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[a reforma de la sociedad
anonima inglesa

DEDICATORIA:

A la memoria de mi enirafiable amigo
Cristébal Castillo Mesa (1945-1973).

SUMARIO: 1. Justificacion del tema.—I11. Evolucién del Derecho de Sociedades.—
I11. La Sociedad Anénima inglesa. A) Introduccién. B) La Sociedad Anénima.
B:) La personalidad juridica de la Sociedad Anénima. B;) Constitucidén de la
Compaiifa: 1. Requisitos de constitucién: a) Elementos pcrsonales. b) Elemen-
tos formales: a@’) Memorandum of association y otros documentos. b’) Registro
de Sociedades. ¢) Elementos reales: a’) Capital. b’) Acciones. ¢’) Obligaciones.
B;) Organos sociales: «) La Junta. b) Los administradores: «’) Naturaleza ju-
ridica. °) Organizacién y nombramiento. ¢’) Publicidad. d’) Facultades y de-
beres. C) Organos de fiscalizacién. D) Modificacién y fusién. E) Disolucién y
liquidacién: a) Clases dc liquidacién: a’) Liquidacién judicial. b’) Liquidacién
voluntaria. ¢’) Liquidacién sometida a la vigilancia del Tribunal.—IV. Libro
Blanco+ A) Principios politicos: a) Circunstancias nacionales b) Ingreso de
Inglaterra en la C. E. E. B) Reformas de caricter juridico: @) Modificaciones
estructurales: 1.°) Los drganos sociales. 2.%) Los accionistas institucionales.
3°) Sociedades andnimas y sociedades de responsabilidad limitada. b) Princi-
pios funcionales: 1.°) Deber de informacién. 2.°) Abuso de informacién.
3.°) Accionistas fiduciarios. 4°) Intereses particulares de los administradores o
consejeros. 5.°) Registro de sociedades. 6.°) Inhabilitacién de consejeros. 7.°) Pro-
teccién de minorias. 8.°) Inspectores. 9.°) La responsabilidad piblica de la so-
ciedad.

I. JUSTIFICACION DEL TEMA

E! Gobierno de S. M. ha estimado conveniente proceder a modificar,
en algunos aspectos, el régimen estatutario de las compafiias mercantiles
0, mas concretamente, la sociedad anénima o sociedad por acciones. En
base al Informe emitido por el Comité Jenkins (1962) se ha redactado
un Libro Blanco sobre reforma del derecho de sociedades fechado el
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25 de julio de 1973. Este Libro, junto con un Green Paper (1) sobre la
problemdtica y orientaciones derivadas de la participacién de los traba-
jadores en la anénima, prometido para este Otofio, constituiran el pro-
grama de un Anteproyecto de Ley de Sociedades, que habrd de ser some-
tido a la discusién y posible aprobaciéon del Parlamento en su préxima
sesién.

El conocimiento de estas viables pretensiones legislativas inglesas
parece de una oportunidad evidente. Independientemente de la trascen-
dencia que a nivel comunitario europeo tenga este proyecto de acerca-
miento al Derecho Comin mercantil continental (2), lo cierto es que
nuestras relaciones comerciales con la Gran Bretafia son de una impor-
tancia nada desdenable y, en su consecuencia, el estar al dia sobre su
legislacién es urgente para nuestros juristas y empresarios. Los adminis-
tradores, directivos o «ejecutivos» de las compaiias comerciales insula-
res ejercen un sutil colonialismo, no sélo en nuestras playas, sino tam-
bién en nuestra mincria y finanzas. Igualmente, pese a posiciones negativas
aisladas (3), el valor intrinseco que el derecho del Reino Unido tiene
para el estudioso de la Ciencia juridica, justifican la noticia critica de este
Libro Blanco. También desde una perspectiva de estricta técnica legisla-
tiva no deja de ser interesante observar la manera de hacer leyes que
tienen los britdnicos. La apertura del Proyecto a la opinién pdablica, los
previos y mediatos estudios encargados a organismos competentes, el con-
cienzudo examen de los supuestos empiricos, hace, segiin nuestro modes-
to entender, ejemplar este procedimiento de dar normas. No son sélo las
soluciones a los problemas lo que ha de ser aceptado del derecho anglo-
sajén (4), sino, sobre todo y ante todo, su efectiva democratizacién y se-
riedad en la génesis creadora de la Ley.

El trabajo va a ser dividido en dos partes diferenciadas. En la primera
trazaremos el escorzo de la sociedad anénima inglesa, esa desconocida en
los paises de Derecho romano. La referencia y estudio del Libro Blanco
se hard en la dltima parte. Ambas irdn precedidas de una sucinta intro-
duccién histérica.

(1) Se llama Green Paper a una publicacién oficial basada en el informe de
un Comité de cxpertos destinada al general conocimiento del publico. En estc tipo
de informe no se dcfine, al contrario que en el Libro Blanco, la politica del Go-
bierno ni tampoco sc¢ presenta para su aprobacién al Parlamento.

(2) Sobre el Derecho Mercantil de los paises miembros de la C. E. E. antes
de la incorporacién de Inglaterra, véase B. GoLbMAN: Droit commercial europeen,
1970, asi como la buena y deportiva nota critica del Libro hecha por mi amigo
A. COLLANTES ALVAREZ, R. C. D. 1., 1972, nim. 489, pdgs. 475 a 477.

(3) F. pe Castro: «En torno a una traduccién: la Comnion Law», Roscoe
Pound, A. D. C., tomo III, 3.° (1950), péags. 749 a 758.

(4) CAsTRO, idem.



ESTUDIOS 457

II. EVOLUCION DEL DERECHO DE SOCIEDADES

En principio, como dato curioso, hemos de sefialar el caricter espe-
cifico y auténomo que el Company Law tiene en el marco global del
derecho mercantil (Mercantile Law). La doctrina de la «Corporaciény,
venero de toda la constelacién de agrupaciones o asociaciones de perso-
nas, se ha desarrollado por sus propios caminos, ajenos a la evolucién
comercial. La teoria, cargada de contenido politico, de la «Incorpora-
cidén», igualmente se ha visto desarrollada més en el terreno del llamado
por los continentales Derecho ptblico que en el privado. El espiritu tra-
dicional propio de los britdnicos no ha alterado esta herencia. A lo méi-
ximo a que se ha llegado, en un alarde de innovacién, ha sido a regular
a las compaiifas mercantiles en leyes especiales. El salto innovador se
hizo visible en el espacio de tiempo comprendido entre los afios 1600
a 1856. Tipica premura inglesa.

1.°) La primera gran ley reglamentadora de las sociedades fue la

Joink Stock Companies Act 1856. Verdadero cdédigo moderno

_de la compafiia comercial: limite de responsabilidad, division

en acciones y concesién de la personalidad juridica por el hecho

de la inscripcién de la Sociedad en el Registro de Sociedades.

2°) La Companies Act 1929 recoge, en gran parte, la legislacién

modificadora y complementaria de la Act 1856. Fue un Texto

articulado presidido por una visién arménica del derecho so-

cietario. Dejé en vigor importantes disposiciones, entre las que

hay que mencionar la Registration of Business Names Act 1916,

reglamentadora de Registro de Sociedades, atin aplicables en sus
lineas fundamentales.

* 3.°) La tercera gran Compilacién del derecho societario estd conte-
nida en la Companies Act 1948, indudablemente influida por
la Ley del afio anterior y por el Informe del Comité Cohen.
Posteriormente han surgido disposiciones complementarias (por
ejemplo, la Ley de «prevention of fraud» de 1958). En la mis-
ma se intuyen soluciones de la mejor politica legislativa a la
problematica que, con posterioridad, habrian de provocar las
Hlamadas empresas multinacionales.

4°) Afios mds tarde, 1962, el Comité Jenkins estudié minuciosa-
mente las lineas orientadoras dirigidas a fijar una profunda e
importante reforma del derecho de sociedades. El Dictamen fue
recogido, en parte, por la vigente Act del afo 1967.
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II. LA SOCIEDAD ANONIMA INGLESA (5)

A) INTRODUCCION.—Una versién exacta de la compafiia mercantil
continental, ya en su forma de sociedad anénima (Francia), ya en la de
sociedad por acciones (Alemania), no encontramos en el derecho in-
glés (6). Hemos de acudir a su esquema asociativo general para encon-
trar la entidad mercantil paralela a nuestras sociedades andénimas (7).

El atributo de la personalidad juridica distingue dos clases de aso-
ciacién: 1.°) Aquellas que necesariamente han de tener una finalidad
econémica, pero que el derecho no les reconoce una personalidad dis-
tinta y separada de la de sus socios. Se llama Parthership. Pueden ser
de dos clases: la Parthership ordinaria, equivalente a nuestra sociedad
colectiva, y la Limited Parthership, sociedad comanditaria simple. 2.°)
Las Companies, sociedades por acciones, con personalidad moral y que,
aunque generalmente los asociados limitan su responsabilidad patrimo-
nial a la aportacién social, admite la férmula de responsabilidad ilimita-
da de alguno de ellos. Su objeto puede carecer de una finalidad lucrativa.
Presenta las siguientes variedades: Sociedad limitada por acciones (Com-
pany Limited by shares), compaiia limitada por garantia (Company Li-
mited by guarantce), en su doble vertiente de o sin acciones, y sociedad
de responsabilidad ilimitada (unlimited Companies), también ofrece la
opcién de tener 0 no acciones.

