de negocio, insertando copia literal de la mencionada autorizacién del Gobernador y la
expresion de la fecha en que han de ser niciadas las respectivas obras

(4) GonzAuiz PEREz, «La autorizacion de derribo de fincas urbanas»s. Revista luridica de Catalusia,
1966, pdgs. 953-978

(5) Espinos Y Joror, Edifrcaciones fuera de ordenucion, cit, pig. 221
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situaciones nacidas con anterioridad. Y reglamentar en la forma que
considere mas conveniente, en atencién a las circunstancias urbanisticas,
el destino de aquellas situaciones.

Esto es lo que hizo el Ayuntamiento de Vigo. La sentencia de que
damos motivo, interpretando correctamente la regulacién de los edificios
fuera de ordenacién y los principios informantes del Ordenamiento urba-
nistico, nos ofrece una interesante doctrina sobre los problemas de Dere-
cho transitorio planteados por los cambios de ordenacién.

Jesus GONzALEZ PEREZ






[II. Resoluciones del Tribunal

Econdmico-Administrativo Central
Por Josgé MaNUEL GArcfa GARcfA

EXENCION DEL NUMERO 37 DEL ARTICULO 65 DEL TEXTO REFUN-
DIDO: NO ALCANZA A LA TRANSMISION DE LOCALES DE NEGO-
CIlO. SOLO SE REFIERE A LA LEY DEL SUELO DE 12 DE MAYO
DE 1956, NO A LOS PROYECTOS DE ORDENACION URBANA ELA-
BORADOS CONFORME A LEYES ANTERIORES (RESOLUCION DE 16
DE ENERO DE 1975).

Hechos.—Presentada en la Abogacia del Estado de Madrid escritura
de compra de varios locales destinados a oficinas y otros pisos por la
Congregacién del Verbo Divino, solicitando las exenciones correspondien-
tes por gozar la casa de los beneficios de la Ley Castellana de 3 de diciem-
bre de 1953, dicha Abogacia gird la liquidacién sobre la base de los locales
de negocio, con un total a ingresar de 192.994 pesetas.

La Congregacién Religiosa interpone reclamacién econémico-adminis-
trativa alegando que el inmueble, construido al amparo de la Ley de 3 de
diciembre de 1933, disfruta de exencién en la primera transmisién, confor-
me a lo dispuesto en el nimero 37 del articulo 65 del Texto Refundido,
por estar situado en poligono de nueva urbanizacidn.

El Tribunal Provincial estimé la reclamacién ordenando la anulacién
de la liquidacién practicada.

Remitido el fallo a la Direccién General de lo Contencioso del Estado,
ésta interpuso recurso de alzada ante ei Tribunal Central por entender
que la transmisién de los locales no esti exenta, por no estar ubicado el
edificio en poligono de nueva urbanizacién regulado por la Ley del Suelo
y por no referirse a los locales el numero 37 del articulo 65 del Texto
Refundido.

El Tribunal Central estima el recurso por la siguiente:

Doctrina—«Considerando que el enunciado problema debe resolverse
sustancialmente a la vista del citado articulo del Texto Refundido y del
Decreto niimero 1051/1968, de 27 de mayo, que lo modificd, toda vez que
a partir de la entrada en vigor de dicho Texto, y por mandato de su
disposicién transitoria segunda, quedaron sin efecto cuantas exenciones
vy reducciones no figuren mencionadas en el mismo, debiendo estarse
exclusivamente a sus preceptos para determinar la extensién de las reco-
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gidas en él, sin perjuicio del respeto a los derechos adquiridos, enten-
diendo por tales aquellos que se acredite que hubieran comenzado efec-
tivamente a ejercitarsc antes de la entrada en vigor del Texto de refe-
rencia, deduciéndose de ello que por tratarse, en el caso actual, de una
transmisién celebrada el dia 11 de marzo de 1971, cuando va no se halla-
ban vigentes las normas legales al principio citadas, no podran invocarse
derechos adquiridos nacidos de la legislacién anterior, toda vez que esos
derechos sélo pucden entenderse consolidados al verificarse la enajena-
cién, seguin han declarado, entre otras, las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 3 de octubre de 1962; 3 de mayo de 1963; 10 de abril, 28 de junio
y 22 de noviembre de 1967; 6 de febrero y 29 de mayo de 1969; 30 de junio
de 1970; 8 de junio de 1971; 7 de junio y 13 de noviembre de 1972, y 16 de
abril de 1973...»

«Considerando que el articulo 65-1-37 del Texto Refundido dcl Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales declar6—en su redaccién primiti-
va—que quedaria exenta la primera transmisién de edificios, ya se haga
por bloques o separadamente por viviendas, que se construyan en poli-
gonos dc nueva urbanizacién o de reforma interior, a que se refliere la
Ley de 12 de mayo de 1956, cuando no se hubiere terminado la construc-
cion o se efectuase dentro de los tres primeros afios de la terminacion
del edificio, viniendo asi a mantener sustancialmente la exencién procla-
mada en el articulo 3-A-60-j) de la Ley del Impuesto de Derechos Reales,
si bien precisando que el beneficio no sélo seria aplicable a la transmisién
de edificios en bloque o en conjunto, sino también a las que se verificasen
separadamente por viviendas, y asimismo condicionando la exencién a que
los citados cdificios o viviendas estuvieran ubicados cn alguno de los
poligonos de nueva urbanizacién o de reforma interior, a que se refiere
precisamente la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, prescindiendo, en
su consecuencia, de mencionar los proyectos de ordenacion urbana ela-
borados con sujecién a las Leyes de 3 de diciembre de 1953, 26 de julio
de 1892 y 18 de marzo de 1895, que se citaban expresamente en ¢l nume-
ro 60 del articulo 3-A) de la Lev de Derechos Reales antes nombrada.»

«Considerando que el Decreto nimero 1051/1968, de 27 de mayo, dero-
o6 el namero 37 del articulo 65-1 del Texto Refundido..., manteniendo para
lo sucesivo la exencién exclusivamente para las viviecndas destinadas a do-
micilio habitual y permanente cuyo coste de ejecucién material no exceda
del limite senalado para las del grupo primero de las de proteccién
oficial, afiadiendo el propio Decreto que ello no obsiante, la exencién
continuard aplicindose en sus primitivos términos cuando se trate de
poligonos de nueva urbanizacién o de reforma interior contenidos en un
plan parcial que hubiera obtenido asi su definitiva aprobacién por el
6rgano competente, siempre que hubiera sido presentado ante el mismo
con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del mencionado Decreto,
que lo fue el mismo dia de su publicacidn en el Boletin Oficial del Estado,
o sea, el 28 de mayo de 1968; evolucién legislativa certeramente subrayada
por el recurso en apovo de la interpretacién que propugna.»

«Considerando que, en todo caso, la transmisién aislada de locales
destinados a oficinas no podia ni puede, por tanto, incluirse en el con-
cepto de ‘viviendas’, al que se referia ya, aludiendo a su posible transmi-
sién separada, la redaccién del articulo 65-1-37 del Texto Refundido de
6 de abril de 1967, v que, como razona la Direccién General de lo Con-
tencioso del Estado en su escrito, no es aplicable la doctrina sentada por
este Tribunal, a la vista de la Ley de 21 de marzo de 1958, sino la va
sustentada, en su acuerdo de 2 de diciembre de 1971, con apoyo en la
innovacién que, segin se ha explicado, introdujo el Texto Refundido
de 6 de abril de 1967, y cuya redaccién no admite gramaticalmente, por

su claridad, otra interpretacién que la que se propugna en el recurso y se
sigue en este fallo.» - .
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CoMENTARTO.—En esta resolucidén se plantean dos problemas relacio-
nados con el namero 37 del articulo 65 del Texto Refundido:

1° Si los locales de negocio quedan comprendidos dentro de la exen-
ciéon regulada por dicho precepto.

2° Si el mismo se refiere sélo a los edificios construidos al amparo
de la Ley del Suelo o comprende también las edificaciones realizadas
conforme a la Ley Castellana de 3 de diciembre de 1953.

La resolucion contesta negativamente a ambos problemas. Comente-
mos uno y otro con separacion:

1° Los locales de negocio y la exencion del niimero 37 del articulo 65
del Texto Refundido—El Tribunal Central sefiala que es aplicable al caso
la reforma realizada en el citado numero por el Decreto de 27 de mayo
de 1968, pues la transmisién se efectué con posterioridad a la entrada
en vigor del mismo.

Nosotros crcemos que en el caso del Decreto de 27 de mayo de 1968
no decbe ser tenida en cuenta la fecha de la transmisién, aunque sca la
regla general a tener en cuenta en el Impuesto de Transmisiones Patri-
moniales, pues del propio Decreto se desprende, como regla especial, que
hay que partir de la fecha de la aprobacién del poligono en cuestién. El
parrafo segundo del articulo 2 del mencionado Decreto es terminante:
«No obstante, la exencién establecida en el articulo 65-1-37 continuara
aplicdndose en sus propios términos cuando se trate de poligonos de nue-
va urbanizaciéon o de reforma interior contenidos cn un plan parcial, que
hayan obtenido asi su definitiva aprobacién por el Organo competente,
siempre que hubiese sido presentado ante el mismo con anterioridad a la
entrada en vigor del presenie Decreto.» A la vista de esta redaccién, no
comprendemos bien por qué la resolucion se centra en la fecha de la
transmisién para declarar aplicable la reforma realizada por dicho De-
creto, a no ser que el poligono en cuestién hubiese sido presentado a apro-
bacién con posterioridad a la entrada en vigor del mismo, cosa poco
probable al ser un supuesto de la Ley del «33». Pero independientemente
de la solucién concreta del caso, creemos que el Tribunal Central debiera
haber completado el «considerando» penultimo haciendo esa referencia,
en lugar de limitarse a aludir a la fecha de la transmisién.

Prescindiendo de este detalle, vamos a suponer que el caso se resuelve
conforme al Decreto de 1968. Desde esta perspectiva parece evidente que
los locales de negocio no entran ya en la exencién del nimero 37, pues
segin el Decreto «queda derogado el nimero 37 del apartado 1 del articu-~
lo 65 de la Ley reguladora de los expresados Impuestos Generales, excepto
cuando se trate de viviendas destinadas a domicilio habitual y permanen-
te v cuyo coste de ejecucién material no exceda de 576.000 pesetas o del
limite que en lo sucesivo se establezca para las que se califiquen como del
grupo primero de viviendas de proteccién oficial». Con esta nueva redac-
cion del numero 37 parece claro que los locales de negocio no entran
en la exencidén regulada en el mismo, pues sélo se alude a viviendas
destinadas a domicilio habitual y permanente.

Claro que en el supuesto de que el nimero 37 en la redaccién anterior
a 1968 comprendiese también los locales de negocio (de lo cual nos ocu-
paremos en seguida), no se explicaria bien la reforma efectuada. pues el
repetido Decreto se dicté en base a la autorizacién concedida al Gobierno
por Decreto-ley de 27 de noviembre de 1967, que en su articulo 20 faculté
a aquél para revisar, dentro del plazo de seis meses, las exenciones y bo-
nificaciones fiscales existentes, «con el fin de adecuarlas a los objetivos
sociceconémicos», v resulta que, desde el punto de vista socioeconémico,
no se ve la razén de esa diferenciacién entre viviendas y locales de nego-
cio. Obsérvese que en la exencién del ntimero 29 de viviendas de protec-
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ci6én oficial, que al parecer ha sido tomada como modelo por la reforma
del 68, estan comprendidos también los locales de negocio, y tal exencién
sigue vigente en los mismos términos. Pero lo cierto es que a la vista de
la terminante derogacidon parcial del nimero 37, ya no queda sitio para
los locales de negocio, sin que quepa tampoco aplicar la analogia del
namero 29, pues no lo permite el articulo 24 de la Ley General Tributaria.

A pesar de lo que acabamos de decir, se podria alegar que no hay por
qué plantear la diferenciacién de viviendas y locales a propésito de la
reforma fiscal y monetaria realizada por el Decreto-ley de 27 de noviem-
bre de 1967 y por el Decreto de 27 de mayo de 1968, si se entiende que
desde la primitiva redaccién del nimero 37 del Texto Refundido habian
quedado excluidos de la exencién los locales de negocio. Esto es lo que
entiende la propia resolucién que comentamos, diciendo que tampoco
cabe incluir los locales dentro del concepto de «viviendas», al que se
referfa la redaccién del Texto Refundido de 6 de abril de 1967. Segun
esta redaccion, se consideraba exenta «la primera transmisién de edifi-
cios, ya se haga por bloques o separadamente por viviendas, que se cons-
truyan en poligonos de nueva urbanizacién o de reforma interior...». Con
esta interpretacién, la resolucién queda a cubierto de cualquier critica
acerca de cual es la normativa aplicable, pues de todos modos excluye
a los locales de la redaccién primitiva del Texto Refundido.