En principio, el tipo societario mds préximo a nuestra sociedad ané-

(5) Véase PALMER: Company law, 20* ed. y suplemento de 1962; GRIFFITHS
vy MiLEs-TAaYLor: The principles of company law, 7° ed., 1962; SoLA CANIZARES:
Tratado de Sociedades por acciones en el Derecho comparado, 1957, tomo II, pa-
ginas 9 a 91.

(6) No se olvide que aunque también en Inglaterra la ley decroga a la Ju-
risprudencia (entendida ésta en el sentido de dccisiones reiteradas de los Tribu-
nales), ésta cs interpretada literal y restrictivamente. La gran masa del «Common
Law» continta teniendo en el Derecho mercantil societario una importancia no
escasa. El andlisis exclusivo de las leyes sobrc cualquicr materia sélo nos mostraria
una parcela fragmentaria e incompleta de la realidad juridica encuestada. Claro
es, lo mismo ocurre cn el Derecho continental—véase el excclente libro de PuIG
Brutau, La Jurisprudencia como fuenie del Derecho, 1951 (?)—, pero ello en
base a distintos motivos. La abstraccién de los sistemas de Derecho romano ne-
cesita, para su plenaria comprension, el ser contemplada en la realidad concreta
a la que se aplica. Las leyes anglosajonas, por el contrario, sélo pretenden acotar
determinados aspectos de la vida social. Este Gltimo aserto aparece ejemplarizado
en el Derecho mercantil. Ante todo y sobre todo, dicen los jurisperitos britanicos,
el Derccho comercial es comercio y economia, si bien algunas leyes o disposiciones
administrativas inciden sobre su campo al ocuparse de hechos atincntes al co-
mercio y a los comerciantes. .

(7) Sobre esta clasificacién de SoLd CaRizarEs: «Las sociedades comerciales
en Inglaterra y Estados Unidos», Cuadernos de Derecho angloamericano, Instituto
de Derecho Comparado, 1955, ndm. 3.
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nima lo tenemos en la compaiiia limitada por acciones con propdsito de
lucro. Ahora bien, el derecho inglés distingue, dentro de este género, dos
especies: Public Companies y Private Companies. En nuestro idioma co-
mercial, las primeras evocan a las grandes sociedades andnimas, entida-
des de gran consideracidn, no sélo en el campo econdmico, sino también
en el laboral, administrativo, e incluso en alguno{aspectos, en el politico.
Las compaiias privadas, por el contrario, son sociedades por acciones con
un campo operativo restringido a pequefias parcelas de la produccidn,
son las llamadas compafias an6nimas familiares o, segin la traduccién
no siempre pacifica de nuestra doctrina, las Sociedades de Responsabili-
dad Limitada. Aunque en este escorzo nos referimos exclusivamente a la
primera especie, es conveniente detenernos en senalar las més sobresa-
lientes diferencias entre una y otra compaifiia: 1.°) Sélo las «Public Com-
panies» pueden acudir a la suscripcién publica de acciones, en la forma
y condiciones estatutariamente determinadas. Mediante un «Prospectus»
se invita al piblico para que suscriba las acciones, informédndole, ademads,
no sélo de la actividad de la sociedad, sino también de los resultados lo-
grados y de los proyectos para el futuro. La ocultacién dolosa de hechos,
las promesas, declaraciones o prondsticos poco fundados, se tipifican
como delitos en la «Prevention of Fraud Tnvestment Act 1939». 2.%) So-
metiéndose a determinados requisitos, especialmente previstos por la le-
gislacion bursatil, s6lo las compafiias puiblicas pueden obtener autoriza-
cién para negociar sus acciones en la Bolsa de Valores (Stock Exchange).
3.°) El nimero méximo de asociados en la Private Company no puede
exceder de 50 y las acciones no son, en principio, transmisibles. 4.°) La
sociedad puablica ha de ser constituida por siete miembros, la privada
por dos.

B) La sociEpaD aNONIMA.—El mds importante texto legal es la Com-
panies Act 1948 (ha sido profusa y reiteradamente completada y modifi-
cada, aunque en esencia sus lineas maestras continian vigentes). La Ley
estd dividida en 462 articulos (secciones) y 18 Anexos (apéndices con
modelos de estatutos que, en determinados supuestos, son obligatorios ¢
actdan como derecho supletorio). En este texto legal se fija y aclara el de-
recho anterior y se ha pretendido una compilacién totalista del derecho
de sociedades. El contenido reglamentario de esta Act, asi como sus mo-
dificaciones posteriores, podemos sintetizarlo en la siguiente forma.

B La personalidad juridica de la sociedad anénima.—l.a sociedad
an6énima es una persona juridica. La dogmatica cientifica britani-
ca sobre los entes morales se mueve bajo la tendencia medieval
de considerarlos como una ficcién. «Blakstone... no dice que,



460

B>)

ESTUDIOS

como seria peco conveniente o impracticable investir con el mis-
mo idéntico derecho a una serie de personas, ha sido necesario
constituir ‘Artificial Persons’ que mantengan la sucesién de los
derechos, cuando ello se estime de conveniencia pudblica, con lo
que éstas gozan asi de una especie de ‘Inmortalidad legal’» (8).
Esta ventaja la adquiere la compaiiia en virtud de la «Incorpora-
cién», la cual es obtenida, bien mediante el privilegio de la Co-
rona—Companies incorpored by royal charter—, bien por acuer-
do del Parlamento—Companies by especial act of Parliament—,
bien mediante la inscripcién en el Registro de Sociedades. Sélo
este Gltimo procedimiento es el hoy utilizado. Los otros dos estdn
practicamente en desuso.

Dos son los efectos mas sefialados de la atribucién de la per-
sonalidad: 1.°) La posible y normal limitacién de responsabilidad
de los asociados a su aportacién patrimonial. Sobre la trascen-
dencia en orden al desarrollo y proliferacién de las anénimas, de
este principio basta citar a M. WEBER: «el grado méximo de
racionalidad formal del cilculo del capital de las empresas de
produccién se da cuando se alcanzan estos supuestos... Separa-
cién, lo mas completa posible, entre la explotacidn y su destino,
por una parte; y particularmente entre el capital de la empresa
y su conservacion y el patrimonio del propietario y sus peripecias
a través de la herencia» (9). 2.°) La doctrina de ultra vires ela-
borada por la antigua jurisprudencia inglesa, solo parcialmente
modificada en base a las sugerencias para su abolicién contenidas
en el Informe elaborado por el Comité Cohen. Concisamente, una
actuacién «ultra vires» es aquella realizada por el administrador
social extralimitindose o fuera de los contornos de los fines so-
ciales. Si esto ocurre, la sociedad no queda vinculada por estas
gestiones, ni aun en el supuesto de que todos los socios declaren
ratificar dicho acto. En virtud de este principio, se reduce con-
siderablemente la capacidad de obrar de la compafifa: se protege,
en perjuicio de terceros, a la sociedad y a los accionistas y se
fomenta la continua consulta del Registro de Sociedades para co-
nocer el objeto social sefialado en el Memordandum of Associa-
tion.

Constitucién de la compaiiia—Al contrario que en e! derecho
europeo continental, la constitucién de una sociedad por accio-

(8) Cita recogida de Dg CasTro: Formacién y deformacién del concepto de

persona juridica, Centenario de la Ley del Notariado, leccién tercera, vol. I, 1964,

pagina 62.
(9) Economia y sociedad, ed. espafiola, 1964, tomo I, pig. 131.



ESTUDIOS 161

nes en la Gran Bretafa, es siempre simultanea. La sociedad
queda formada en un solo acto. Se procede inmediatamente a la
registracién. Se suscriben las acciones por sus fundadores, a re-
serva de una suscripcién posterior, publica o privada, del capital
autorizado. El nimero minimo de acciones ha de ser siete, pues
cada fundador ha de suscribir al menos una. No existe limite en
orden a la cuantia del capital o de las acciones.

La doctrina cientifica inglesa no se ha planteado el proble-
ma, mas tedrico que prdctico, de si la Public Company es un
contrato, una institucién o un acto complejo—acto conjunto de
creacién (GIERKE)—. Tanto de la jurisprudencia como del he-
cho de que la sociedad sélo adquiere su personalidad juridica
mediante su inscripcién en el Registro de sociedades, podria de-
ducirse el cardcter institucional del ente social. La mds reciente
y autorizada doctrina inglesa afirma (10) que «considerar las
relaciones entre los miembros de la sociedad, y entre aquéllos y
la sociedad que se establece en el acto constitutivo como un

acto, es tnicamente un vestigio del pasado que hoy es fuente
de confusién».