Pero la interpretacién dc la redaccidén primitiva no es tan clara y ad-
mite ciertas dudas. Es verdad que se referia a las «viviendas», pero tam-
bién es verdad que se referia a la totalidad de los elementos de un edificio
transmitido en bloque. Y en tal caso, si se hace la distincién entre trans-
misién separada de viviendas y de locales, se comete el contrasentido
que apuntan los recurrentes: «Seria un contrasentido que los locales
comerciales tributaran solamente en transmisiones por separado y que-
dasen exentos al efectuarse su compra conjuntamente con todas las vi-
viendas del edificio». Realmente, es dificil salvar este contrasentido con
la inlerpretacidn literalista que se aferra a la expresién «viviendas». Si
a ello se anade que la finalidad de la exencién del numero 37 mas bien
obedecia a una razén urbanistica que a fomentar el hogar familiar, «por
lo menos cn su redaccién anterior al Decreto 1051/1968, de 27 de mayo»,
se comprenderd que no esti tan claro que los locales quedasen fuera de
la exencién. El Tribunal Provincial, teniendo en cuenta estas razones,
consideré procedente la excncidon. Y creemos que ésa debe ser la interpre-
tacién adecuada del ntimero 37 primitivo, a pesar’ de su letra. Téngase en
cuenta que en €l se habla, en primer término, del «edificio», conforme a lo
preceptuado en la Ley del Suelo, y tan edificio es la vivienda como el
local de negocio. Hay que observar también que el ndmero 37 no decia
que estuviese exenta la primera transmisién de edificios «cuando se hi-
ciese por bloques o separadamente por viviendas», con lo cual limitaria
el concepto de edificio, a efectos de la exencidn, sino que aludia a una
explicacién, «ya se haga por bloques o separadamente por viviendas», que
puede interpretarse en el sentido de ser una aclaracién no limitativa, sino
explicativa, que no llega a excluir la «transmision separada de locales»,
aspecto éste que quedaria en silencio v susceptible de interpretacién.
Puestas asi las cosas, como un caso no de exclusién, sino de silencio, lo
mas adecuado seria interpretar que el local es también «edificio» y, por
tanto, incluirlo en la exencién del nimero 37. En otro caso, se llegaria al
contrasentido antes apuntado.

De todos modos, ya hemos dicho antes que en la redaccién vigente no
queda duda alguna de que los locales no'estan incluidos en el ntimero 37,
v en este sentido estamos conformes con la postura de la presente
resolucién.

2° La exencién del mimero 37 del articulo 65 en relacion con la Ley
Castellana de 1953.—En cualquier caso, la construccién del edificio se
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habja realizado en un poligono regulado por la Ley Castellana de 1953,
no por la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956, y como el Texto Refun-
dido no alude para nada a la Ley Castellana, sino sélo a la Ley del Suelo,
no cabia posibilidad de aplicar la exencién. Aqui si que estamos plena-
mente conformes con la resolucién, que limita el namero 37 del articulo 65
a los poligonos a que se refiere la Ley del Suelo y no a los regulados por
leyes anteriores.

Desde el punto de vista de la politica legislativa cabrian estas dos solu-
ciones: a) la de incluir dentro de la exencién los poligonos regulados por
la Ley de 3 de diciembre de 1953, que fue la adoptada por la Ley del
Impuesto de Derechos Reales de 1938, seguida por su Reglamento; b) la
de referir la exencién unicamente a la Ley del Suelo, que fue la adoptada
por el Texto Refundido publicado por Decreto de 6 de abril de 1967.

Esta ultima es la solucion adecuada. En principio, la Ley de Reforma

Tributaria de 11 de junio de 1964 daba pie a una u otra interpretacion,
pues guardaba silencio en su articulo -146, nimero 38, sobre la ley refe-
rente a los poligonos de nueva urbanizacién o de reforma interior. Pero
el Texto Refundido aclaré los términos de la excncidon sin oponerse a la
Ley de 1964, que, como decimos, guardaba silencio, ni tampoco a la propia
Ley de! Suelo, que en su disposicién transitoria 11 decia que «los benefi-
cios que otorgan los articulos 189 y 190 seran de aplicaciéon a los planes
y proyectos de urbanizacién en curso que hubieren sido aprobados por
los organismos competentes», entre cuyos beneficios no estaban las exen-
ciones del Impuesto de Derechos Reales y Timbre, que se regulaban en
el articulo 193, lo cual demuestra que la Ley del Suelo no pretendia exten-
der las exenciones de esos impuestos a los poligonos regulados por la
legislacién anterior. Ante ese silencio de la Ley del Suelo procedid acerta-
damente el Dccreto de 6 de abril de 1967, al aludir exclusivamente a la
«Ley del Suelo» a efectos de exencién.
. Ante esta normativa no hay mas remedio que aplicar la legislacién
de 1967, quc es la vigenic en el momento de la transmisidén, siempre que
la aprobacién del poligono hava sido anterior a la entrada en vigor del
Decreto de 27 de mayo de 1968. Pero aunque hubiese sido efectuada tal
aprobacion con posterioridad a éste, a estos efectos es 1o mismo, pues
el problema de la exclusién de los edificios construidos al amparo de la
Ley de 1953 es idéntico en la redaccién anterior a 1968 y en la resultante
de dicho Decreto dec 27 de mavo. Lo tinico que podria hacer dudar de un
tratamiento diferente es la distinta redaccidn a propdsito de los locales
de negocio, segtin hemos visto antes, pero no el problema de la Ley Cas-
tellana, que queda excluida en todo caso del ambito del nimero 37 del
Texto Refundido, conforme establece la presente resolucién.

COMPROBACION DE VALORES Y LIQUIDACION CAUCIONAL EN VI-
VIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: SON VINCULANTES PARA
LA ADMINISTRACION FISCAL, AUNOUE QUEDE SIN EFECTO LA
EXENCION PROVISIONAL DECRETADA (RESOLUCION DE 16 DE ENERO
DE 1975).

Hechos.—En la Abogacia del Estado de Almeria se presentd por la
Comparfifa «Indepro, S.-A.», un escrito exponiendo que por escritura de
1972 1a Sociedad habia adquirido un solar que se iba a destinar a la cons-
truccién de viviendas de proteccién oficial, por lo que la Administracién
habfa practicado liquidacién caucional nuimero 75/1972 por 18.517 pese-
tas, para el supuesto de no acreditarse antes de los tres afios haber obte-
nido calificacién provisional, habiéndose inscrito la finca en el Registro
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de Almeria con la nota de aleccién por dicho mmporte. Anadia que al no
haberse destinado el repetido solar a la construccién de viviendas de
proteccion oficial, por imposibilidad de realizacién de los proyectos pre-
vistos, solicitaba se dejasc sin efecto la exencidén provisional para poder
ingresar en el Tesoro la cantidad pendiente de 18.517 pesetas, importe
de la liquidacién caucional.

La Abogacia del Estado gir6é liquidacidn por importe muy superior
(216.160 ptas.) debido a la nueva fijacién de la base por un valor de
2.640.000 pesetas.

Después de un recurso interpuesto para obtener la notificacién de la
base, la Sociedad intcresada interpuso reclamacién econdémico-administra-
tiva ante el Tribunal Provincial, alegando que la tasacién realizada por
el Perito de la Administraciéon debia ser razonada y referirse al momento
en que se produjo la transmision, cosa que no sucedia en el presente caso.

El Tribunal Provincial desestimé la reclamacién, por lo que la Socie-
dad promueve recurso de alzada ante el Tribunal Central, el cual acucrda
estimar el recurso, ordenando se anule la liquidacién practicada para
que se gire otra con arreglo a las normas legales, bases, tipo y cuota que
resultan de la caucional reflejada en la nota estampada en la copia de
la escritura, por la siguiente:

Doctrina—«Considerando que, ante todo, ha dc resolverse en este
expediente si al quedar sin efecto una exencién o reduccidén cuya defini-
tiva aplicaciéon decpendia del ulterior cumplimiento por el contribuyente
de cualquier requisito legal, conforme prevé el articulo 15 del Texto
Refundido de la Ley de 6 de abril de 1967, puede la Administraciéon auto-
maticamente, y sin otro tramite, anular la liquidaciéon caucional girada
con arreglo a dicho precepto—como se ha hecho en este caso—que cons-
taba en el documento, y a cuyo pago estaban afectos registralmente los
bienes transmitidos; comprobar de nuevo los bienes atendiendo a su
valor actual, y girar, como consecuencia, una nueva liquidacién que sus-
tituya a la inicial anulada, o si, por el contrario, para proceder en esa
forma se requiere el ejercicio de la accidén revisora, si todavia se encuen-
tra en plazo legal para ello, cuestion que segin sc resuelva hard inuatil el
examen de las suscitadas por el recurrente sobre la forma en quc se ha
llevado a cabo la comprobacién.»

«Considcrando que, como sc razona en la reciente resolucién de este
mismo Tribunal de 9 de mayo de 1974, segiin lo preceptuado en el articu-
lo 56 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales, reproducido des-
pués en el articulo 74, 2°, de la Ley General Tributaria, y articulo 15, 2,
del hoy vigente Texto Refundido del Impuecsto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales, la Oficina Liquidadora hara figurar en la nota cn que el
beneficio fiscal se haga constar, ¢l total importe de la liquidacién que
hubiera debido girarse de no mediar la exencién o reduccion concedida,
por lo que la base imponible correspondiente a la cuota consignada en
la nota correspondiente goza de la presuncién de legalidad, conforme a lo
preceptuado en el articulo 8 de la Ley General Tributaria, a falta de
prueba en contrario, no practicada cn el expediente, de que dicha base no
fue determinada mediante la oportuna comprobacién administrativa, como
preceptaa el articulo 61, 1.°, del Reglamento del Tmpuesto de Derechos
Reales, v hoy el 70, 1°, del Texto Refundido antes citado, y si bien es
cierto que la exencién concedida en su dia tenia caracter provisional y con-
dicionada, en todo caso, al cumplimiento posterior por parte del contri-
buyenie de los requisitos legales pertinentes, esa provisionalidad no puede,
en cambio, predicarse de la base tributaria fijada a la sazén por la Oficina
Liquidadora, ya que su objeto es la constancia permanente frente a ter-
ceros, a través de la correspondiente afeccién registral, de la eventual
deuda tributaria a que quedan sujetos los bienes transmitidos de no cum-
plirse aquellos requisitos condicionantes de la exencién; afeccién real que
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pugna con la idea de provisionalidad de tal deuda y de su posible modifi-
cacién posterior, debiendo, por tanto, entenderse, como este Tribunal Cen-
tral tiene declarado, entre otras, en las resoluciones de 27 de noviembre
de 1969 y 3 de junio y 9 de mayo de 1971, que las bases tributarias y cuotas
correspondientes fijadas por las Oficinas Liquidadoras, a los efectos indi-
cados, con ocasién de declarar una exencién o reduccién provisional del
impuesto de un acto o contrato determinado, constituyen declaraciones
de Derecho que vinculan a la Administracién fiscal y le impiden, al que-
dar mcumplidos los requisitos y condiciones de aquel beneficio provisio-
nalmente concedido, fijar una base tributaria diferente para la ulterior
liquidacién del impuesto »

«Considerando que con esta doctrina coincide sustancialmente Ia reso-
lucién de este mismo Tribunal de 25 de junio de 1970, en la que se pun-
tualiza, con referencia a un caso de viviendas de proteccion oficial, de
cuya construccién sc desiste, con pérdida de los beneficios fiscales provi-
sionalmente concedidos, que la liquidacién exigible—de no mediar la revi-
sion de la comprobacién de valores o de la liquidacién misma—es la que
debié girarse en la primera oportunidad.»

CoMENTARIO.—En esta resolucién se deciden importantes cuestiones
relacionadas con el numero 28 del articulo 65 del Texto Refundido y con
el alcance, y firmeza de la comprobacién de valores v de la llamada liqui-
dacién caucional verificadas por la Oficina Liquidadora al conceder la
exencidon provisional. Si no se llegan a construir viviendas de proteccién
oficial en el plazo de tres afos sobre el terreno en cuestién, (qué alcance
tiene la comprobacién de valores y la liquidacién caucional? ¢Son actos
administrativos firmes y definitivos o pueden rectificarse al girar la liqui-
dacién que ha de sustituir a la anterior declaraciéon de exencién provi-
sional?

La resolucién del Tribunal Central de 23 de junio de 1970 (nam. 1.045,
pagina 1968, del tomo I de Resoluciones, publicado por el Ministerio de
Hacienda, Servicio de Publicaciones) ya advirtié que «la liguidacion exi-
gible—de no mediar la revisién de la comprobacién de valores o de la
Lianidacién misma—es la que debio girarse en la primera oportunidad» (*).

-Esta misma direccién, pero completada con varios razonamientos, si-
gue la presente resolucién, destacando que tanto la comprobacién de
valores como la liquidacién caucional son actos definitivos de la Adminis-
tracién que no pueden modificarse por el hecho de quedar sin efecto la
exencion, es decir, que aunque la exencién sea provisional, no lo son ni
la comprobacién de valores ni la liquidacién caucional.

He aqui, en resumen, los dos argumentos que sefiala el Tribunal Cen-
tral: 1.° La declaracién de la Administracién referente a la base tributa-
ria v a la cantidad a pagar consignada en la nota goza de presuncién
de legalidad, conforme a lo pieceptuado por el articulo 8 dc la Ley Gene-
ral Tributaria. 2.° La afeccién real registral al pago de la deuda tributaria
pugna con la provisionalidad de la misma y con su posible modificacién
posterior.

Estos argumentos no nos llegan a convencer, por lo menos en relacién
con la pretendida fijeza de la Ilamada liquidacién caucional.

Deberia distinguirse, en nuestra opinién, el problema de la firmeza
de la comprobacién de valores y el de la provisionalidad de la liquidacién
caucional, sin que proceda equiparar la comprobacién y la declaracién
caucional, a efectos de firmeza, como hace la presente resolucidn, entre-
mezclando ambas cuestiones.

En cuanto a la comprobacién de valores v a la base imponible resul-
tante, tiene razén el Tribunal Central al sefialar su cardcter definitivo, no

(*} Véase también la Resolucién de 5 de abril de 1973 y el comentario de JesUs ALVAREZ BELTRAN
en esta Revista, nim. 510, pag 1291, publicados cuando estaba e¢n pruebas de imprenta mi comentario
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susceptible de modificacién si no es por revision. Pero preferimos mati-
zar el argumento a través de la idea de preclusion de las fases del proce-
dimiento del mmpuesto. El procedimiento consta de varias fases, cuya
tramitacion ha de respetarse siguiendo el orden reglamentariamente
pxewsto sin que pueda volverse hacia atrds una vez que se haya superado
la fase correspondiente. Para declarar la exencidén provisional del nume-
ro 28 del articulo 65 ha habido que consumar con anterioridad las dos
primeras fases del procedimiento: la de presentacién del documento y la
de comprobacién de valores. De aqui resulta que la comprobacién es irre-
petible, pues con la declaracién de exencién se ha pasado ya a la fase de
liquidacién en sentido estricto, fase ésta que es la unica que tiene cardacter
provisional y que queda todavia en suspenso hasta saber si se han cons-
truido o no viviendas de proteccién oficial. Por tanto, todo intento de
repetir o realizar la comprobacién de valores después de la declaracion
.£ cxenciéon no es reglamentario, pues se produce una actuacién extem-
poranea y se atenta contra el principio del orden y de preclusién de las
fases del procedimiento administrativo. Si la comprobacién de valores se
rcalizé efectivamente, no cabe repetirla, no sélo por ser extemporanea,
sino porque, como dice la presente resolucion, la declaracion de la Admi-
nistracién sobre la base imponible en la comprobacién goza de la pre-
suncién de legalidad y no puede ser rectificada sino por el procedimiento
correspondiente de revisién. Y si la comprobacién de valores no se realizé,
sino que se concedié la exencidn provisional sobre la base del valor decla-
rado, tampoco procede realizar posteriormente la comprobaciéon alegando
quc ésta no se efectud en su dia, pues, como hemos dicho, esta actuacion
es totalmente extemporanea, siendo la dnica forma de subsanar la omision
del tramite la revisién del procedimiento de determinacién de la base.
Naturalmente, si se produce la revisién de la valoracién a través dcl proce-
dimiento reglamentario, siempre habra que tener en cuenta que ¢l valor
que se asigne a la finca ha de referirse al momento en que se efectud la
transmisioén, conforme al articulo 8 del Texto Refundido de 1967, por lo
que si en la revisién se utiliza el medio de comprobacién de la valoracidn
técnica (nim. 12 del art. 117), el dictamen del Perito habra de aludir expre-
samente a que el valor de la finca estd dado en relacién con la fecha de la
transmisiéon o expresar que se reduce el valor que actualmentc tendria la
finca utilizando el indice corrector oportuno teniendo en cuenta el tiempo
transcurrido.

Pero esta firmeza que tiene la comprobacién de valores y la base impo-
nible, apreciada al declarar la exencién provisional, no creemos pueda
predicarse de la declaracién caucional, pues no nos llegan a convencer los
dos argumentos que sefiala el Tribunal Central si los rcterimos a la liquida-
cién a girar.

El primer argumento de la resolucién hace referencia a la presuncion
de legalidad de la declaracién de la Administracién sobre la cantidad a pagar
cn su dia si la exencidn quedara sin efecto. A esto se puedc contestar di-
ciendo que esa declaracién de la Administracién no es una liquidacién,
por lo que mal puede hablarse del caracter definitivo de la impropiamente
ilamada «liquidacién caucional», al no ser todavia liquidacién en sentido
técnico. Efectivamente: el articulo 124 del Texto Refundido no incluye la
«liquidacién caucional» entre las clases de liquidacién; el articulo 15 tam-
poco habla de «liquidacién caucional», sino que hace referencia a «la liqui-
dacién que hubiera debido girarse», términos bien expresivos de que no
exisle todavia liquidacién. Ademas, dicha declaracién no se extiende en el
Libro de Liquidaciones, ni se notifica a los interesados para que recurran,
ni sc detallan cantidades desglosadas, sino que sélo se expresa el total
importe. Se trata simplemente de un proyecto de liquidaciéon para deter-
minar el total importe por el que queda afecta la finca respecto a terceros.
Luego la presuncién de legalidad de las declaraciones tributarias, sefialada
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por el articulo 8 de la L. G T, sélo podra referirse al acto administrativo
de fijacidn de un importe como afeccion real de la finca a efectos regis-
trales, no al acto administrativo de liquidacién en sentido técnico, ya que
éste todavia no se ha producido.

Pero el Tribunal Central afiade un segundo argumento: que si se produ-
ce esa concreta afeccién registral, ello pugna con la idea de provisionalidad
de la deuda tributaria y con su posible modificacién posterior. Esto tam-
poco es convincente, pues se confunde la cuestiéon de la responsabilidad
personal del contribuyente como consecuencia de una liquidacién y la cues-
tién de la responsabilidad real de la finca respecto a terceros por el im-
porte total que se prevé de antemano a través de un proyecto de liguida-
cién. Esta diferenciacién de cucstiones sc ve muy clara en un supuesto
distinto, pero de cierto parecido: el de la declaracién caucional por extin-
cién de usufructo. En este supuesto, la nota de afeccién se refiere a un
importe que puede no coincidir con el que tendra la futura liquidacién,
pues el tipo y base de la extincién de usufructo no se conocen de antemano
(articulos 15 y 76, nam. 2°, del Texto Refundido). Se dird que este supuesto
es muy diferente al-de la liquidacidn caucional en viviendas de proteccién
oficial, pues en éstas se puede saber de antemano el importe a pagar en su
dia, al tener que referirse la base y los tipos al momento de la transmi-
sién (art. 8). Pero frente a esta posible alegacién, nosotros diriamos que lo
que queriamos demostrar es que la idea de afeccién real registral no pugna
en esencia con la provisionalidad de la deuda tributaria, y el supuesto de
»xtincion de usufructo, aunque ofrezca distintas perspectivas, revela la
compatibilidad de ambas cuestiones.

En dltimo término, desde el punto de vista practico resulta aconsejable
considerar como provisional el importe fijado en la declaracién caucional.
Asi, si-se producen errores aritméticos o errores evidentes de concepto
(aplicacion de tipo distinto al que corresponde) en perjuicio del interesado,
la consideracién de la provisionalidad de la liquidacién caucional permitira *
su rectificacién al practicar la definitiva, sin que dicho interesado tenga
que interponer un recurso o instar el procedimiento de devolucién de
ingresos indebidos. Y si tales errores son en perjuicio del Tesoro, nuestra
tesis permite una rectificacion que da economia al procedimiento, sin
necesidad de recurrir al tramite de revisién en cuestiones tan claras como
son los errores aritméticos o de Tarifa. Y estas rectificaciones no serian
obstéculo a la fijeza de la afeccién registral, pues, como hemos dicho, la
responsabilidad real de la finca no podria modificarse.

Por todo lo expuesto, comentamos favorablemente la postura de la pre-
sente resolucién en cuanto a la firmeza de la comprobacién de valores, pero
la criticamos en cuanto a la firmeza de las cuotas a ingresar, maxime
teniendo en cuenta que en el caso planteado no se discutia el problema de
Ja liquidacién, sino sélo el de la comprobacién de valores, por lo que la
resolucién se excede en sus declaraciones en relacidén con la cuestion dis-
cutida. Claro que esto significa que la postura de la resolucién acerca del
carécter definitivo de la liquidacién caucional se produce bajo el tono de
los obiter dicta.

COMPROBACION DE VALORES: BALANCE APORTADO POR EL INTE-
RESADO A REQUERIMIENTO DE LA OFICINA LIQUIDADORA (REso-
LUCION DE 6 DE FEBRERO DE 1975).

Hechos—En la Oficina Liquidadora de Elche se presenté escritura de
herencia inventariandose, entre otros bienes, un taller de carpinteria me-
canica. Dicha Oficina requiri6 a las herederas interesadas para que apor-
tasen, entre otros datos, copia del balance del negocio de carpinteria, con



240 JURISPRUDENCIA

referencia al 31 de diciembre de 1969, que hubiese sido presentado a Ha-
cienda a cfectos del Impuesto Industrial o de cualquier otro impuesto. En
cumplimiento dc dicho requerimiento, se aporldé por las requeridas un
balance-inventario del afio 1969 sin firmar, pero con un sello en su portada
quc dice «Pedro Macia Lafuente. Carpinteria. Avenida del Ferrocarril, 90.
Elche (Alicante)». Con arreglo a ese balance, la Oficina fijé un valor com-
probado de dicho negocio en 2.124.964 pesetas, arrojando el expediente
como total valor 7.674.654 pesetas, aprobado por la Abogacia del Estado
y debidamente notificado a las interesadas. Estas interponen reclamacién
econdmico-administrativa ante el Tribunal Provincial contra el resultado
de la comprobacién.

El Tribunal Provincial desestima la reclamacion, confirmando el acto
administrativo impugnado.

Interpuesto recurso de alzada ante el Tribunal Central, éstc lo desestima
igualmente por la siguiente:

Doctrina—«Considerando que la tnica cucstién que se suscita en el
presente recurso es si la Administracién podia determinar el valor del ne-
gocio de que se trata utilizando el balance presentado por las propias inte-
resadas o debia acudir neccsariamente al presentado a efectos fiscales en
la Delegacién de Hacicnda.»

«Considerando que el articulo 117-1-15 del vigente Texto Refundido de la
Ley de los Impuestos de Sucesiones y Transmisiones de 6 de abrir de 1967
enumera, entre los medios ordinarios de comprobacion, los balances, datos
y valoraciones de que disponga la Administracién y que hubiesen sido acep-
tados por el contribuyente a efectos de otros impuestos, sin perjuicio de
que pucda exigirse el balance correspondiente a la fecha de la transmisién;
ahora bien, requeridas las interesadas, como consta que lo fueron, a la
presentacion del balance, el que éstas presentaron tiene el cardcter de un
acto propio y de una declaracién que, como la del valor declarado, puede
ser utilizada por la Hacienda, y no cabe argiiir en contra del mismo que no
cs auténtico, cuando ellos mismos lo hicieron suyo al aportarlo, ni mucho
menos invocar como razén para que no se aplique la que se da en el escrito
de alegaciones en el parrafo que antes se ha transcrito, alusivo a una super-
valoracién del activo con otras finalidades, que no corresponde calificar
a cste Tribunal, mas si rechazarlo como inadmisible a los efectos que ahora
se persiguen.»

«Considerando que esto establecido, y ostentando la administracién la
facultad de utilizar indistintamente los medios de comprobacién regla-
mentarios, como reconoce el artfculo 80, 3.°, del Reglamento todavia vigente
de 15 de enero de 1959, es evidente que puede conformarse con el valor del
negocio, como asi lo ha hecho, segtin el balance presentado por los propios
contribuyentes o continuar la comprobacién, v habiendo optado por lo
primero, al actuar asi 1o ha hecho con arreglo a Derecho, sin que exista fun-
damento para una reclamacién que se contradice en todo, como ya se ha
dicho, con los anteriores actos de las reclamantes y, en definitiva, con sus
propias declaraciones.»

CoMENTARTO.—E] Tribunal Central considera que puede aceptarse, para
determinar el valor de un negocio de carpinteria, el balance aportado por
las propias interesadas a requerimiento de la Oficina Liquidadora, aunque
dicho balance no sea el presentado en la Delegacién de Hacienda a efectos
de otros impuestos.

En mi opinién, la solucién del Tribunal Central, confirmando la actua-
cién de la Oficina Liquidadora de Elche, es acertada, pero no nos convence
el razonamicnto utilizado por la resolucién, pues consiste en equiparar
dicho balance a un «valor declarado», y esto nos parece inadmisible.

La solucion del Tribunal Central resulta confirmada por el apartado 15
del articulo 117 del Texto Refundido, pues no sélo incluye entre los medios
de comprobacién los balances aceptados por el contribuyente a efectos de
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otros impuestos, sino también «el balance correspondiente a la fecha de la
transmisién», que si ésta es reciente, légicamente puede ser un balance no
aceptado todavia a efectos de otros impuestos. Lo cual demuestra que
dentro del citado precepto caben ambos tipos de balances.

Bastaba este razonamiento para desestimar el recurso, sin,necesidad de
equiparar el balance sin firma, aunque con sello, a un valor declarado por
las herederas interesadas.

Para que pueda hablarse de «valor declarado por los interesados»
a efectos del Impuesto de Sucesiones, creemos que ha de tratarse de un
valor declarado por los herederos en el documento de herencia, o si en
éste no constare, en una «declaracién firmada» en que los interesados lo
consignen (art. 62 del Reglamento). Es decir, la declaracién del valor ha de
ser realizada por los propios interesados y referirse al impuesto en cues-
tién. Por tanto, no puede valer como «declarado» un valor resultante de un
balance que no consta haya sido realizado por los interesados, sino que
es copia del realizado en vida del causante, cuando los herederos todavia
no tenian que ver con el negocio. El hecho de que después lo aporten no
es suficiente para que pueda ser tenido como «valor declarado» en el
sentido del Impuesto de Sucesiones. Y es que los herederos aportaron ese
balance cumpliendo un requerimiento de la Oficina Liquidadora que les
conminaba a aportarlo, y en tales condiciones no puede hablarse de acep-
tacion libre del valor que resultase del balancc ni tampoco sustituirse de
ese modo el valor que figuraba como declarado en la escritura, ya que
también seria ir contra los propios actos.