1. Regquisitos de constitucién: @) Elementos personales. Para
constituir una compafiia publica son indispensables siete
miembros como minimo. Puede instituirla cualquier perso-
na, incluidas las juridicas, en el caso de que sus estatutos le
autoricen para poseer acciones. Si bien, los extranjeros re-
sidentes fuera del drea monetaria de la Libra esterlina ne-
cesitan autorizacién del Ministerio de Hacienda. La falta
de esta autorizacién no invalida el acto constitutivo, sim-
plemente se pena al infractor excluyéndole de la sociedad.
También los menores pueden sér accionistas, a menos que
exista una prohibicién expresa de los estatutos. No obstante,
una vez alcanzada la mayoria de edad, el menor puede, du-
rante un determinado plazo, invalidar su adhesién al ente
mercantil. A partir de la Act de 1935 (Married women and
tortfeasors) tiene plena capacidad juridica la mujer casada. -

b) Elementos formales—Estudiamos bajo este epigrafe el Me-
morandum, los articles of association y otros documentos,
y la inscripcién en el Registro de Sociedades:

a’) El Memordndum of association y otros documentos.—
Los fundadores de la compania la constituyen median-

(10) SoLA CaNizares: Tratado, citado, pég. 20.
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te la firma del documento reflejador del acto consti-
tutivo, cn presencia de un testigo que acredite la firma
de cada suscriptor, debidamente sellado. Sin embargo,
no estamos en presencia de nuestra escritura publica.
En Inglaterra el Notary no es cquivalente a nuestro
notario, se aproxima mds a un funcionario con facul-
tades consulares. El titulo ha de expresar: el nombre
social precedido de la expresién «Limited», el domi-
cilio—basla indicar si éste estd en Inglaterra o en
Escocia—, el objeto de la compaiia, montante del ca-
pital y valor nominal de cada accién, nimero v clase
de éstas que suscribe cada micmbro, declaracion de la
responsabilidad limitada de los socios. Los fundadores
han de acompanar al Mcmordndum una declaracién
por escrito—redactada por un secretario o director de
la sociedad nombrado en los estatutos o por un pro-
curador (solicitor) de la Corte Suprema—en la cual se
manifieste que todas las prescripciones legales se han
cumplido en la fundacién. No tiene cardcter obligato-
rio la redaccién de los estatutos sociales (articles of
association). Su falta se suple por el modelo anexio-
nado a la Ley. En ellos se cstablecen las normas de
funcionamiento interno, la emisién y transmisién de
acciones, dividendos, derecho de gozo, nombramiento
y renovacién de administradores, sus atribuciones y
deberes, etc.

También suele reflejarse en el Registro de Socie-
dades una indicacién del domicilio concreto de la so-
ciedad, nimero, cualidades y domicilios de los admi-
nistradores.

Registro de Sociedades.—Todo el legajo citado en el
apartado anterior, ha de presentarse, para su consta-
tacién en el Registro de Sociedades, bien en el situado
en la ciudad de Londres, para las sociedades domi-
ciliadas en Inglaterra y Gales, bien en el de Edimbur-
g0, para las compaiiias escocesas. El Registrador cali-
fica los titulos negando las inscripcidn si se han infrin-
gido las disposiciones legales. En otro caso, abre un
expediente a la sociedad, expidiendo el Certificado de
Incorporacién, en virtud del cual la compaiiia es in-
vestida del atributo de la persona juridica. Pero a
mds de este efecto constitutivo, el Registro tiene fuer-
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za convalidante. Los vicios posibles en la constitucién
social quedan subsanados por el hecho de la inscrip-
cién. La jurisprudencia es terminante en este extremo:
no pueden alegarse falsedades de firma, ni incumpli-
miento de preceptos legales en el proceso fundacional,
ni vicio en el consentimiento, etc. En el supuesto de
haberse inscrito sociedades con objeto ilicito, la tnica
via prevista para cancelar es a través de la actuacién
procesal del Fiscal General (Attorney generale). El Re-
gistro es ptblico. Tanto el hecho de la /inscripcién
como la emisién de certificados con los datos registra-
les, estdn sujetos al pago de un arancel.

Elementos reales—a’) Capital. Es condicién indispensa-
ble para la existencia de la compafia que tenga un capital
distinto del de los asociados. La préactica anglosajona distin-
gue diversas clases de capital: Capital nominal, autorizado,
emitido y suscrito y pagado; la parte del valor nominal de
acciones emitidas, pero cuyo desembolso no se ha reclama-
do, se designa por la expresién «uncalled capital».
Terminado el proceso fundacional, la entidad mercantil
procede a la distribucién de las acciones. Estas pueden ser
adquiridas por los socios fundadores; entonces el programa
de emisidén (prospectus) es relevado por la declaracién al
Registro. En caso de suscripcién publica adquiere especial
relieve el prospectus continente de la invitacién de suscri-
bir acciones u obligaciones. Sobre la consideracién de que
la mayor parte de los accionistas no intervienen en la fun-
dacién de la compaiiia, las reglas sobre la confeccién de
este programa son muy rigurosas. Debe contener fecha, fir-
ma de los directores o de sus representantes, la obligacién
de que ha de satisfacerse el 5 por 100 del valor de las ac-
ciones que se suscriban, namero de acciones de fundador o
de acciones diferidas, determinacién de los administradores,
lugar y época de suscripcién, capital nominal, clases de ac-
ciones, el minimo del capital que ha de suscribirse, comisa-
rios (auditors), acciones y obligaciones emitidas durante los
dos afios precedentes, etc. El prospectus debe registrarse.
Igualmente, las reglamentaciones de Bolsa exigen que se
anuncie en dos periddicos, como minimo. Una vez emitido
el programa, cumplidos determinados requisitos que conclu-
yen con la nota firmada por el Secretario de la compafiia
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y presentada en el Registro, sobre la declaracién de que se

han cumplido todas las operaciones legales, la sociedad em-
pieza sus operaciones.

b')

Acciones.—El capital esta dividido en partes llamadas
acciones (sharcs). Las ha definido Ia jurisprudencia di-
ciendo que la accién «es un derecho a percibir una
proporcién de los beneficios de la Company, y del
activo en caso de liquidacién. Y todos los derechos
de miembro .de la socicdad, combinados con la obli-
gacion de contribuir a las deudas sociales mediante
una suma dec dinero que es el valor nominal, y todo
eflo sometido a la reglamentacién de la sociedad».

Clases de acciones. Las principales son: 1.°) Ordi-
narias, dentro de las cuales pueden existir las mas
diversas categorias (con desigual valor nominal o de-
recho de voto, distinto grado de satisfaccién del valor
nominal, etc.). 2.°) Preferentes (sus titulares tienen
preferencia en cobrar los dividendos, preferencia que
ya suele haberse fijado en el acto de la emisién; gozan
también de ventajas en la liquidacién). 3.°) De pago
diferido (perciben ¢l dividendo una vez satisfecho el
que corresponde a las acciones ordinarias). 4.°) Accio-
nes emitidas por bajo de su valor nominal (son licitas,
siempre que la emisién se acuerde mediante una deci-
sién especial de la Junta, se confiera por el Tribunal
y se emita un afio después que la sociedad ha
comenzado sus operaciones). 5.°) Acciones con privi-
legio de voto. 6.°) Acciones nominativas y al portador
(en la prdctica, estas Gitimas son poco conocidas. Pue-
de procederse a la conversién de las acciones nomina-
tivas en acciones al portador, siempre que se den estos
requisitos: autorizacién del Tesoro Publico, autoriza-
cién estatutaria, que se trate de acciones totalmente
desembolsadas).

Especial importancia tiene, en la prictica empresa-
rial inglesa, el Stock: conjunto o paquete de acciones
cuyo valor total se puede fraccionar y negociar. La
Act de 1948 reguld con detenimiento esta férmula de
acumulacién de acciones. Para que la compania pueda
tener stock, necesita estar autorizada por sus estatutos,
las acciones acumuladas han de estar totalmente des-
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embolsadas, los titulares de las partes fraccionadas se
han de inscribir en el libro de miembros de la socie-
dad. El Stock puede convertirse en acciones. Los po-
seedores del mismo o, mejor dicho, de sus fracciones,
tienen los mismos derechos que los accionistas, etc.

¢’) Obligaciones (debentures).—Su concepto es analogo al
del derecho continental. Su pago generalmente se ga-
rantiza por los bicnes scciales. Pueden adoptar diver-
sas formas (nominativas, nominativas con interés al
portador, garantizadas—bicn hipotecariamente, bien
sobre todos los bienes de la sociedad—y no garantiza-
das). La proteccién de los obligacionistas suele ser
encomendada a un Trust. También estdn defendi-
dos judicialmente.

Bs) Organos sociales.—La compania funciona a través de sus Orga-
ganos. Estos son: la Junta de Accionistas, los administradores y
los mecanismos de fiscalizacién.

a) La Junta—El derecho inglés distingue cuatro clases de Jun-
tas (meetings): 1.°) La Asamblea legal, que ha de celebrar-
se después del mes y antes de los tres meses de haber sido
autorizada la compafia para iniciar su gestién. Antes de su
celebracion, los administradores han debido comunicar
a los accionistas el informe legal. En el mismo, deben ex-
presarse: numero de acciones, cudles han sido las liberadas
en especial, las no desembolsadas totalmente, nombre y di-
reccién’ de administradores y Comisarios, y dcl secretario
en su caso, las modificaciones de los contratos mencionados
en el prospectus, el montante total percibido por las accio-
nes distribuidas y su estado de gastos. Si la Junta no se
celebra o no se manda una copia del informe legal al Re-
gistro, la sociedad cae en estado de liquidacién, a menos
que el Tribunal exija el cumplimiento de estos requisitos.
En la Junta se discutird todo lo referente a la constitucién
social y al informe.

2.°) Junta general ordinaria. Obligatoriamente ha de ce-
lebrarse cada afio. Si transcurren quince meses sin haberse
convocado la Junta, a peticién de cualquier accionista, el
Ministerio de Comercio procederd a ello. En este caso, para
su validez basta la asistencia de un solo accionista. En prin-
cipio, el objeto de esta asamblea es el de la presentacién
de las cuentas anuales y el nombramiento de los comisarios.
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Generalmente, sin embargo, también en ella se procede a
nombrar a los directores y a discutir el informe emitido por
los anteriormente nombrados. Siempre que se hayan obser-
vado los requisitos para la resolucién correspondiente, pue-
de tratarse cualquier asunto (la doctrina suele clasificar es-
tas resoluciones en; ordinarias—mayoria simple de votos—,
extraordinarias—mayoria de las tres cuartas partes y una
notificacién comunicando que va a ser objeto de debate
una decisién extraordinaria—, especiales—acuerdo obtenido
con la misma mayoria quc las extraordinarias e indicacién
en el orden del dia de la especialidad a tratar—y ordinarias
con aviso especial—igual que las ordinarias, pero requieren
una previa comunicacion.

3.°) Juntas generales extraordinarias. Cuando los admi-
nistradores o ditrectores lo estimen oportuno, disponen fre-
cuentemente los estatutos, podrdn convocar una asamblea
extraordinaria. La Ley. igualmente, da derecho a los accio-
nistas con derecho de voto y que representen la décima parte
del capital desembolsado, a exigir de los administradores la
convocatoria o, en su defecto, para acudir al Tribunal com-
petente. Estas Juntas no tienen espccialidad alguna por la
materia objeto de debate.

4.°) Juntas especiales. Para modificar o altcrar los de-
rechos de una categoria especial de accionistas, se exige una
decisién extraordinaria de los mismos. Si un grupo de ellos,
titulares del 15 por 100 de las acciones, no estuviese confor-
me con el acuerdo. podran acudir al Juez competente.

El derecho britdnico también plantea especialidades en
lo atinente a la forma de votar. Las disposiciones del Com-
mon Law consagra el principio dc «votando con la mano»
(show of hands), cada persona un volo, con independencia
del capital de que sea titular, asi como la exclusién de los
apoderamientos para votar. Este sistema puede ser cnervado
por disposiciones contrarias dc los estatutos. Independiente-
mente de las derogaciones estatutarias, ¢l derecho comiin
reconoce a cada accionista el derecho a pedir un poll (es-
crutinio segiin el nimero de votos que ostente cada accio-
nista). Serd nula cualquier estipulacién que elimine este de-
recho, a menos que se trate de materias muy especificas
(nombramiento de presidentes, aplazamiento de la Junta, et-
cétera). La forma de votar serd la fijada en los estatutos.
En su defecto, a cada socio le corresponde un voto por
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accion (fuera del supuesto citado de «votando con la ma-
no»); y si hay Stock, un voto por cada fraccién fijada le-
galmente (en la Act de 1947, la fraccién es de 10 libras).

b) Los administradores.—a’) Naturaleza juridica. Dentro del
ya dificil derecho societario inglés, una de las materias mas
complejas se ubica en la determinacion de la naturaleza ju-
ridica del administrador o director social. La magnitud del
problema es tal. que el empirico jurista inglés se eleva (ellos
dicen que desciende) al plano de la més pura abstraccién
dogmaética (11). La doctrina jurisprudencial ha estudiado
la cuestidén atomizando su conclusién. Esto es, segiin el caso
concreto debatido, ha incluido la figura del consejero, bien
en el concepto de empleado, bien en la institucién del Trust,
bien se les ha considerado como socios gestores (maging-
partness).

Algunas veces, efectivamente, aparecen como empleados
de la empresa; pero hecha esta observacién inicial hay que
matizarla. Su relacién con la sociedad no estd acotada por
un simple contrato de trabajo o de arrendamiento de ser-
vicios. Hay que acudir a la figura institucional del llamado
contrato de «servicio fiel germdnico», enlazada con el Insti-
tuto del Munt (potestad del sefor de la casa) en su deriva-
cién hacia la concesién de poderes a los empleados o ser-
vidores en calidad de representantes directos (master and
servant), especialmente en el trafico mercantil. En rigor, son
dependientes de la sociedad, pero también ostentan la cua-
lidad de mandatarios o representantes (contratan en nombre
y por cuenta de la compafifa, sin responsabilidad personal
mientras no desborden los limites de sus poderes).

A la par, en cierto sentido, son trusts (12). Se les.

(11) Sobre el significado practico de la «naturaleza juridica», véase mi tra-
bajo «Esquema lcgal sobre el acceso al disfrute de la vivienda en Espana», Revista
Arquitectura, Madrid, 1972, pag. 54.

(12) Sobre el trust, en literatura cspanola, véase Puic BRUTAU: Estudios de
Derecho comparado, 1951, pégs. 62 y ss. También CLARET y MaRTi: De la fiducia
y del trust, 1946. Sobre la importancia y extensién de la institucién en el desen-
volvimiento general del Derecho, véase ESSER: Principio y norma en la elabora-
cién jurisprudencial del Derecho privado, ed. espafiola, 1961, pags. 462 y ss. En
este libro se afirma: «Un ambiente mas favorable halla (el trust) en el Derecho
de sociedades . El avance del frust inglés, con su incomparable elaboracién del
pensamiento jun’dico, le ascguré un papel conductor en las cuestiones de la aso-
ciacién econdémica por encima de otras soluciones nacionales, que a partir de su
estructura no podian ofrecer ninguna forma de organizacién dotada de la mlsma,
capacidad de adopcién y de tal adecuacién objetiva», pag. 466.
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confia para su administracién Jos bienes sociales, asumien-
do analogos derechos y obligaciones a los del Trust (13).

b’) Organizacién y nombramiento. Los primeros adminis-
tradores suelen nombrarse en el Memordndum o en
los estatutos. En otro caso, es la Junta la encargada
de ello, si bien, los estatutos pueden estipular que la
nominacién la haga un tercero o los mismos adminis-
tradores en caso de vacantes. Pueden ser elegidos tan-
to las personas fisicas como las juridicas. No es nece-
sario que sean accionistas. No se pueden designar a
personas mayores de setenta afios, ni a quebrados no
rehabilitados judicialmente, ni a individuos que ocu-
pen cargos publicos. Es frecuente nombrar a los poli-
ticos después de haber terminado sus funciones. Inde-
pendientemente de ello, en Inglaterra se llama a la
direccién de las sociedades a sujetos con influencia
personal, alta posicidén social o de grandes recursos
econdmicos. Generalmente figuran en la «mesa de di-
rectores» (Board of directors), en calidad de lo que
los britdnicos llaman «guinea pigs» (conejos de indias),
con el exclusivo fin de que proporcionen abundantes
ingresos a la compafia. Los administradores que de
hecho llevan la administracién social son los managing
directors (proximos a los consejeros delegados de nues-
tras sociedades andénimas).

La sociedad requiere por lo menos dos administra-
dores. Actlian estructurados en la «mesa de directores»
(en puridad no es totalmente traducible por nuestro
consejo de administracién). Obran colectivamente, fue-
ra de los supuestos de delegacién. El consejo funciona
en bases a quorum de presencia fijado por los estatu-
tos. «La mesa» es presidida por el Chairman (Pre-
sidente). Las tareas burocraticas son desempenadas por
un sccretario.

Basta una simple decision ordinaria de la Junta
para revocar el nombramiento del administrador, aun-
que no haya transcurrido el plazo para el cual fue

(13) La asimilacién no cs completa: los administradores o directores no son
propietarios de los bienes; no obstanic, hemos de rccordar que, desdc una pers-
pectiva comercial, la idea del frust ha arraigado profundamente en materia dc
sociedades mercantiles. Véase PLANITS: Principios del Derecho privado germdnico,
«edicién espafiola, 1957, pag. 41.
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dcsignado. Esta facultad de la asamblea no puede ser
suprimida por los estatutos.