La cuestidn tiene importancia practica, como se deduce de las dos si-
guientes consecuencias: 1.* Si se entiende que el referido balance es «valor
declarado» por los interesados, ya no cabe recurrir a la tasacién pericial
contradictoria, pues el articulo 119 del Texto Refundido no permite que
dicha tasacién sustituya el «valor declarado», sino sélo a los medios ordina-
rios de comprobacién. 2.* Si se entendiera que el balance es «valor decla-
rado», el Liquidador tendria que admitirlo necesariamente, si arroja un
valor superior al de los medios de comprobacidn, sin posibilidad de aplicar
su criterio discrecional para averiguar el «verdadero valor» del inmueble,
pues las facultades discrecionales del Liauidador sélo se refieren a los me-
dios de comprobacién, no a los «valores declarados». Claro que normalmen-
te el Liquidador elegira, entre tales medios de comprobacién, el que dé lugar
a una base superior; pero no debe proceder asi por el hecho de que el valor
sea mayor, sino por entender que es el mas adecuado. Por eso puede darse
el caso (aunque no sea frecuente) que el valor resultante de un determinado
medio de comprobacién sobrepase al valor real de la finca, en cuvo caso
la postura procedente seria prescindir de ese medio de comprobacion
v utilizar otro mas adecuado. Nos basamos en que el articulo 8 alude al
«verdadero valor», v éste no tiene por qué ser el «mayor valor». Pues bien,
desde esta perspectiva se comprende la importancia de distineuir lo que
es «valor declarado» de lo que es «valor comprobados», pues aquél no admite
atenuaciones, a diferencia del valor resultante de un medio de comproba-
cioén. Precisamente en la valoracién de negocios o talleres es donde con
mas frecuencia surgen exageraciones en la valoracién, por lo que el Liqui-
dador debe tener especial cuidado en la apreciacién del resultado de los
balances. -

En conclusién, nosotros creemos que el balance en cuestién debe ser
considerado como medio ordinario de comprobacién incluido en el nime-
ro 15 del articulo 117 del Texto Refundido, sin que sea procedente equipa-
rarlo al «valor declarado», como hace la presente resolucién, pues entonces
se llegaria a la consecuencia de que no cabria acudir a la tasacién pericial
contradictoria ni podria el Liquidador atenuar su resultado cuando fuere
exagerado, todo lo cual es inadmisible.

J. M. G. G.
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BaLDG DEL CASTARO, VICENTE: Régimen juridico de las ventas a plazos.
Particuluar estudio de siis garantias. Editorial, Tecnos. 1574. 280 pags.

VICENTE BaLpd peL CastaNo, Catedratico de la Escuela de Estudios Em-
presariales, Abogado y Profesor agregado interino de Derecho mercantil
de la Universidad Auténoma de Barcelona, es el autor del libro que presen-
tamos, que, como su titulo expresa, se centra de una manera especial en
las garantias de los contratos de ventas a plazos.

Prologado por el Catedratico de Derecho civil Dfez-Picazo, este libro
viene a incrementar la poco abundante bibliografia sobre un tema tan inte-
resante. En efecto, podemos afirmar que la venta a plazos de bienes mue-
bles constituye uan realidad cotidiana tan frecuente como numerosa, hasta
el punto de que puede decirse que es el contrato que mas ha proliferado,
acaso desmesuradamente, en los ultimos tiempos, y de aqui que su norma-
tiva v su problematica afecte a gran niimero de personas dando lugar a mul-
tiples cuestiones, que al ir decantdndose en la practica van perfilando la
instituciéon con ayuda de los estudios que los especialistas, como el autor
de este libro, ponen al alcance del estudioso para desentrafiar la ley regu-
ladora, que, como dice el prologuista de la obra, ¢s complicada y de dificil
inteligencia.

El trabajo se configura como una interpretacién de la Ley de Ventas
a Plazos de 17 de julio de 1965, y para la tarea el autor se apoya no sélo
en los anteriores trabajos sobre la materia, espanoles y extranjeros, sino
ademas en el discurso de presentacién de la ley ante las Cortes de Pfo
CaBaNILLAS GALLAS v de la legislacién de otras nacionalidades, como la ale-
mana, la luxemburguesa v, en particular, la belga; ello aparte de las opi-
niones del autor, con su bagaje de argumentacién en torno a los problemas
que presenta en orden a perfilar el sentido de la norma contemplada.

El estudio es bastante completo y esta dividido en siete capitulos, cuyos
epigrafes son va sugerentes de las cuestiones que contemplan; dentro de
cada uno se examinan diversos apartados, y en ellos son muchas las cues-
tiones presentadas, debatidas, y a las que se aporta una solucién, que se
podra compartir o no, pero que estan avaladas con sélidos argumentos.

No es posible en los estrechos marcos de una recensién contemplar
v examinar el rico contenido de la obra, pero la importancia del tema
tratado y su conveniencia y oportunidad nos obligan o, al menos, nos acon-
sejan detallar algo del libro que comentamos.

En el capitulo I, Funcidn economicosocial de la venta a plazos, se pre-
senta ésta tanto desde el punto de vista del comprador, al que permite
disponer de lo adquirido sin entregar el precio o la totalidad del mismo,
como del vendedor, al gue faculta para aumentar sus ventas, insistiendo el
autor en la necesidad de control de este tipo de ventas, con palabras de
EMILE BEcQUE, para evitar que su crecimiento exesivo perjudique al com-
prador v al vendedor e incluso a la sociedad provocando una inflacién,
recogiendo la cita de SONMADE, segtin la cual no han faltado voces que han
considerado la venta a plazos como la causante de la gran crisis econémica
de 1929; resaltando la trascendencia social que implica permitir, por su
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medio, que objetos como el frigorifico, la lavadora o cl automévil lleguen
a las clases asalariadas, que de otra forma no podrian acceder a los mis-
mos. Como medio mds idoneo de obtener garantia para el precio aplazado
generalmente se piensa en el pacto de reserva de dominio, en cuanto que
tratdndose de muebles no parecian adecuados la prenda o la hipoteca, aun
cuando actualmente, a juicio del actor, con la hipoteca mobiliaria y la
prenda sin desplazamiento podrian conseguirse aquellos fines que la ley
que nos ocupa trata de obtener a través de una intervencién del Estado
en la regulacién de esas ventas. Finalmente, en este capitulo se hace una
referencia a la financiacién de las ventas a plazos, desde el punto de vista
economico, aludiendo a los diferentes sistemas: financiacién por el propio
vendedor que demora el percibo del precio, por los Bancos o por Compa-
filas de Financiacién, que, a su vez, pueden ser filiales del vendedor, de
Bancos, de Compaiias de Seguros o independientes.

En el capitulo II se estudian los caracteres de la ley reguladora, seiia-
lando como tales el de ser normativa o imperativa, de modo que se tendran
por no puestos los pactos, clausulas o condiciones en los contratos regu-
lados por ella que fueren contrarios a sus preceptos o que se dirijan a elu-
dir su cumplimiento, resaltando la solucién (contraria al art. 1.116 del
Codigo civil y més propia de los negocios testamentarios) de la nulidad no
de todo el negocio juridico, sino unicamente del pacto o clausula contraria
a la ley; ser complementada por la Administracion del Estado, al atender
- a la satisfaccidon de objetivos econdémicos, lo que provoca la intervencion
cstatal en la fijacién de plazos maximos, desembolsos iniciales, etc., segun
la clase del bien objeto de los contratos, y en la norma sobre la atempera-
cién de los plazos, que en casos excepcionales pueden ser modificados por
los Jueces o Tribunales, que incluso pueden senalar los procedentes recar-
gos para esos nuevos o distintos plazos.

En este mismo capitulo, que gira todo él bajo la rubrica de EI contrato
de venta a plazos en la Ley de 17 de julio de 1965, se estudian detallada-
mente cuestiones como las referentes al objeto, forma y naturaleza de
este contrato, asi como su perfeccién, financiacién y garantias.

Dentro del objeto se alude a las ventas incluidas en el ambito de la ley
(que son las de bienes muebles, corporales, no consumibles y estar especi-
ficados en las normas que el Gobierno dicte al amparo del art. 20 de la
ley), estimandose también dentro de ella aquellos negocios juridicos con
idéntica finalidad econdmica, y a las excluidas, contempladas por el ar-
ticulo 4 de la ley.

Sc sostiene el caracter mercantil de estas ventas, resaltando la impor-
tancia de ello y aportando argumentos en pro de esa afirmacién; formal
(al constituir la forma un requisito esencial para la validez del contrato),
provocando la falta de forma escrita o la ausencia de tantos ejemplares
del contrato cuantas partes intervengan en él una invalidez relativa, parcial,
sui generis y susceptible de confirmacién, argumentando el autor sobre todo
ello con bastante amplitud v detalle, recogiendo los requisitos v circunstan-
cias que han de reunir los contratos, etc., propugnando, en original postura,
que el articulo 5 de la ley reguladora, que habla de la exigencia de forma
como requisito para la validez dc los contratos, debié ser redactado refi-
riéndose a que la falta dc forma provocaria la invalidez del contrato; real
(va que se perfecciona por la entrega de la cosa v el pago de la cantidad
inicial del contrato), estudiando lo relativo a la entrega del objeto, cuando
se entiende en poder y poscsién del comprador, planteando diversos su-
puestos, aludiendo al valor de la escritura publica o del documento privado
en orden a la presuncién de la entrega, todo ello en relacién con la teoria
de los riesgos en la compraventa, sosteniendo que hasta el momento de la
entrega hay solamente un contraio de promesa de venta, cuyo incumpli-
miento dard lugar a la reclamacién de dafios y perjuicios, pero no a soli-
citar el cumplimiento del contrato precisamente por tratarse de una venta
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real v no consensual, haciendo también una referencia al contrato entre
ausentes a la luz de las conclusiones anteriores; respeclo al desembolso
inicial entiende el autor, en desacuerdo con el discurso de presentacién de
la ley a las Cortes de Pfo CABANILLAS, que no es esencial para el nacimiento
del contrato, sosteniendo que el articulo 9 de la ley hay que entenderlo en
el sentido de que establece una presuncién wris et de iure de la entrega
del desembolso inicial: en el supuesto de que se pruebe que se entregd
la cosa es eficaz el contrato, sin que sea necesario que se haya entregado
el desembolso inicial, que incluso ya no se podra reclamar, por lo que el
autor propugna una redaccién del parrafo 2.° del citado articulo 9 mas
acorde con csa interpretacién.

Se recoge también en este capitulo II, pero muy someramente, lo rela-
tivo a la financiacién desde el punto de vista juridico, contemplando las
garantias del comprador, y entre ellas alude a la exigencia de forma, entre-
ga al mismo de un ejemplar del contrato, la posibilidad de desestirmento
en el caso de venta a calidad de prueba o ensayo, la de pago anticipado
con reduccién de recargos, demora de dos plazos como minimo (salvo que
se trate del ultimo) para poder resolverse el contrato, faculta a los Jueces
para ampliar en algunos supuestos los plazos pactados, competencia judi-
cial a favor de su domicilio, publicidad de los precios al contado y plazos
v las exenciones fiscales. En cuanto a la proteccién o garantias del vende-
dor constituyen en realidad los restantes capitulos del libro.

El capitulo III se refiere a la accion resolutoria del contrato, y en el
mismo, después de unas precisiones previas de tipo conceptual, se llega
a la conclusién de que esta accién resolutoria por incumplimiento del con-
trato, contemplada por el articulo 11 de la ley reguladora, nada tiene que
ver con la del articulo 1.124 del Cédigo civil, haciendo una interpretacion
del citado precepto 11 de la ley y contemplando algunas de las cuestiones
derivadas del mismo, en especial las referentes al nimero de plazos que
han de estar impagados para que la misma proceda, su cuantia, la nece-
sidad o no de requerimiento previo de cumplimiento, el supuesto de nova-
cién judicial excepcional del contrato y los efectos de la resolucidn.

El capitulo IV, el mas amplio del libro, estudia el pacto de reserva de
dominio, bien que solamente unas pocas paginas contemplen el supuesto
en la Ley de Ventas a Plazos. En efecto, después de tratar la figura en el
Derecho romano, en el comin y en el moderno, con especial referencia
a las teorias que configuran el pacto como condicién suspensiva de la
transmisién del dominio o resolutoria del mismo, con una referencia rela-
tivamente amplia a las posturas de los tratadistas italianos BoNELLI, AsCoOLI,
Dust vy otros, concluye el capitulo con el examen de la posesién del com-
prador, vigente el pacto de reserva de dominio a favor del vendedor, y la
expresién de su postura.

El autor admite la validez del pacto de reserva de dominio, en cuanto
que la lev lo contempla, pero llega a la conclusién, con BONELLI y MAZEAUD,
de que la misma finalidad se consigue con el pacto resolutorio expreso
o concedido por precepto legal, siempre que tal accién resolutoria tenga
eficacia real por constar sus presupuestos en el Registro de Actos Priva-
dos, va que esta construccién, sigue diciendo BALDG DEL CASTANO, es mads
conforme a los principios de la 14gica juridica, llegando incluso a calificar
al pacto de reserva de dominio como un «mito juridico», en el que dice
que también €l crey6 en su dia. Sostiene ademds que actualmente mejor
que ese pacto sirve la funcién de garantia (que es lo que se pretende con
la reserva de dominio), la hipoteca mobiliaria (para los objetos susceptibles
de la misma) o la prenda sin desplazamiento (para los que no puedan ser
hipotecados). Dice asimismo que la propia Lev de Ventas a Plazos ha dado
carta de naturaleza por vez primera en nuestro Derecho a este pacto, pero
considerando que en realidad lo que cumple el mismo es una mera funcién
de garantia, avalando su creencia con el argumento de que el vendedor quc
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lo ejercite, caso de incumplimiento del comprador, tendra que pechar con
las consecuencias del articulo 11 de la ley en orden a la restitucién de las
prestaciones para poder recuperar la posesion de la cosa, ya que el contrato
ha de resolverse sin que sea posible pactar una reivindicacidén de espaldas
a ese precepto, puesto que ello infringiria el articulo 18 de la propia ley.
Y si esto ocurre entre partes, respecto de terceros, el articulo 19 de la ley
concede al vendedor, con pacto dc reserva inscrito, el mismo derecho que
el articulo 10 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda otorga a los
acreedores que cuentan con cstas garantias, es decir, un simple derecho
a separar del valor de la cosa obtenido en subasta el importe de su crédito,
debiendo aportar el sobrante a la masa deudora, mientras que si fuera
propietario tendria derecho a separar y reivindicar la misma cosa; ademas,
el citado articulo 19 de la Ley de Ventas a Plazos, en sus cuatro ultimos
parrafos establece el procedimiento extrajudicial para la venta de las cosas
adquiridas a plazos caso de impago de éstos y no hace otra cosa que
transcribir cl articulo 94 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, de lo que deduce
igualmente el cardcter de mera garantia del pacto, avalando el autor su
postura con la resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 13 de noviembre de 1968, que concede al financiador la reserva
de dominio, aunque el vendedor no se hubijere reservado ese derecho, «a los
meros efectos de garantia».

El capitulo V contempla otros medios de proteccion del vendedor, y en-
tre ellos: la prohibicién de disponer, el privilegio o preferencia del crédito,
el vencimiento anticipado de los plazos restantes caso de impago de algu-
no y las clausulas penales; dentro de éstas: el pacto de decadencia o pér-
dida de los pagos ya efectuados, que no estda admitido en nuestro Derecho;
la fijacion anticipada de dafios y perjuicios, regulados por el articulo 11
de la lley, asi como el ejercicio de la accidén penal, admitido por el articulo 12
de ella.

Dentro de la ejecucién, el procedimiento extrajudicial, notarial, para
con el importe obtenido de la venta de la cosa vendida resarcirse el acree-
dor de su crédito. En este punto, el autor se plantea el problema, que
nosotros, por razones obvias, consideramos muy interesante, de si para
utihizar el procedimiento de ejecucién sera indispensable que el contrato
figure inscrito en el Registro especial previsto en la ley, y concluye, a nues-
tro juicio equivocadamente, que no es preciso tal requisito porquc ello
solamente es exigible para que tenga trascendencia frente a terceros; pero
su falta no puede afectar a la situacién existente entre partes, aun cuando
recoge la opinién de otros autores, como BuLLON y BERCOVITZ, que sostie-
nen que Unicamente estd legitimado para acudir a este procedimicnto el
acreedor que tenga a su favor la reserva de dominio o la prohibicidn de
disponer segiin un contrato inscrito.

El capitulo VI: Conflictos de intereses con terceros. Entre ellos: el caso
de que el vendedor de la cosa no sea su verdadero duefio, concluyendo que
si el adquirente actudé de buena fe debe ser mantenido en ella, aun en el
caso de que existiera pacto de reserva de dominio y pudiera entenderse que
no adquirié el mismo, teniendo en cuenta ademas que el articulo 85 del
Codigo de Comercio tiene que referirse tanto a las ventas al contado como
a las aplazadas; que el comprador afectado por el pacto de reserva de do-
minio o con prohibicidn de disponer enajene la cosa, en el que se distingue
segin que el contrato no figure inscrito o lo esté sin tales pactos, ya que
en cllos el vendedor no podra dirigirse contra el poseedor, en cuanto que
éste, por aplicacién del articulo 464 del Cédigo civil, sera inatacable, o que fi-
gure inscrito el contrato con esos pactos, v entonces, por disposicién del
articulo 23 de la Icy especial, serd oponible contra cualquier adquirente
o poscedor de la cosa transmitida, pudiendo afirmarse lo mismo por lo que
sc refiere a la facultad resolutoria del articulo 11 de la misma. Se contem-
pla también el caso especial de cesién por el comprador de su posicion en
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el contrato o de sus derechos sobre la cosa, siendo preciso distinguir, segin
el autor, entre la cesién del contrato, que precisara el consentimiento del
acreedor; la cesidon de los derechos sobre la cosa permaneciendo el mismo
deudor, que en principio es valida, aunque el vendedor pueda pedir el
vencimiento de los plazos pendientes y la resolucién del contrato; que el
deudor consiga del subadquirente la subrogacién en las obligaciones dima-
nantes del contrato o, al menos, un documento indubitado de que conoce
la situacién de hecho y de derecho para que no pueda ampararse en el
articulo 464 del Cédigo civil, y, finalmente, que ceda sus derechos sobre
la cosa, pero permaneciendo ésta en posesion del comprador, asi como la
aportacion de ella a una sociedad. En el caso de delito se estudian sus
posibilidades, figuras, repercusiones en orden a la reivindicacién o pérdida
de la cosa, etc. -

Respecto a los dafios que sufran las cosas adquiridas, aun cuando lo
hayan sido con pacto de reserva de dominio, entiende el autor que el
adquirente tiene accién directa frente al tercero causante del dano, asi
como legitimacidén para ejercitar acciones interdictales y reales, siendo el
propio adquirente responsable de los danios causados por ellas o mediante
su utilizacién, cuestién ésta muy interesante tratandose de adquisicién de
vehiculos a motor con pacto de reserva de dominio a favor del transmitente.

Por ultimo, se estudian en el capitulo las tercerias del vendedor y del
comprador. La primera, o sea, cuando se embargue la cosa al comprador,
el vendedor podra ejercitarla en el caso de que el contrato con la cldusula
de reserva de dominio se haya inscrito en el Registro, o la de mejor dere-
cho cuando el contrato figure inscrito, pero no se haya pactado aquella
reserva, interpretacién avalada por la sentencia del Tribunal Supremqg de
24 de noviembre de 1970, que se cita a pie de pagina. El comprador, en el
caso de que se embargue la cosa como propia del vendedor, también podra
ejercitar la terceria de dominio, aun en el caso de que exista pacto de
reserva de dominio a favor del vendedor, al amparo del articulo 85 del
Cdédigo de Comercio, maxime—anadimos nosotros—cuando el vendedor no
tiene otro derecho, en principio, que el de seguir cobrando los plazos pen-
dientes, que seria lo tnico que el acreedor podria embargarle.

Finalmente, en el capitulo VII se estudian las situaciones concursales.
Dentro del mismo se hace referencia a la quiebra del comprador, y en ella
la posicién del vendedor segtin la ley reguladora, resaltando la necesidad
de que cl contrato esté registrado; facultades del vendedor si han vencido
todos los plazos con anterioridad a la declaracién de la quiebra; posibilidad
de presentarse en el pasivo, de ejercitar la accidn resolutoria y las faculta-
des de persecucién y de ejecucidn; sustitucion de los acreedores en la
posicién del deudor para continuar satisfaciendo los plazos pendientes
v hacerse duefios de la cosa, en particular en ¢l supuesto de que hasta la
declaracién de quiebra el deudor haya venido satisfaciendo los plazos
o quc hubicra dejado impagados, al menos, dos vencidos. Se estudia tam-
bién el caso de que el contrato no esté registrado, el concurso del compra-
dor, la quiebra y cl concurso del vendedor, y termina el libro con una
referencia a la suspensién de pagos.

Hemos leido v releido el libro que comentamos, y no nos hemos podido
sustraer a presentar con cierto detallc el contenido del mismo, si bien la
excesiva amplitud de esta recensién nos ha obhgado a ser mas breves en
los ultimos capitulos.

Nuestro juicio del trabajo es francamente positivo, si bien, desde nues-
tro particular enfoque de Registrador mercantil, pensamos que debié darse
mas amplitud al Registro especial y a las normas que en la ley se refieren
al mismo, y que incluso un estudio de las garantias de estos contratos
pudiera enfocarse o presentarse precisamente en funcién del mismo; nota-
mos también la falta, en el capitulo del pacto de reserva de dominio, de
una referencia mas acusada a la abundante bibliografia espafiola sobre el
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tema y a la jurisprudencia, ya que de ésta practicamente se cilan sola-
mente las sentencias de 13 de diciembre de 1911, en la pagina 193, quc
configurd al pacto como una especic de prenda en garantia para asegurar
cl total cobro de! precio, y la de 11 de marzo de 1929, en la pagina 144, que
lo explicaba como una condicién suspensiva que no afecta a la perfeccién
del contrato, sino a su consumacion.

Por otra parte, en el capitulo sobre conflictos de intereses con terceros
sc excluye todo lo referente a la concurrencia o colisién entre estos con-
tratos de ventas a plazos y la hipoteca mobiliaria o prenda sin desplaza-
miento, indicandolo asi en nota de la pagina 224 refiriéndose a un trabajo
sobre el tema publicado en esta REVISTA en 1967 por LALAGUNA; pero a pe-
sar de cllo, creemos que tan interesante cuestion no debid dejarse fucra de
un estudio como ¢l que nos ocupa.

De todas formas, estas omisioncs que apuntamos, y que pueden obede-
cer a un prejuicio subjetivo del comentador, no empafian, en absoluto, ¢l
valor de una obra cuya lectura y consulta rccomendamos a cuantos se
relacioncn con el tema.

CarLos HERNANDEZ CRESPO
Seminario de Derccho Hipotecario
de Extremadura

MARTIN BLANCO, JosE: Los planes directores territoriales de coordina-
» cion en la nueva Ley del Suelo. Servicio Central de Publicaciones
del Ministerio de la Vivienda. Madrid, 1975.

La figura que MaRTIN BrLAnco examina en su estudio monografico es
quiza el maximo exponente de una nueva politica urbanistica preocupada
por dar un enfoque actual a la actividad, que constituye su objeto pri-
mordial.

El urbanismo, desde una perspectiva puramente conceptual, ha evolu-
cionado en los ultimos afios para expresar una actividad no sdlo dirigida
a ordenar espacialmente los centros urbanos, sino también a instrumentar
los cauces idoneos por los que discurran armonicamente cnsambladas la
ordenacién fisica del territorio y la planificacién econdémica y social.

El plan dircctor territorial de coordinacién supone, pues, el «transito
de un urbanismo sectorial, juridica, técnica y arquitecténicamente hablan-
do, a una nueva técnica de planificacién, auténtica ciencia de estructuras
¢ instrumento decisivo para la coordinacién de las distintas esferas de la
Administracion sobre el territorio».

En un primer capitulo, el autor se refiere a algunas figuras del planea-
miento europeo mas o menos afines a la que cs objeto hoy de nuestra
consideracién, tales como los planes regionales de los Ldinder alemanes,
los Structure Plans inglescs, los planes territoriales de coordinacién ita-
lianos y los esquemas directores de ordenacién y urbanismo franceses.

Tras este cstudio comparativo sc analizan cuidadosamente—capitulo
segundo—las funciones bésicas de los planes directores territoriales de
coordinacioén, derivadas de la Exposicion de Motivos y del apartado primero
del articulo 8 de¢ la nueva Ley del Suelo, y que se concretan en el esta-
blecimiento, de conformidad con los principios del Plan Nacional de Orde-
nacién, de la Planificacién Econdmica y Social y las exigencias del des-
arrollo regional, de las directrices para la ordenacicn y del territorio, del
marco fisico en que han de desarrollarse las previsiones del plan, del rmo-
delo territorial en que han de coordinarse los planes y normas a que
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afecte y de los controles adecuados para resolver los problemas del medio
ambiente.

Al tratar de los caracteres de los planes dircctores territoriales de
coordinacién—capitulo tercero—, sienta MARTIN BLANCO las siguientes con-
sideraciones: 12 Se trata de actos o planes estatales, en los que si bien la
inciativa se mueve en una amplia plataforma (ya que puede partir del
Ministerio de la Vivienda, de cualquier otro Departamento ministerial, de
una Entidad local o urbanistica especial), la propuesta al Gobierno de
formacion del plan corresponde, en todo caso, al Ministro de la Vivienda.
La competencia para acordar la formacion de estos planes se atribuye al
Consejo de Ministros, llevandose a cabo su elaboracidn por los Organismos
o Entidades que éste designe, siendo también de competencia del mismo su
aprobucidn. 2.* Es eventual la utilizacion por la Administracién de este tipo
de planes. 3.* Su dmbito territorial no viene especificado aprioristicamente
por la propia ley, sino que se 1mpone un criterio objetivo en virtud del
cual se produzca la definicién o senalamiento de la porcidén, extensién
o parte del territorio que se considera 6ptima para una adecuada y racio-
nal organizacién. 4: Como se infiere ya del citado apartado primero del
articulo 8 de la Ley del Suelo, el contenido de los planes directores territo-
riales de coordinacién es amplio y heterogéneo, oscilando sus determina-
ciones entre las abstractas directrices para la ordenacion del territorio
y las concretas sobre sefialamiento de usos, localizacion de infraestructuras
basicas, etc. 5.° Implica un auténtico programa de actuaciones formulado
coordinadamente. 6. Juega el papel de rmarco o base legal para el planea-
miento urbanistico a nivel inferior y para los planes sectoriales. 7. Final-
mente, puede decirse que supone un proceso de planificacion continua
flexible y a la vez dinamico.

En el cuarto capitulo se recoge la documentacion que el plan director
territorial de coordinacién debe contener, segiin el nimero tercero del
articulo 8. Lamenta el autor del libro que no se hayan incorporado al
texto legal todas las propuestas del Grupo de Trabajo del Ministerio de
la Vivienda que redactd el anteproyecto de ley, que, en sintesis, preveian:
un encuadre nacional 'y regional; un andlisis descriptivo de los factores
sociales, econdmicos, fisicos y urbanos del area en cuestidén; unos objeti-
vos; una estrategia o sistema de politicas vélidas, v unas zonas de planea-
miento y actuacién inmediata, a medio v largo plazo, para las cuales existe,
respectivamente, un programa de necesidades v unos medios econdmico-fi-
nancieros especificamente asignados.