Publicidad. Tanto la legislacién especial como la Com-
mon Law, insisten enérgicamente en la difusién pu-
blica de quiénes sean los administradores. Ciertamen-
te, se proclama el cargo: 1.°) en el Registro de Socie-
dades, como sabemos. 2.°) En el programa de suscrip-
cién pdblica de acciones. 3.°) El nombre de los con-
sejeros debe constar, salvo excepciones especiales, en
todos los catdlogos, circulares, cartas comerciales,
muestrario, etc., de la compaiia. 4.°) Toda sociedad
estd obligada a tener en su domicilio un registro de
directores, dondc consten detalles de su nombramien-
to, nombre, ocupacién profesional (indicdndose si el
administrador tiene otro trabajo, singularmente si ocu-
pa un cargo similar en otra andnima), Como ya indi-
cabamos, cualquier modificacién o alteracién de este
libro-registro es obligatorio comunicarlo al Registro de
Sociedades para su constancia en el expediente de la
compania.

Facultades y deberes. Sus facultades se determinan en
los estatutos. Con caracter general se les confieren to-
das las atribuciones necesarias para el mejor cumpli-
miento del objeto social. Este, el fin social, como he-
mos indicado mds arriba (la responsabilidad ultra vires)
constituyc un claro limite a su capacidad negocial.
Dentro de este marco acttian con gran independencia.
No estén obligados a seguir las indicaciones de la Junta
cuando éstas sean contrarias a lo establecido estatuta-
riamente.

En correspondencia con sus amplios poderes, estdn
sometidos a una estricta responsabilidad, que incluso
puede desembocar en penas de privacién de libertad.
La negligencia, abuso de confianza, aprovechamiento
de su posicién para negocios propios, etc., estdn espe-
cialmente castigados. Cabe, tedricamente, que el Me-
morandum establezca una responsabilidad patrimonial
de los administradores. En las que no esté fijada esta
ilimitada responsabilidad, puede modificar su docu-
mento constitutivo en el sentido de expresarla. Este
supuesto rara vez se da en la préctica. Clare es, lu
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introduccién de esta cldusula o cualquier otra modifi-
cacién de la documentacién social, ha de inscribirse
en el Registro de Sociedades.

¢) Organos de fiscalizacion.—Con independencia del derecho
“de informacién que tiene todo accionista (14), existen los
siguientes Organos fiscalizadores de la gestidn social:
1.°) Los comisarios. La Junta General ordinaria designa a
uno o varios comisarios (auditors); en caso contrario, la no-
minacién ha de hacerse por el Ministerio de Comercio. Las
personas elegidas no pueden ser empleados o administrado-
res de la compania. Estos cargos les estan prohibidos a las
petsonas juridicas. Los nombrados han de ser profesionales
adscritos a las asociaciones de auditors reconocidas por el
Estado. Una vez aceptado el cargo, entran en una relacién
de empleo con la sociedad. En su consecuencia, sus deberes
y responsabilidades serdn los determinados en las cldusulas
del contrato de servicios, aunque en todo caso deben
cumplir lo dispuesto, con caréacter de derecho necesario, por
las Leyes y los estatutos. Su especifica funcién consiste en
la redaccién del Balance anual, teniendo para ello acceso a
toda la documentacidén social. Su posicién no es meramente
formularia o técnica, como parece ocurtir con los censores
de otros paises continentales, sino que, efectivamente, criti-
can cada una de las cuentas. Lo demuestra que examinan
muy detalladamente la funcién o gestién de los directores
dando cuenta a la Junta, de suerte que en vista de su
dictamen se censura a los administradores y a otros em-
pleados, dando a la funta las correspondientes bases de
hecho para imponer, en su caso, indemnizaciones, e inclu-
so, acudir a la deposicién de su cargo. Este cimulo de auto-
ridad, realmente ejercitada, hace del auditors una pieza cla-
ve en la realidad socio-econémica del Derecho Mercantil in-
glés. Su tradicidn, crédito e independencia, incluso frente a
las grandes compaiifas, justifican la presuncién, casi iure et
de iure, de la exactitud de sus balances. Como observa Cur-
T1 (15): «no hay duda alguna de que los rcvisores (comi-
sarios) ingleses realizan la inspeccién mds detenida y con-

(14) Hemos de hacer notar que los medios o procedimientos que el socio
inglés tiene para conocer los asuntos sociales son. con mucho, mds amplios que
los sefialados por la Ley espaiiola sobre andnimas de 1951.

(15) Manual de Derecho mercantil inglés, ed. castellana, 1931, pég. 455.
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cienzudamente que los de las sociedades anénimas del Con-
tinente». ’

2.°) Intervencién por los Tribunales. Con independen-
cia de los pleitos que los socios hayan de dirimir ante la
autoridad judicial, los Tribunales tienen senalados por la
Ley una intervencién obligatoria en la vida societaria cuando
se den determinados supuestos de hecho. Entre otros, son
de citar: confirmacién de determinados acuerdos de la Jun-
ta social, aprobacién de reorganizacién y fusién de la com-
paiiia, liquidacién forzosa, y la liquidacién sometida a la
vigilancia del Tribunal.

3.°) Intervencién del Ministerio de Comercio. Este Mi-
nisterio tiene derecho a nombrar inspectores para que vi-
gilen los negocios de las compaiiias. Esta intervencién de
gran trascendencia en la practica societaria inglesa decimo-
nénica, ha quedado como recurso de fiscalizacién extraor-
dinaria. El Ministerio puede actuar de oficio (sospecha de
fraude para los acreedores u opresién de minoria, actuacién
dolosa o fraudulenta de los administradores, interés en des-
velar a testaferros, etc.) sobre la demanda razonada de los
accionistas (décima parte de las acciones emitidas o a peti-
cién de un nimero determinado—200—de accionistas, etc.),
a decisién del Tribunal y para la aprobacién de determina-
dos actos sociales.

Las facultades de estos inspectores son muy amplias.
Tienen derecho para examinar toda la documentacién so-
cial, incluso investigar a las socicdades filiales u holdig.
En el ejercicio de su cargo cuentan con una gran proteccidn.
El entorpecimiento o negativa a su libre actuacién puede
llevar al infractor a incurrir en penas castigadas con prisién.
El resultado de su gestién se materializa en un informe, del
cual se da conocimiento a los Tribunales para que proce-
dan en consecuencia.

4.°) Por Gltimo, es procedente incluir en este epigrafe
la intervencién del Ministerio de Hacienda para autorizar,
ya la suscripcién de titulos por parte de personas residentes
en paises no pertenecientes al drea de la Libra esterlina, ya

para las emisiones publicas de las acciones que excedan de
50.000 libras.
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D) MobiFicacION v FusioN.—Dentro de este rétulo estudian los tra-
tadistas britanicos la transformacién, la reconstruccién (modificacion de
la organizacién y capital de la sociedad que continda siendo la misma)
y la fusién. Nosotros sélo vamos a esbozar esta Gltima vicisitud societaria
citada, siguiendo cl criterio de insistir s6lo sobre las formas juridicas ale-
jadas de las correspondientes hispénicas.

Procede la fusién en los siguientes supuestos: 1) Venta de la totali-
dad de las acciones de una sociedad a otra. A estc sistema se le llama
Take-over bid. 2) Liquidacién de una sociedad transfiricndo el activo a
otra. Los accionistas disidentes pueden suspender la fusién hasta que les
sean satisfechas sus acciones segin el precio fijado dc comn acuerdo
0, en su defecto, mediante arbitraje. Los acrecdores, si se consideran per-
judicados, podran pedir el control judicial de la fusién. 3) Con los Ii-
mites, respecto a accionistas y acreedores, sefialados en el apartado an-
terior, procede la fusién cuando el memordndum autorice la venta de la
empresa contra acciones de una nucva sociedad, distribuyéndose éstas
entre los accionistas de la sociedad vendida.

E) Disorucion v Liquipacion.—Como cuestién privada, hemos de
hacer las siguientes precisiones: 1) Antes de proceder a disolver una so-
ciedad hay que liquidarla. Este principio es comin a todas las legislacio-
nes. 2) En la liquidacién inglesa se perfila la figura de los contributories,
es decir, cualquier persona que estd obligada a ingresar dinero en el acti-
vo de la sociedad en caso de liquidacion. Estos pueden ser los socios vy,
en ciertos casos, los miembros sociales que dejaron de serlo y los admi-
nistradorcs. Ahora bien, los socios actuales y pasados tienen un limite de
contribucién marcado por el valor nominal de sus acciones; los adminis-
tradores s6lo serdn contributories cuando se les haya fijado una respon-
sabilidad ilimitada por la deuda social. 3) Las companies no pueden de-
clararse en quiebra.

a) Clases de liquidacién.—La Ley se reliere a tres posibilidades de
liquidacién: por el Tribunal, voluntaria y la sometida a la vigi-
lancia del Tribunal. Esta dltima en la practica no se utiliza, es-
casamente se acude al Juez; siendo, pues, la mas frecuente la
voluntaria. La examinaremos por separado.