No es facil, como se pone de manifiesto en el quinto capitulo, la cata-
logacién de la naturaleza juridica de los planes que tratamos dentro de
los moldes en que se mueve la doctrina administrativa. En efecto, el plan
director territorial de coordinacién, aun encuadrdndose en el esquema
general del planeamiento, como fuente del Derecho objetivo y conjunto de
normas juridicas obligatorias para la Administracion y los particulares,
supone, en cuanto proceso continuo de ordenacién, de creacion v recrea-
cidn normativa, la superacién del tradicional planeaniiento de acomoda-
cidn v el reconocimiento solemne del moderno elemento activo del planea-
miento de desarrollo, en el que concurren cuatro funciones fundamentales:
la ordenadora, la socioecondmica, la politica v la legitimadora o habilitante.

Jost Lurs BENAVIDES DEL REY
Registrador de la Propiedad
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SAINZ DE Bujanpa, F.: Notas de Derecho financiero. Tomo 1 (Introduc-
cién y parte general), dividido en dos volimenes. Universidad de
Madrid. Facultad de Derecho. Seminario de Derecho Financiero.
Madrid, 1967, 1968, 1972.

El criterio selectivo que las revistas profesionales y técnicas siguen
suele asemejarse, la mayoria de las veces, a la «oportunidad periodistica»
de la noticia. Que el legislador reforma una ley, publica una disposicion
o aparece un libro sobre este comentario, es preciso que csto se brinde con
la necesaria actualidad al posible lector. Siguiendo este criterio, la publica-
cién que comentamos dejaria de tener inicrés para el lector que intenta
estar al «dia». A mi entender, en la revista profesional habria que deslindar
lo que debe ser «noticia» exigida por el lector del momento vy lo que es «ma-
teria de estudio». La cosa se asemeja mucho a csa idea que expusiera hace
anos KiRscHMANN al hablar de la ciencia del Derecho y dc la influencia
que las palabras del legislador podian ejercer sobrec leyes, comentarios
y publicaciones al dejarlas, con una simple modificacién, ¢n lctra muerta.
Entiendo que no es éste el caso. No es lo mismo el posible comentario
oportuno de una reforma legislativa, que el estudio a fondo con pretensio-
nes de tratado de una materia que ya va teniendo sustancia juridica. Creo
quc aqui es donde puede residir la razén justificativa del «retraso» que
me he tomado para lanzar este comentario sobrc una obra fundamental.

Para dar al lector, posible lector, de esta recensién una visidn de la
trascendencia de la obra que vamos a comentar es preciso situar histérica
y dogmaticamente la figura del «Derecho financiero», que CABANILLAS GALLAS
(en su famosa conferencia de clausura de la XII Semana de Estudios Fis-
cales) perfila de la siguiente forma: «La posible construccién cientifica
de esta rama del Derecho habia necesitado que politicamente se realizase
en el siglo x1X, lo que MAYER ha denominado la ‘ruptura de la conexibn
entre el Derecho de consentir los impuestos y el Derecho a aprobar el
presupuesto’. El paso politico constitucional estaba dado, y como recuerda
SaiNz DE Bujanpa, los textos constitucionales ‘acusaron la transformacion
operada, llevando el principio de la legalidad fiscal o tributaria a la parte
dogmatica, y el principio de la aprobacidn del presupuesto por la Asamblea
a la partc organica’.» Y con razon continua: «Asi sc produjo el hecho feliz
de que el principio constitucional de legalidad, que broté a impulsos de un
instinto defensivo—para cortar abusos—, se convirtiese, sin merma de su
antigua significacién, en cauce insustituible de la accién administrativa en
cl area fiscal. El Derecho financiero moderno comenzé siendo una cautela,
pero llegé a ser instrumento de eficacia.” El supuesto técnico concurrente,
que se micié en el siglo xx, puede denominarse de modo genérico ‘la
transformacién del Dcrecho privado’, que no sélo replanteé los limites
de este Derecho, sino que al restar valor a la distincién entre Derecho pu-
blico y Derecho privado permitié—lo que hasta entonces era inconcebible—
aplicar extensiva y analégicamente los esquemas dc la teoria general del
Derecho civil a otras ramas juridicas necesitadas de ‘amparo’ conceptual.»

Al Profesor Sainz pr BuiaNpa ya le hice en otra ocasidén una recensién
de su discurso de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cién, que versaba sobrc «Los métodos de determinacién de las bases impo-
nibles y su proyeccion sobre la estructura del sistema tributario». A este
discurso de ingreso le contesté J. GARRIGUES, quien después de glosar la
singular figura del recipiendario, se hacia la siguiente pregunta: ¢Cual
debe ser la posicion del Derecho financiero frente al Derecho privado?

La postura decimonodnica—dice GARRIGUES—aconsejaba la «subordina-
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cién», pcro el Profesor Sainz pE Busanpa adopta una postura mas en armo-
nia con los postulados socioeconémicos de nuestra época, y al preguntarse
qué normas juridicas deben prevalecer para definir y configurar las insti-
tuciones juridicas sometidas a tributacion, contesta: «Parece obvio que los
preceptos fiscales deben respetar la fisonomia de las instituciones juridicas
objeto de imposicion tal como aparezca configurada en las normas que
las regulan. Es indudable que el Cddigo civil, el Cédigo de Comercio y, en
general, todos los cuerpos bédsicos del ordenamiento positivo se nutren de
unos principios juridicos generales—de un fondo juridico comiin—que
deben ser respetados por las leyes tributarias. En caso de duda en la
interpretacién de la ley fiscal, el Juez hara bien en inclinarse por aquella
solucidén que mejor se adapte a la configuracién—civil, mercantil, adminis-
trativa, etc.—que el objeto juridico gravado tenga en otros cuerpos lega-
les.» Ahora bien, esta tesis, que impone al Derecho financiero la base
intangible de ese fondo juridico comun que constituye el Derecho privado,
viene suavizada después cuando dice que: «Este respeto a la legalidad
extrafiscal no deberd ir mas alld de lo estrictamentte indispensable para
que la aplicacién de todo el Derecho se ajuste a criterios arménicos. Cuan-
do la ley fiscal amplie o reduzca las definiciones o conceptos de institucio-
nes juridicas formulados en otras leyes para acomodarlos mejor a las exi-
gencias de la tributacidn, es evidente que deberd prevalccer el mandato
de la ley fiscal.»

He traido esta referencia no sélo para situar la publicacién y el autor
de la misma, sino para destacar la posiciéon que el mismo tiene en torno
a determinados puntos claves de la «integridad» del ordenamiento juridi-
co. Con el criterio que el autor sustenta ha sido posible ese vejatorio
articulo 25 de la Ley General Tributaria, que ordena liquidar el acto juri-
dico, aunque el mismo sea nulo y no deba producir efectos juridicos. En
un Estado de Derecho en el que se predica el principio de legalidad choca
violentamente con la mente juridica ese precepto, aunque por razones de

tributacién» deba prevalecer el mandato de la ley fiscal sobre la ley
juridica.

Los dos tomos, que voy a comentar en aglutinado esquema expositivo,
versan sobre puntos basicos del Derecho financiero. Estudiandolos se pro-
fundiza con conocimiento de causa en las verdaderas esencias de este De-
recho. Entiendo por ello que es obra biasica para el que pretenda iniciar
"~ ruta que este Derecho marca. Son un conjunto de articulos que forman
obra didactica v en los que colaboran V7TCENTE ARCHE-DOMINGO, MaTfas
CorTEs DoMINGUEZ, CARLOS PALAO TaB0oADA, ALVARO RODRIGUEZ BEREIJO, JOSE
FERREIRO Lapatzs, JosE ANTON PEREZ, FERNANDO CERVERA TORREIGN, SANTIA-
G0 Marzo CHURRUCA v MaNUEL Dfrz ALEGRIiA, dirigidos con su habilidad
habitual por SAINZ DE BUJANDA.

El contenido del primer volumen que recensionamos estid constituido
por las lecciones 15 a 35, v cn las mismas se abordan una serie de temas
fundamentales o basicos de la llamada parte general del Derecho finan-
ciero. Dividiria, para la pantalla que he de ofrecer a los lectores, las mate-
rias tratadas en los siguientes apartados: a) Lo referente al poder finan-
ciero. Es evidente que aqui los autores tratan de las distinciones entre lo
que debe cntenderse por soberania politica v el poder financiero, para
luego ir precisando los titulares del mismo segin las diversas organiza-
ciones. Se precisa, por supuesto, la estructura de dicho poder en el Derecho
~spafiol, asi como la extensién del mismo y los posibles limites de caracter
internacional del mismo. Dentro de la estructura se delimita lo que los
autores denominan administracién financiera directa, con la determinacién
de los érganos competentes y la administracién indirecta, a través de las
haciendas provincial y municipal. b) El objeto de la actividad financiera.
Inevitablemente unido al concepto va el de gasto publico no sélo en su
proyeccion histérica, sino en la conceptual, asi como en el aspecto econémi-
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co y juridico (gastos de explotacidn, de capital y de transferencia). Paralelo
a ese concepto incide el del ingreso publico, con su teoria general y sus
proyecciones en el Derecho privado y en el Derecho puablico. Tres puntos
llevan a rematar la materia tratada en este apartado, cuales son la teoria
impositiva, que econdmicamente justifica los impuestos; el aspecto juridico
de la misma (que se ocupa de la distincién de impuestos directos e indi-
rectos, reales, personales, subjetivos, peridodicos e instantaneos), de las
exacciones parafliscales y de las contribuciones especiales, y la teoria de
las tasas. c) Sobre la justicia tributaria. Gira la exposicién de los diferen-
tes capitulos sobre el eterno tema del ideal reparto justo de la carga
tributaria (sacrificio igual, proporcional y minimo), de los principios cons-
titucionales de justicia tributaria, para pasar luego a la esencia juridica
de la construccién de lo que podria llamarse «relacién juridica tributaria»,
con sus aspectos y elementos, momentos de nacimiento (obligatio ex lege
y hecho imponible) y los sujetos pasivos, responsables y sustilutos.

La materia tratada en el segundo de los volimenes (lecciones 36 a 66)
tiene unos colaboradores «nuevos», que es preciso citar: JUAN RanALLO
MaASSANET, IoNacio BAYON MARINE, LEONARDO GARCIA DE LA MoORA, Luis CORRAL
GUERRERO y MIGUEL MoRa HinaLco. Al igual que en el anterior volumecn,
v sobre la base de dar una versién simplificada y esquematica del conte-
nido de la obra, dividiria la materia expuesta, tratada y estudiada en el
presente volumen en las siguientes partes: a) Elementos de la obligacion
tributaria y consecuencias. Son basicos los puntos que se estudian en esta
parte, pues de la base imponible (punto clave de toda liquidacién) se pasa
a la valoracién y criterios para luego sefialar el tipo impositivo y su fun-
cionamiento. En la estructura de la obligacién tributaria juegan los con-
ceptos de crédito y deuda, asi como luego las diferentes formas en que se
extingue, especialmente a través del pago y de la prescripcién. Cobra
relieve el acto de la liquidacién, como acto administrativo, y los diferentes
aspectos que presenta el procedimiento general y los especiales para llegar
al mismo. Al acto de liquidacién le suceden el estudio de otro acto adminis-
trativo, cual es el de la inspeccién tributaria en toda su proyeccién actual,
la realizacién pecuniaria del tributo a través de la recaudacidén y su proce-
dimiento (directo y mediato o ejecutivo) v los diversos recursos que frente
a la accién estatal se conceden al ciudadano: reposicién, alzada y revision.
Al lado de todo ello se sitian en el estudio las materias referentes a las
infracciones tributarias (evasidn, infraccién formal y defraudacién), las
sanciones, €l proccso tributario v la desdichada regla del solve et repete.
b) Ingresos extraordinarios. Concepto genérico este de los ingresos extraor-
dinarios en el cual sc cobijan una serie de puntos, como ¢l de los emprés-
titos publicos, con toda la proyeccién de sus tipos, momento de emisidn,
procedimientos, contenido, reembolso, garantias v extincién. c) Efectos
extrajuridicos de la actividad financiera. Exclusivamente—después de la
Orden de 30 de noviembre de 1970—se estudian los siguientes puntos funda-
mentales: el plan de la actividad financiera y su necesario enlace con el
presupuesto en la triple dimensién de concepto, &mbito material y tempo-
ral y aprobacidn, ejecucién, control y modalidades. Completandose la ma-
teria con el estudio especial dc los presupuestos de las Corporaciones
Locales, Organismos estatales auténomos y la inevitable referencia a la
contabilidad publica y nacional.

De todo lo apuntado en este esquema, exigido por las dimensiones que
toda recension debe tener, he intentado demostrar que estamos ante una
obra de estudio, profunda, densa y llena de matices, adecuada para todo
aquel que pretenda profundizar en esas ideas genéricas que le sirven de
actuacién, pero que siempre necesitan esa justificacién teérica y doctrinal
que este estudio brinda.

Jost Marfa CHIco Y ORTIZ
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SaLas, O.: Derecho notarial de Centroamérica y Panamd. Editorial Costa
Rica, 1973. . ;

No hace mucho leia un aspecto critico del espariol frente a los proble-
mas de América. Me estoy refiriendo a FERNaNDO Diaz-PLAja (Mis pecados
capitales. Madrid, febrero de 1975), quien decia, entre otras cosas, que: «La
conquista cred la ciuddd, edificé la iglesia, duplicé las plazas y pueblos
espanoles al otro lado del mar. Y cuando terminé todo esto, le volvié la
espalda... Cualquier espafiol medio tendria que saber de memoria la geo-
grafia de Hispanoamérica y confunde los paises y las latitudes sin impor-
tarle nada que hayan sido creacién de sus antepasados...» A esto quiero
afiadir un comentario mio: para que el espafol conozca su pais es preciso
que lo recorra con cierto detenimiento y sosiego, y una vez visto y com-
prendido, si quiere seguir conociendo Espafia es preciso que vaya a Hispa-
noamérica. Los dos ultimos Congresos Internacionales de Derecho Regis-
tral, aparte el aspecto cientifico y el intercambio de pareceres doctrinales,
han servido para un nuevo acercamiento Intimo entre «aquello y esto».
Particularmente tengo que reconocer que mi viaje a la Argentina supuso
la apertura de unos horizontes que no habian entrado en mis esquemas
mentales. Si alguna vez se quiere sentir uno espanol hay que viajar
a América.

En mi viaje, inolvidable viaje, conoci a OscaArR A. SaLAs, autor del libro
que comento. Creo que previamente nos habjamos cruzado alguna carta
o quizd la conexién procediera de nuestro comun amigo IvAN EscoBar
Fornos, de Nicaragua. Lo cierto es que me produjo una gran impresién
v que uno de sus trabajos lo utilicé en alguna de mis citas. El doctor Saras
es hombre preciso, con capacidad de sintesis, trabajador, prolifico en
publicaciones, profundo conocedor de los problemas hipotecarios y avan-
zado introductor de los sistemas mecanicos y electrénicos en el sistema
registral. Nacié en Cardenas (Cuba) y fue Registrador de la Propiedad de
Baracoa, asi como desempeiié otros cargos hasta el advenimiento de Fidel
Castro. Seria muy extenso seguir citando cargos y puestos ocupados por
~l autor, pero ahora viene a los Congresos como representante de Costa
Rica. En el ultimo, él, junto con el que suscribe vy el representante argentino,
redactamos las conclusiones de la segunda comisién del Congreso, refe-
rentes a «la base fisica de la finca, folio real y mecanizacién del Registro».
En uno dc los descansos me dedicé—con ese alarde de emocionada her-
mandad que los hispanoamericanos tienen—el libro que ahora comento.

Decia el Profesor MaRARGN que sélo deberia escribirse un libro cuando
pueda decirse algo muy nuevo o se intente ayudar al trabajo de los demas
con una ordenaciéon de maleriales diversos. Precisamcntc éste es el caso
del libro que comentamos v cuya intencién revela el autor en su nota
inicial al decir que «esta obra ha sido escrita con el propdsito de que sirva
por igual a profesores y estudiantes. como texto, y a los Notarios en
eiercicio, como un libro que compendia 10 mas relevante de la doctrina,
de la legislacién positiva y de la jurisprudencia de los seis paises del istmo
de Centroamérica, desde Guatemala hasta Panamas». En la exposicién del
contenido veremos cémo el autor logra plenamente su propdsito v este
libro nos sirve a los de aqui para ver con mas claridad ciertos problemas
que en el primer contacto internacional no lo fueron.

El contenido del estudio que comentamos abarca la totalidad de lo que
se conoce con el nombre de Derecho notarial, v en su concepcion y des-
arrollo persigue, al mismo tiempo que una finalidad teérica o de conoci-
miento, un reflejo practico que ayude al estudioso a pensar y resolver
problemas que sucesivamente se le van planteando. Una vez expuesto el
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concepto, le suceden una serie de preguntas, casos hipotéticos o sentencias
que concilian la teoria con la practica. De nuevo estamos en la famosa
frase de JosseF ESSeER, que hablaba de salvar el gran foso que separa a la
teoria de la practica. El autor justifica esta forma de exposicién diciendo
que «se ha tratado de estimular el empleo de la pedagogia activa con la
inserciéon de preguntas, de casos hipotéticos y de sentencias, que permitan
| profesor usar el tiempo de clase para aclarar conceptos, para desarrollar
la capacidad analitica y para estimular el raciocinio juridico frente al caso
concreton.

Estructuralmente, el libro ofrece, aparte la singularidad dicha, un cua-
dro de reconocimientos a diversas personas que han colaborado con el
autor, bien haciéndole indicaciones, prestandole libros y tesis, suministran-
dole copias, o bien auxilidAndole en la compilacién de otra obra anterior
que sirvié de base a la que ahora ofrece o en el auxilio de correccién de
pruebas, confrontacién de citas bibliograficas y legales, labor mecanogra-
fica, asi como «haber sembrado en el autor, hace mas de treinta afios, la
vocacion al Derecho notarial». A este cuadro de reconocimientos—en el cual
existen algunos conocidos mios—le sigue el prologo del autor, una introduc-
cién y diecisiete capitulos, ademas de las legislaciones notariales de Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama. La obra lleva
un indice bibliografico de autores y titulos, un esquema de la actividad
juridica del autor y un indice sumarial.

Se me antoja que para dar una version comprimida del contenido y ma-
terias tratadas debo simplificar el nimero de capitulos y limitarme a seiia-
lar las siguientes partes:

a) El Derecho notarial, el Notariado vy la funcion.—Creo que aqui, en
este epigrafe, caben todos los sucesivos temas que el autor va exponiendo
a lo largo de los siete primeros capitulos, que junto con la introduccién
ofrecen los conceptos bdsicos del Derecho notarial. Si bien se inicia la
publicacién con el concepto y contenido del Derecho notarial y el problema
de sus fuentes, luego se precisa el origen y evolucién histérica, distinguién-
dose entre el sistema del Notariado en la América espafiola v Centroamé-
rica a partir de la independencia. Al precisar los diferentes sistemas nota-
riales se estudian el sajén, que los asimila a los funcionarios judiciales
o a funcionarios administrativos, y el latino, precisando luego unas pro-
vecciones que el Notariado tiene frente al mundo actual, como mundo
sujeto a una posible transformacién juridica, frente a una sociedad tecno-
l6gica, v cn virtud de exigencias econémicas y sociales. Esta proyeccidn se
hace a base de los estudios hechos por nuestro inolvidable amigo ForTiNO
Lérez LEGAZPT, quien, en sendos trabaios aportados a los Congresos X v X1
del Notariado, plantea las actuales dimensiones de la funcién notarial en
relacién con un mundo moderno en el que, de una parte, surgen los ata-
ques y, de otra, las necesarias adaptaciones al cimulo de avances logrados
por esas exigencias sociales v econémicas. El tema de la funcién notarial
cierra esta parte. En él se esbozan los problemas del concepto, la natu-
raleza y la relacién que la misma ofrece al cliente. Se completa e! estudio
con los inevitables casos de competencia, seleccién notarial, incompatibili-
dades, prestacién de fianza y la gran justificacién de actuaciones auténo-
mas: Ja responsabilidad (civil, penal y disciplinaria).

b) El instrumento piblico y efectos.—Toda la gran técnica constructiva
del instrumento ptiblico tiene eco en las numerosas paginas que se dedican
a la materia, pues si el concepto se escapa un tanto de una definicién
concreta surge la fuerza expositiva al hablar de los efectos y de la patolo-
gia de los mismos.

Con el problema de la validez de los documentos otorgados en paises
extranjeros se pasa al estudio minucioso de la escritura piiblica en sus
diferentes partes (introduccion, cuerpo y conclusién), para luego tocar el
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tema de las actas notariales en sus problemas de estructura y clases, ter-
minando con unas referencias a las demdas actuaciones notariales,

c) Estructura del instrumento, reproduccion y conservacion.—El epi-
grafe habla por si mismo de los temas que se abordan en el texto, pues
a las formalidades externas e internas, intervencion de testigos, de traduc-
tores, se le agregan los problemas de la expedicién de copias o «traslados»
y sus diferentes requisitos, asi como el estudio del protocolo e indices.

No sé si ha quedado claro en las previas palabras que preceden a este
esquema de la materia tratada, que el libro de Oscar A. SaLas debe ser va-
lorado en la medida que los avances investigadores de los paises ameri-
canos van dando oportunidades a los estudiosos de cada territorio para
cxponer el fruto de sus experiencias. Encuentro que los diferentes Con-
gresos del Notariado Latino, celebrados durante tantos anos, han ido dando
un fruto impresionante, hasta tal punto que empieza a ser posible hablar
de «madurez». Espero que estos que celebramos en materia de «Derecho
rcegistral» logren el mismo resultado y eso pueda ser el comienzo de un
resurgir mundial de nuestra institucion.

Josgé MaRriA CHIco Y ORTIZ

SANCHEZ GONZALEZ, A.: Procedimiento econdomico administrativo. Guias
fiscales. Ministerio de Hacienda. Instituto de Estudios Fiscales.. Ma-
drid, 1974,

En la coleccion de Guias Fiscales, que el Ministerio de Hacienda esta
publicando, la idea matriz que las anima la ofrecen las previas palabras de
presentacién, que dicen: «La intencidn es, pues, brindar a los funcionarios
una especie de manuales de puestos de trabajo que les sirvan de orienta-
cion en el desempefio de sus tareas y que les permitan mejorar su rendi-
miento y su eficaz gestién. Para los profesionales tratamos de que sean un
vehiculo que les permita conocer cémo trabaja la Administracién, de modo
que sus relaciones con ella se hagan mas faciles.» Todo ello presidido por
cl principio de «cohonestar la sencillez con el rigor técnico». Ni la finalidad
ideoldgica ni el principio que la preside pueden ser mds correctos e irre-
prochables. La primera, en base de que todo lo que sea facilitar elementos
de trabajo orientadores de su gestion es digno de elogio. El segundo exige
salvar, como bien dijo Josser ESSER, ese gran foso que separa la practica
de la teoria echando tierra en el mismo.

El.autor de la obra es Abogado del Estado en la Delegacién de Hacienda
de Murcia. Ahora ya es el Jefe de la Abogacia. Cuando yo le conoci mili-
taba también en dicha Abogacia y sabia compatibilizar sus obligaciones de
funcionario con sus inquietudes juridicas, puestas de manifiesto en esa
tertulia del Casino murciano, en donde si la decoracién le acercaba a uno
a los tiempos de la dominacién arabe, las frases, las palabras y las ideas
cran: siempre de palpitante actualidad. A poco que se le observe en fun-
ciones inspectoras, de comensal, de contemplador de paisajes, de interlo-
cutor o de dialogante, afloran siempre en €l las dos ideas matrices que
todo jurista debe poseer: la de la legalidad y la de la seguridad juridica.

Dice el autor en la advertencia que su pretensidon es presentar «una
£xposicidén sistematica y ordenada del procedimiento econémico-adminis-
trativo vigente, sefalando en forma sencilla y clara las lineas maestras
=obre las que se asienta». De su sistematica y de su orden hablaremos
luego, pues ahora quiero precisar lo que el autor entiende por sencillez
v lo que valoro su claridad. Creo que la sencillez que se predica no esta

17
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refiida con la profundidad, y por eso he de destacar como el prologuista
descubre que en el capitulo relativo a la materia econémico-administrativa
y a su tratamiento procedimcntal, el autor «plantea y resuelve cuestiones
cicrtamente no corrientes, cuales son las derivadas del reconocimiento
o liquidacién de obligaciones del Tesoro publico, tasas y exacciones para-
fiscales, multas municipales en materias urbanisticas, etc., y con citas de
la jurisprudencia disponible».

La materia tratada ha sido siempre propicia a la oscuridad. Creo que
la causa de ello residia en esa resistencia que lo administrativo tenia para
recibir lo esencialmente juridico. En el afio 1919, el Ordenamiento juridico
alemén recoge por primera vez en un texto legislativo organico los prin-
cipios de la imposicidn. Desde ese dia hasta el presente, dice acertadamente
CaBANILLAS GALLAS (en su conferencia que clausura la Semana XII de Estu-
dios de Derecho Financiero), los juristas han tratado de dar caricter sis-
tematico al campo dc la materia tributaria, y tras una serie de procesos,
todos ellos caracterizados por previas operaciones de deslinde, se logra
acotar el concepto de «la actividad financiera del Estado» como contenido
normal, en su aspecto juridico, del Derecho financiero, llegando a aislar
dentro de éste la rama auténoma del Derecho tributario, entendido gené-
ricamente como el que tiene por objeto «la determinacién de los principios
generales organizadores de los tributos como fendmenos juridicos». Creo
que aqui es donde rcside la claridad de la exposicidon que nos hace ANGEL
SANCHEZ: en el manejo abierto y oportuno de una serie de principios base
v razén juridica del precepto comentado.

La obra en su estructura sistematica se divide y expone en veintitrés
capitulos seguidos de dos apéndices: el primero referido a los esquemas
de recursos y procedimientos mas importantes en materia tributaria, y el
segundo, a la reproduccién del texto actualizado del Reglamento de Pro-
cedimientos para las Reclamaciones Econdémico-Administrativas de 26 de
noviembre de 1959, con notas y concordancias. Se acompafia de un indice
alfabético del Reglamento y un indice general de la obra. De los veintitrés
capitulos de la obra, los dos iiltimos estan destinados a exponer-—muy
cuidadosamente—una serie de formularios de diligencias y actuaciones de
los Tribunales, asi como los Libros-Registros y estados o partes periédicos
de la actuacién de los mismos.

Los estrechos limites en que se ha de mover esta recensién me obligan
a comprimir la materia, y en vez de seguir el itinerario marcado por el
autor paso a paso, me veo obligado por la necesaria agrupacién de mate-
rias. Para mi, la obra tiene cinco partes: la primera destinada a los con-
ceptos previos sobre jurisdiccién econdmico-administrativa; la segunda, los
presupuestos de la reclamacién; la tercera, el examen concreto del proce-
dimiento; la cuarta, los efectos, y la quinta, las especialidades. Precisemos
cada una de ellas.