«’) Liquidacién judicial (Winding up by court). El Juez com-
petente a instancia dec uno o mds acreedores, de los contri-
butories o de la propia sociedad, puedc proceder a la li-
quidacién forzosa de la compaiiia. La decision del Tribunal
ha de estar fundada en alguno de los siguientes motivos:
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1.°) Si el informe legal que ha de acompaifiar al acto cons-
titutivo de la compaiia no se ha presentado en el Registro
de Sociedades o la Junta legal no se ha celebrado.
2.%) Acuerdo especial de la Junta General. 3.") En caso de
reduccién del ndmero de socios a menos de siete. La juris-
prudencia sélo estima este motivo cuando sospecha la
existencia de un fraude. 4.°) Si la sociedad dentro de un
ano, a contar desde su constitucién, no ha empezado sus
operaciones o las ha suspendido durante igual periodo de
tiempo. El arbitrio judicial ha interpretado con laxitud este
precepto. El Juez no estima la causa de liquidacién si
cree la existencia de fundadas posibilidades para que la
sociedad comience o reanude los negocios sociales. 3.°) Si
la sociedad no estd en situacién de pagar sus deudas. Ello
se prucba por cualquier medio admitido en derecho (eje-
cuciones infructuosas, impago de letras aceptadas, etc.).
6.°) Abundante jurisprudencia ha provocado la determina-
cién de la causa legal consistente en «lo que el Juez estima
equitativo y justo para liquidar a la compania» (no se pue-
da cumplir el objeto social, imposibilidad de administra-
cién, opresiones de minoria, etc.).

Ahora bien, el Juez no estd vinculado totalmente por
estas causas. Puede, si estima la posibilidad de otro proce-
dimiento para satisfacer las pretensiones de los recurren-
tes, acudir a éste evitando la liquidacién. En caso contra-
rio. la decreta, con la consiguiente paralizacién de la vida
normal de la sociedad. Se nombra a los liquidadores (pue-
den ser sustituidos por otros si asf lo estiman los acreedores
y contributories). Las facultades de éstos se desdoblan en
dos grupos: 1.°) Aquellas que necesitan autorizacién judi-
cial. Entre las mas destacables, hay que citar: continuar los
negocios sociales para asi concluir mds efectivamente la li-
quidacién, designar a un procurador (solicitor), pagar inte-
gramente a una categoria de acreedores, acordar transac-
ciones con los mismos; etc. 2.°) No necesitardn anuencia
alguna para otorgar y ejecutar contratos a nombre de la
sociedad, girar, aceptar y endosar letras de cambio, tomar
dinero a préstamo con garantia de los bienes sociales, etc.
El liquidador ha de tener al corriente de su gestién al Mi-
nisterio de Comercio. Dicho Ministerio fiscalizard su con-
ducta. Transcurrido un afio sin que la liquidacién hubiese
terminado, ha de enviarse periédicamente al Registro de
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Sociedades un informe sobre la marcha de la misma. Deter-
minado que sea el activo, se satisfacen las deudas por este
orden: 1.°) Créditos asegurados, bien hipotecariamente, bien
con derecho de retencién. 2.°) Gastos ocasionados por la li-
quidacién. 3.°) Acreedores preferentes. 4.°) Acrcedores or-
dinarios.

Terminada la liquidacién, se declara ésta formalmente
por el Ministerio de Comercio y se distribuye el hipotético
activo resultante entre los accionistas. El Tribunal ordena
la disolucién de la sociedad, acto que ha de hacerse cons-
tar en el Registro de Sociedades.

Liquidacién voluntaria. Procede en virtud de la declara-
cién de la sociedad, siempre que se siga el procedimiento
estatutariamente fijado al efecto. La declaracién ha de fun-
darse en los siguientes motivos: expiracién del plazo, de-
cisién especial, ya para acordarla voluntariamente, ya por-
que se estime que la compafiia no puede continuar sus
negocios. En todo caso, el acuerdo ha de publicarse en la
Gaceta, indicandose, ademds, si la liquidacién se hace por
los miembros de la sociedad o por los acreedores.

La liquidacién por los miembros es adoptada en virtud
de acuerdo de los administradores, en el que declara la
solvencia de la sociedad (statutory declaration of solvency)
para pagar en el plazo de un afo todas las deudas sociales.
El acuerdo ha de inscribirse en el Registro de compaiiias.
La Junta nombra los liquidadores, quienes convocardn una
Asamblea anual y otra final para la disolucién de la so-
ciedad.

Cuando no se ha declarado 1a solvencia social, los acree-
dores sc reunen en Junta, nombran a los liquidadores vy,
si lo estiman oportuno, designan un Comité de Inspeccién.
Los liquidadores, cada afio y al final de la disolucién, con-
vocan a las Juntas de accionistas y de acreedores. La pre-
ferencia en orden a la satisfaccidén de los créditos es la mis-
ma que la indicada para el sistema de liquidacién anterior.

Liquidacién sometida a la vigilancia del Tribunal. Acordado
por una sociedad la liquidacién voluntaria, el Juez puede
decidir que continde bajo su vigilancia. Este nombra un
liquidador adjunto. El procedimiento a seguir es andlogo
en esencia al sefalado para liquidacién judicial.
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IV. EL LIBRO BLANCO

Como cuestiéon previa, no deja de ser conveniente recordar el valor
vinculante que para el Gobierno tienen los Hamados Libros Blancos o, mis
concretamente, el Libro Blanco sobre reforma del Derecho de socieda-
des. En primer lugar, observamos que el Proyecto no es completo. Las
materias de cardcter mas general (las responsabilidades publicas de la
sociedad, la relacién entre éstas y sus empleados, la responsabilidad de
la sociedad frente a los accionistas, las llamadas instituciones de accionis-
tas) serdan sometidas a debate e informacién puablica. «Sélo de este modo,
sefala el Informe, puede lograrse que la sociedad—la armazén del libre
comercio—contintde siendo el instrumento acertado para la prosperidad
que ha sido en el pasado.» No obstante, la experiencia de los debates
publicos muestra que casi siemprc se siguen las orientaciones marcadas
por el Gobierno.

De otra parte, también hay que considerar la hipotética coyuntura de
que el poder Ejecutivo debe proponer, para su aprobacién o rechazo al
Parlamento, algunas de las cuestiones explicitadas en el Anteproyecto.
Tedricamente existe esa posibilidad. En la prictica, para que esto ocu-
rriese, seria necesario un acontecimiento que modificase sustancialmente
la actual situacién econdmica-politica. Ello no parece previsible en los
escasos meses que faltan para que se celebre Ia préxima seccidén de los
Comunes.

En este trabajo nos limitamos a estudiar lo que consideramos puntos
principales recogidos en el texto citado, si bien resaltando, no sélo los
aspectos técnicos-juridicos del Dictamen, sino también, y en primer lu-
gar, el entorno de cardcter politico-social que colorea la posicién interna
e internacional de la Gran Bretana en esios momentos trascendentales de
su historia.

A) PRINCIPIOS POLITICOS INSPIRADORES DEL LIBRO Branco.—Al
efecto de seguir un escorzo sistemdtico, distinguiremos entre raices incul-
cadas en el Texto de caricter socio-nacionales, de aquellas otras provoca-
das por el ingreso de Inglaterra en el Merca\do Comdn.

a) El Gobierno inglés, después de una experiencia poco satisfacto-
ria de socialismo mitigado o laborista, desea volver a los mas or-
todoxos canones de la economia de mercados, y ello, con una
actitud tedrica tan radical que casi desconoce a KEYNES vy
vigoriza la gran triada de economistas cldsicos formada por ADAM
SmiTH, Ricarpo y STUART MiLL. El libre comercio es conside-
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rado como la piedra angular para conscguir la prosperidad en la
no muy confortable economia britdnica, si bien, paradoja insular,
el principio de libre mercado no enerva las nacionalizaciones de
empresas y bienes de produccién realizadas durante los periodos
precedentes. La Ley de la oferta y la demanda, el régimen de
libre competencia, la moderacién y control de las «posiciones
dominantes» en cmpresas (16), etc., son los medios mas ade-
cuados para conseguir, no sélo una mayor abundancia de bienes
y servicios, sino, igualmente, la libertad individual y la capacidad
de responsabilidad que una sociedad cada vez mds formada y
mejor informada, como es la inglesa en el momento presente,
exige. Asi piensa ¢l actual Gabinete Conservador. Eso si, junto
a estas manifestaciones del mds puro capitalismo manchesteriano,
se parte de la enorme potencia de las instituciones correctoras
de un mercado dejado a la iniciativa de los més fuertes. Esto es,
del poder dc los Sindicatos, de 1a honestidad que preside las re-
laciones entre el consumidor y el proveedor (Ia Ley tipifica como
delito, penado con privacion de libertad, la adulteracién y engafo
sobre productos, de consumo), rigido control estatal sobre los
contratos normandos, eficaz y rdpida posibilidad de ejercitar las
acciones judiciales llamadas publicas, etc.