Primera parte—En esta parcela agrupo los cinco primeros capitulos de
la obra, en los que el autor desarrolla la naturaleza, contenido, objeto,
principios, fundamento v legislacién sobre la jurisdiccién econémico-admi-
nistrativa. La idea matriz que guia al autor, y con la que arranca su expo-
sicidn, es que sc estd ante un fenémeno administrativo y no jurisdiccional.
«Pese al frecuente uso de la expresién ‘jurisdiccién econémico-administra-
tiva' y ‘Tribunales econémico-administrativos’, ello no debe inducirnos
a interprctar con error su verdadera naturaleza juridica, que no es otra
que la de una via administrativa, no jurisdiccional.» Dentro—prosigue el
autor—de la teoria de las funciones del Estado, 1a jurisdiccién econémico-
administrativa pertenece al ambito de la funcién ejecutiva o administrativa
y no al de la jurisdiccional.

Después de matizar el encuadre de esta funcién en el Estado de Dere-
cho va precisando sus caracteres, la legalidad tributaria y la teoria de los
controles de la misma (politico, administrativo y jurisdiccional). En mate-
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ria de legislacién precisa cl cardcter especialisimo de la misma frente a la
Ley de Procedimiento Administrativo, senalando el orden de prelacién
(Lev General Tributaria, Reglamento de 29 de noviembre de 1959 y Ley
de Procedimiento Administrativo) y la vigencia de las normas sobre régi-
men local. Incidentalmente plantea el problema de la subsistencia del re-
curso de reposicion (esa especie de brindis que la ley concede al funciona-
rio para que ejerza su facultad de arrepentimiento y vaya o no contra sus
propios actos), resolviéndolo favorablemente.

Los temas que sucesivamente va enfocando el autor son los de la preci-
sién de la materia econdmico-administratliva a través de un examen minu-
cioso de los articulos 1 y 45 del Reglamento, y ya antes apuntamos la
profundidad de su estudio. A la materia le sucede la precision del objeto
y el inevitable concepto del acto reclamable o impugnable, que debe
reunir una serie de requisitos para ser tal. Destaca el autor que debe
tratarse de un acto por el que se declara o reconocen derechos u obliga-
ciones, o lo que es lo mismo, creador de situaciones juridicas subjetivas.
A la precisign del objeto y del acto le sucede, por tltimo, el examen del
principio fundamental que rige en materia de reclamaciones economico-
administrativas del Ministerioc de Hacienda: la separacién entre las llama-
das funciones de gestién v las de resolucién de reclamaciones, encomen-
dadas a ¢6rganos distintos. '

Segunda parte—Dentro de lo que he llamado presupuestos de la recla-
macion aglutino los capitulos sexto a noveno, en los que el autor va estu-
diando los requisitos personales y formales. Abre marcha la competencia
v la influencia que la misma tiene en la patologia del acto. Después de
exponer la tcoria termina con un organigrama de lo tratado. El autor,
con el manejo de conceptos precisos, nos ofrece la teoria de la diferencia-
cién entre capacidad y legitimacidn, interés y Derecho subjetivo aplicados
a la materia. Se tiene capacidad procesal para todos los procedimientos
—dice—, se tiene legitimacién para cada procedimiento. Igualmente ofrece
una muestra de claridad al estudiar el problema de la representacién su
justificacién y la diferencia que separa a la figura con otras. La reclama-
cién colectiva y la precisién de cudndo procede ocupa otro de los capitulos,
que da paso al de los requisitos o presupuestos formales de la actuacién
de la jurisdiccién (notificacidén, plazo, escgtos, reintegros, gastos, identifi-
cacién, domicilio, cuantia, justificacién de representacion, etc.).

Tercera parte—En los capitulos once a quince se estudian fundamen-
talmente todas las incidencias del procedimiento econémico-administrati-
vo, que van desde la interposicién hasta la terminacién normal o anormal
del mismo, pasando por la fase probatoria, la subsanacién de defectos,
peticién del expediente, puesta de manifiesto v alegaciones, etc. Como es
I6gico, en todo este entramado existen estudios especiales no solamente
respecto de la forma normal de terminacién del proceso o resolucidn, sino
de la renuncia, desistimiento v caducidad, aparte de la figura, ya clasica
en el campo de la,Administracién del silencio, que mis lectores saben
he bautizado Namandolo «groseria administrativa»; el autor mantiene que
dicha doctrina no juega en este campo de las reclamaciones econdémico-
administrativas por el imperativo legal del «deber inexcusable de resolver»
v otra serie de argumentos que el mismo ofrece. -

Previa a esta exposicién se hace una diseccién de tres conceptos gené-
ricos, pero necesitados de precisién: procedimiento, expediente v via admi-
nistrativa. El procedimiento no es mas que una serie ordenada de actos
para la obtencién de un efecto juridico formal. Expediente administrativo
no viene a ser mas que la constatacién documental de la serie de actos que

- constituven el procedimiento. Via administrativa es un concepto mas am-
plio: todo procedimiento es via administrativa, pero no toda via adminis-
trativa constituve «un solo» procedimiento administrativo.
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Cuaria parte—Estd destinada esta parte al estudio minucioso de los
efectos del procedimiento econdomico-administrativo, y a ello dedica el autor
los capitulos dieciséis a diecinueve, clasificindolos en efectos quc se pro-
ducen al iniciarse el procedimiento y los que se provocan a su terminacion.
Entre los primeros destaca el principio de la exclusividad de jurisdiccién
(cxcluye, en cuanto a las materias que le estan atribuidas, la intervenciéon
de toda otra jurisdiccidon) y estudia los problemas de los conflictos de
competencia, los jurisdiccionales propiamente dichos y los de atribucién.
Otro de los efectos iniciales es el de la suspension del acto impugnado (a
instancia de parte) y el tan discutido principio del solve et repete, tan dura-
mente criticado por el Tribunal Supremo.

En la fase de conclusién del procedimiento, la materia de efectos se
resuelve en los recursos que pueden interponerse (ordinarios y extraordi-
narios) examinandose la alzada y la revisién, asi como los problemas de
firmeza, cosa juzgada y ejecucidn de la resolucion.

Quinta parte—Destinada a las especialidades del procedimiento abarca
dos capitulos, que se refiercn al procedimiento dentro de la legislacién de
Haciendas Locales (cosa que posiblemente desaparezca en una nueva regu-
lacién) y en las Cooperativas a través de su propio Estatuto, aprobado por
Decreto dec 9 de mayo de 1969.

Aunque la materia encabeza la publicacién, hemos dejado para lo
ultimo la cita del magnifico prélogo que el doctor CESAR ALBINANA GARCIA,
del Instituto de Estudios Fiscales, estampa en la publicacién. En-él se hace
una diseccién anticipada de este libro, que en verdad hubiera tenido que
copiar literalmentc a efectos de quec me hubiera scrvido como recensién.
No lo hice porque queria ofrecer al autor una versién menos técnica y mas
humilde, pero puramentc personal, dc esta obra, que, como las ideas, me
tiene que acompafar siempre en mi actividad profesional.

Jost Marfa Crico vy ORTIZ

VILLAR Pavasi, Josg Luts: La interpretacion y los apotegmas juridico-

) 2

[égicos. Editorial Tecnos. Madrid, 1975.

La obra de ViLLAR Parasi: La interpretacion y los apotegmas juridico-
logicos, constituye una aportacién trascendental al estudio de la interpre-
tacién en el marco del Derecho y de la légica conectados con el concepto
de cstructura.”

Estudia la norma y los hechos, las paradojas de los métodos de inter-
pretacidon juridica, los argumentos ldgicos, la interpretacién extensiva
v restrictiva, la estructura de poder v la interpretacién. Afirma que todas
las pretensiones de icrarquizar los instrumentos interpretativos han re-
sultado a lo largo de dos mil afios fallidas, por lo quc parece existir una
aporia cn dicha jerarquizaciéon y no puede estimarse como tal la nueva
redaccién del Titulo Preliminar del Cédigo civil.

Senala como notas fundamentales de la estructura la totalidad de
razén, la autorregulacién, la transformacién v la relacién interna de ele-
mentos, e intenta la explicacién valorativa de la estructura desde fuera
de la misma

Trata con relativa amplitud la interpretacién en funcién de las lagunas
legales: «La formalizacién de un sistema de fuentes implica la exclusién
de las Jagunas del Derecho. No ocurre otro tanto con las llamadas lagunas
de la ley que pueden darse, siendo el medio idéneo mas inmediato de
salvarlas la investigacién analdgica.»
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En el capitulo relativo a «la interpretacidén operativa e integrativa»
trata de los principios generales del Derecho y su distincién con las maxi-
mas juridicas. Resulta destacable su afirmacién de que el principio general
de Derecho no es estatico ni permanente, sino que responde a la ideologia
social, y es la penetracién en tal ideologia de valores predominantes en la
sociedad e incluso de los mitos aceptados en cada pais y en cada momento
del ordenamiento juridico.

Dice que principio es tanto como comienzo. CICERON utilizé ya el término
principium juris, aunque su sentido actual provenga, segiin D CasTRO,
de RaiMunpo LuLio. Es el comienzo de la ordenacién de las ideas. Todo
principio se sittia en el mundo ideal de los valores y, a la vez, en el mundo
real, de donde surgen dos consecuencias: la primera es que hay entre estos
dos mundos una relacién, que determina que los principios generales no
sean inmutables, y la segunda, fruto de la anterior, es que el mundo de
los valores continua «valiendo de suyos, pero la aceptacién de estos valores
depende de la ideologia o del consenso.

El principio general se concibe a veces como axioma, como deduccién
o como generalizacién dc hechos experimentales. El conocimiento de los
principios generales es indispensable para comprender la construccién
de un sistema juridico que se presenta atomizado en muiltiples reglas. Se
pueden provocar conflictos de prioridad entre los distintos principios, pero
éstos no actuan separados. Afirma que el Derecho no sélo es normativo,
sino también formalista y sistematico, por lo que aunque una ley o muchas
recojan positivamente el principio, éste deviene general incluso para los
supuestos en que no exista regulaciéon normativa expresa. Es el auténtico
espiritu de las leyes.

La parte mas extensa de la obra se dedica al estudio de «los argumentos
légico-formales y los apotegmas ldgico-decisionales», tratando con cierta
extensién de la analogia, el argumentum a simile y la extensio ad similia,
el argumentum e silentio y lege non distinguente, los argumentos a fortiori
y a pari, las dificultades planteadas por las normas permisivas y prohibi-
tivas, el argumento de paralelismo de conjunto homomorfos, el argumento
ad absurdum, la posible logizacién del Derecho v el Derecho como ciencia
y los limites internos y externos de la légica juridica. Sefiala que durante
dos mil afos los cultivadores de las ciencias naturales estuvieron supedi-
tados—e infravalorados—al filésofo y al jurista. SANTO ToMmAs, NEWTON
y LEIBNTZ se ocuparon de la Quimica, pero lo ocultaron ante esa enorme
presion social que consideraba a estas actividades de segundo orden. Han
pasado siglos v los descubrimientos mas revolucionarios han partido de
estos segundones desheredados, mientras la filosofia v el humanismo han
ido cayendo en la acrimonia histérica. Pero un naufragio del humanismo
implicaria una atrofia de los impulsos creadores del espiritu v afectaria
en sus razones vitales a la misma técnica. El Humanismo, la Filosofia y el
Derecho han de desarrollarse en mayor proporcién que la técnica, aumen-
tando su cometido y responsabilidad.

La obra que nos ocupa no es una obra corriente; nosotros nos atreve-
riamos a calificarla de excepcional. En ella vierte su autor un enorme cau-
dal de conocimientos juridicos (gran parte de los cuales se traducen en
un ingente nimero de notas) y extrajuridicos, con continuas alusiones a la
Filosofia, la Matematica, la Historia, Ja Literatura y otras ciencias. Con el
fin de facilitar la comprensién de materia tan abstrusa recurre con cierta
frecuencia a representaciones graficas v algebraicas, que no pueden evitar
que se trate, en general, de una obra dificil, a pesar de estar dotada de una
amenidad no frecuente en trabajos de esta naturaleza.

Si algiin defecto podemos encontrar es de tipo formal. Concretamente
estamos pensando en la continua utilizacién de barbarismos y neologismos,
en nuestra opinién injustificada en su mayor parte, que hacen dificil su
comprensién, debiendo adivinarse con frecuencia el significado de algunas
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expresiones. Asi, emplea la palabra basilares por ¢bésicas?, complitud por
¢perfeccién?, operador juridico por intérprete o jurista, apoyatura por apo-
yo, penalizar por penar o sancionar, silogismo decisional por silogismo
decisorio, intercurrentemente por ¢concurrente?, transparece por transpa-
renta y otos, como anfilar, cuyo significado no hemos podido adivinar ni
encontrar en el Diccionario de la Real Academia porque, naturalmente,
no esta. Todo esto resulta més sorprendente si tenemos en cuenta que en
la pagina 89 del libro que comentamos se recogen unas palabras de don
NicoLAs PEREz SERRANO, que constituyen una alabanza del estilo claro
y cuidado.

No obstante, estos defectos del lenguaje no disminuyen un &pice el
mérito de la obra comentada, que consideramos fundamental a partir de
este momento en todo estudio sobre la interpretacién que pueda hacerse
en el futuro, y mas si se tiene en cuenta que los apotegmas juridicos son
estudiados con referencia a las distintas épocas histéricas, sin saltos, como
suele ocurrir frecuentemente, ya que los autores en esta materia Suelen
pasar del Derecho romano a nuestros dias. Como nota de actualidad cabe
destacar las frecuentes alusiones al nuevo Titulo Preliminar del Cédigo civil.

CELESTINO A. CANo TELLO
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