En consccuencia, si la anénima es un elemento esencial en
el desarrollo socio-econémico del pais, es solicito que los pode-
res del Estado dediquen a su reglamentacién su mads exigente
y cuidado celo. Las normas que han de regir este coadyuvante
juridico de la expansion, deben reflejar fielmente las condiciones
sociales y econdmicas de los tiempos; sicndo, pues, la tarea
continua del Gobierno la obligatoriedad de desenvolver el con-
cepto de la Compaiiia, en consonancia con las lineas de pensa-
miento y accién que correspondan a las necesidades vigentes en
el cuerpo social. Esta declaracién de tutoria estatal no deja de ser
paradigmética para nuestros poderes publicos. La excelente Ley
espanola sobre sociedades andnimas de 1951, fue y continida
siendo una herramicnta de la mejor calidad, pero su desenvol-
vimiento durante los veintidés afios de vigencia, ha demostrado
plenamente las fisuras y huecos que la Ley mejor concebida ha
de tener al inmiscuirse en la vida practica. Estas deficiencias,

(16) Sobre la incertidumbre politico-social derivada de los abusos de «posi-

ciones dominantes» son muy satisfactorias las sugerencias de J. DE RICHEMOUT, ver-
tidas en su libro Les concentratieus d’entreprises et la position .clonu'nant? - les six
pays du Marché Commun, la Grande Bretagne, Les Etats Unis d’Amerique et le
Japdn, 1971, pags. 423 y ss. ’
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decantadas por la experiencia, son las que necesitan ser [lena-
das por una legislacién y jurisprudencia atentas a la expansion
de las instituciones en su dimensién empirica (17).

b) Ingreso de Inglaterra en la C. E. E. El estado nacional puede
identificarse con un vasto sistema de incorporacidén. la incorpo-
racion surgida el 25 de marzo de 1957 (fecha del Tratado de
Roma), absorbe, quince anos después, a otras instancias politicas
de convivencia. Esto es, a Inglaterra, Dinamarca e Irlanda. Prac-
ticamente el proceso de incorporacion constitutivo de Europa ha
llegado a su estadio casi definitivo, aunque éste no le impide
actuar como entidad auténoma y plenamente consolidada en
todos los érdenes.

La pregunta primera que surge al contemplar este fendmeno
unificativo, es la de que (por qué una Europa neocapitalista y
no socialista o comunista? (18). Sélo podemos cerrar el ucrdnico
interrogante examinando, aunque sea a vuela pluma, la inmedia-
ta génesis de las comunidades Europeas.

Aunque los motivos aglutinantes de la unidad europea han
sido diversos (culturales, histéricos, juridicos, etc.), sélo pode-
mos cuantificar, v por tanto, controlar, los méviles de caricter
politico y los de cardcter econdémico. Los primeros pueden sinte-
tizarse en el legitimo deseo de salir del circulo de hierro sefialado
por los Lord Gladwyn: «Es posible... que la meta de la unidad
no se alcance nunca, y Europa en vez de llegar a ser un objeto
identificable, desaparecerd sin mas. Nada de Goétterdimmerung,
esta vez (salvo en la hipdtesis muy improbable de una guerra
nuclear), nada heroico; sencillamente, un proceso de adaptacion
a las sendas de una u otra de las superpotencias o de las dos.
El final puede, incluso ser imperceptibles..., puede ocurrir que
la vida sea muy tolerable en nuestra provincia. Pero el que sea
o no tolerable, no dependerd, en primer término, de nosotros...,
la provincia no controla su destino» (19). En rigor, la unificacion

(17) Sobre la institucidn, si bien referido al Registro de la Propiedad, puede
consultarse mi estudio de préxima aparicién. E! Registro de la Propiedad como
institucién juridica. Aproximacién terminolégica. En este trabajo pretendo demos-
trar, dentro de la més ortodoxa superacién-—superar significa asimilar—-de SAVIGNY.
el aserto de que cl Derecho sélo se hace inteligible sobre la tecténica de las
instituciones juridicas.

(18) La fuerza de los partidos comunistas en Francia e ltalia, el potente so-
cialismo belga y las corrientes nacionalizadoras britdnicas, etc., hicieron temer una
singladura marxista del viejo Continente. Véase sobre esto el dossiers preparatorio
del llamado Plan Marshall.

(19) The European Idea. pig. X1. Cita recogida del libro de A. TRUYOL SERRA.
La integracién europea. Idea y realidad, 1972, pag. 71. :
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europea ha pasado, después de terminada la tllima gran con-
tienda bélica, de ser una exigencia, a ser una ineludible necesi-
dad. Los dirigentes europeos se han visto obligados a conjugar
con creces la cumplida profecia, que en el afio 1924 especificaba
el Manifiesto Paneuropeo: «No hay que cansarse de repetir esta
verdad sencilla: juna Europa dividida conduce a la guerra, a la
opresién, a la miseria; una Europa unida, a la paz, a la prospe-
ridad! »

La perspectiva econdmica exige un espacio geografico huma-
no mas amplio, mucho mas amplio que el ofrecido por las fron-
teras del Estado nacional. Se hacia inevitable para poder recu-
perarse de los destrozos de la Guerra, la unificacién de los recur-
sos reales existentes en el Continente esquilmado; asi como una
planificada localizacién en orden a la produccién de bienes y
servicios. Tres vias manejaron los politicos europeos: la sociali-
zacidn, aceptar la hipoteca de la ayuda americana y, medida mds
sutil, un tratado de unificacién econdmica. La Europa del Este,
bajo la égida de Rusia, adoptd el primer camino. La Europa
Occidental opté por sumar las dos dltimas alternativas. Solucién,
seglin crcemos, mds fecunda. Los créditos atn respaldados por
abrumadores garantias de naturaleza real, terminan por cancelar-
se—tesis de MONET-ScHuMAN—. El proyectar una base ccond-
mica, sobre la cual realizar un programa de vida en comin—te-
sis de SpaaT—, volvid a entusiasmar al escéptico hombre eu-
ropeo; entusiasmo que perdura cada dia con mas pujanza.

Nacida sobre estos condicionantes, la Europa que hoy vemos
es congruentc con que su marco econémico sca el capitalismo,
o segln los tedricos, el capitalismo en su fase postkeinesiana.
Este sesgo tan comprometido, la Europa de los empresarios, ha
sido el que se ha encontrado Inglaterra al incorporarse al Tra-
tado de Roma. A él, con pronta y leal respuesta se integra. Y
nada mds oportuno que iniciar sus adaptaciones en la esfera del
derecho interino, adecuando el utillaje juridico més caracteristi-
co del régimen capitalista, la sociedad dc responsabilidad limita-
da o sociedad anénima. «Nuestro derecho de sociedades, dice el
Libro Blanco, se verd cada vez mds afectado por el desarrollo
de las politicas de la C. E. E. y el Gobierno tratard de influir
en este desarrollo para contribuir a una Comunidad (europea)
mas préspera... La préctica comercial tendrd que ser flexible y
préctica en su respuesta a este cambio de dmbito, y el derecho
de sociedades tendrd que ser de una naturaleza que facilite y
estimule esta respuesta.»
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Ciertamente, el articulo 3.° de la Carta constitutiva del Mer-
cado Comun, reclama el acercamiento de las legislaciones de los
Estados miembros en la medida necesaria al funcionamiento del
propio Mercado. Esto es, el campo dentro del cual habran de
legislarse las evoluciones futuras que surjan en derecho societa-
rio, vendra determinado por las pautas indicativas que, al efecto,
exijan la cenvergencia de intereses que estan desenvolviéndose en
Europa. Como punto de contraste, hemos de analizar las medi-
das comunitarias tomadas hasta ahora sobre la materia, al objeto
de determinar la oportunidad de esta reforma britdnica dentro de
las corrientes europeas.

Hasta el momento, dos han sido las sendas seguidas: en pri-
mer lugar, como plan ambicioso, la Comunidad pretende unificar
el derecho sobre sociedades anénimas. Dentro de esta linea, pre-
cedida por once afos de trabajo, surge el Proyecto de Estatuto
de la Sociedad Andénima Europea (designada por la sigla S. E.),
presentado por la Comision de la Comunidad al Consejo de Mi-
nistros de junio de 1970 (20). No obstante, transcurridos mas de
tres afos de la publicacién del Estatuto en el Boletin de las Co-
munidades, 1o cierto es que ni siquiera se han recibido todos los
dictdmenes complementarios obligatorios a su previa aprobacidn.
La doctrina mercantilista europea ha presentado sus reservas a
una Ley de casi exclusiva inspiracién germdnica. Incluso algu-
nos (21) han considerado al Reglamento desde su vertiente poli-
tica psicolégica, como un simbolo de la unidad europea, méas que
como una concrecién inmediata. El dificil v laudable empeno
de aglutinar en un complejo normativo Gnico la sociedad por ac-
ciones o sociedad anénima, parece que tardard todavia mucho
tiempo en ser realidad. Y esto por las siguientes razones: 1.°) Las®
empresas comerciales europeas atin no estan preparadas para re-
solver convenientemente los problemas organizativos y directivos
que han de surgir de fusiones superadoras de las fronteras na-
cionales. 2.°) El Estatuto, con ser parte esencial en el encauza-
miento de las andnimas, no es, ni mucho menos, su regulacidn
completa. Faltan, como complemenlo necesario, leyes de ambito
europeo sobre operaciones de Bolsa, canales uniformes de finan-
ciacién empresarial, derecho sobre responsabilidad, obligaciones
y privilegios de los consejos de administracién y accionistas, Re-

(20) Sobre cste proyecto, asi como el texto traducido del mismo. véase R. PE-
REZ EScoLAR, La sociedad anénima europea. en cspecial pags. 101 v ss.

(21) C. TUGENDHAT: Las empresas multinacionales, ed. cspafiola, 1973, pé-
ginas 121 y ss.

3
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gistro Mercantil, etc. 3.°) La oposicién de los mismos derechos
nacionales a recibir un sistema juridico extrafio a su préctica,
por lo menos en alguno de sus aspectos importantes. Es ilustrati-
vo para el caso, la reticencia del Gobierno italiano en la acepta-
cién de la Directriz del Consejo de las Comunidades sobre Con-
tabilidad y Balance. Estas oposiciones Gubernamentales, mas o
menos encubiertas, a un derecho comunitario europeo, tienen su
origen en un fundado desconocimiento de la eficacia de las nue-
vas normas, no siempre respaldadas por una experiencia apli-
cativa suficiente. 4.°) Cucstién batallona plantea el capiiulo V del
Estatuto—participacién de los trabajadores en la S. E.—. Tan
diversas son las tendencias sobre la materia que, creemos, sdlo
cuando el Parlamento comunitario fuere designado directamente
por los ciudadanos europeos existiria una suficiente autoridad
para imponer una solucién ccmunitaria obligatoria. Pero para
que el Parlamento redna estos requisitos de representatividad es
ineludible una modificacién estructural en la misma Constitu-
cion de la Comunidad.

En segundo lugar, y ante el notorio {racaso de una reglamen-
tacién societaria general, el Consejo de Ministros ha acudido a
unificar, mediante directrices de obligatoria observacién, mare-
rias concretas del Derecho dc Sociedades: Libre Cempetencia,
Cuentas y Balances, supresién de restricciones sobre la libertad
de establecimiento y la libre proteccidén de servicios en materia
de actividades no asalariadas de Bancos y otras Entidades Finan-
cieras, etc. Quizd sea éste el lnico sistema unificativo viable, al
menos durante el tiempo presumiblemente largo, necesario para
que las Comunidadcs se aglutinen en un clasico y conocido Es-
tado Federal. Asi lo entiende el Texto que comentamos: «un
progreso rdpido en la armonizacién de los principios escnciales
de un Derecho de Sociedades flexible, abierto y equitativo, ofrece
grandes beneficios econdmicos. . Hay que acudir hacia un ajuste
de aquellos elementos que pudieran contribuir a un pronto y
practico nivel de unificacién de mercado, atn no conseguido».

B) REFORMAS DE CARACTER JUR{DICO CONTENIDAS EN EL LIBRO BLAN-
co.—También en dos epigrafes podemos agrupar el andamiaje juridico
que entreteje la provectada reforma. De un lado distinguimos las modi-
ficaciones estructurales y afectantes a la persona juridica societaria; de
otro, sefalamos los principios referidos al funcionamicnto del ente co-
mercial.
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Modificaciones esiructurales propuestas en el Texto—1.°) Los
organos sociales. El derecho societario europeo desenvuelve la
organizacién de la andnima, acudiendo, bien al modelo latino
(Junta General de Accionistas, 6rganos de fiscalizacidén o control
y Consejo de Administracién), bien al modelo germénico (Junta
General, Censores, Directivas y Consejos de vigilancia o Inspec-
cién). Después de la reforma francesa de 1967 se ha acentuado
la recepcion del patrén tudesco. Las ventajas de este sistema
pueden concretarse en su pretensidén de reflejar con fidelidad,
desde el marco legal, la actual realidad econdmica financiera de
las companias anénimas. Efectivamente, el titular de las accio-
nes, por el hecho de su relacién dominical, no tiene por qué ser
un experto en el cada dia més complejo marco productivo; ne-
cesita de especialistas, técnicos 0 «managers» para que la socie-
dad de que es dueiio funcione adecuadamenic. Ante esta previ-
sién, la Ley impone la existencia de un érgano gestor (la Direc-
tiva) que agrupa a los especialistas en las funciones de la empre-
sa, distinto del Cuerpo, constituido por los capitalistas, encargado
de nombrar e inspeccionar el hacer de los directivos (Consejo de
vigilancia). Es mas, se han aducido a favor de esta organizacién
societaria exigencias y seguridades para las entidades de finan-
ciacién. Estas ultimas invierten o prestan su dinero, no s6lo con
las garantias patrimoniales de la empresa prestataria, sino con la
seguridad de una alta racionalizacién en la administracién social.

Las objeciones contra este procedimiento orgdnico han sido
diversas. Podemos resumirlas en las siguientes: 1.°) Inutilidad.
Si en cualquier momento el Consejo de vigilancia esta facultado
para deponer a los miembros dc la Directiva, éstos terminan
siendo unos simples mandatarios de aquéllos, si quieren conser-
var una cierta estabilidad en su empleo. 2.°) Sin necesidad de es-
tructurar un érgano nuevo en la composicién de la compania,
los duefios pueden, mediante un simple contrato de arrendamien-
to de servicios, insuflar en su empresa la mejor destreza de aque-
llos que, por su profesién y dedicacién, estdn en condiciones
de prestarlos. 3.°) Frente a terceros siempre es més favorable
concretar la responsabilidad en vez de diversificarla mediante
una dualidad funcional. El capitalista o consejero, actie por si
o por medio de sus representantes o empleados, debe ser el ni-
co garante de la gestién social. 4.°) En las empresas pequefas
parece exagerado exigir esta distincién entre los que hacen y
vigilan este bhacer, indudablemente cara y compleja. 5.°) En las
grandes empresas se da hoy el fenémeno de que la acumulacién
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de recursos los obtienen, no acudiendo al mercado de crédito,
sino, bien mediante las ampliaciones de capital, bien mediante
la propia autofinanciacién. Y todo ello con independencia de
que las actividades crediticias canalizan sus préstamos hacia las
sociedades que obtienen beneficios, con independencia de si sus
instancias ejecutivas son una o dos.

As{ las cosas, ¢l Proyecto inglés continta adscrito al sistema
latino, si bien introduciendo algunas modificaciones. No se des-
dobla al alto érgano consultivo de la sociedad. Existe sélo «la
Mesa de los Directivos», si bien dentro de ella han de tipificarse
dos tipos distintos dc miembros; aquellos que tienen un cardcter
gestor o ejecutivo y aquellos otros que, actuando como miem-
bros consultivos, prestan solamente su patecer en la marcha del
ente comercial. El Anteproyecto justifica estas alteraciones, ya
recogidas por la practica societaria inglesa desde hace mucho
tiempo, con términos cargados de retérica y poco convincentes;
«No hay duda de que el consejero no ejecutivo puede jugar un
papel importante y atil, bien mediante la defensa de los intereses
de los accionistas, bien mediante el ejercicio de su ascendencia
sobre Jos demés ejecutivos para que actien teniendo en cuenta
los intereses més generales de la sociedad y superen las conside-
raciones inmediatas derivadas directamente de la préctica.» Surge
de esta cita la velada sospecha de que ya se estd buscando el
hueco donde colocar en el alto drgano directivo a los conseje-
ros representantes de los trabajadores. 2.°) Los accionistas insti-
tucionales. Los Fondos de inversién mobiliaria o cntidades ana-
logas son llamados, en el derecho inglés, instituciones de accio-
nistas. Su interés econdmico y financiero es grande (promocio-
nan el empleo de capital y ahorro en valores de sociedades y
empresas, poniendo a disposicién de las mismas recursos {inan-
cieros que de otra manera quedarian formando depdsitos banca-
rios o poco productivos). Su importancia en orden al mercado
de dinero, como fuente de capital para las empresas, cs de todos
conocida. Hay, por tanto, que procurar que tengan una directa
y amplia informacién de la vida de la compafifa en la cual han
invertido. Ello se consigue mediante el procedimiento de hacer-
las patticipar, en calidad de consejeros no ejecutivos, en los Con-
sejos de Administracién o Mesa de Directores de las sociedades
invertidas. Tanto su capacidad econédmica como técnica, les hace
sujetos especialmente aptos para que controlando, en la medida
de lo posible, la actuacién de la compaiiia en que participan,
defiendan los intereses de las personas que les confian sus aho-
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rros. Se han presentado ciertos argumentos practicos en contra
de este recurso. Algunas instituciones opinan que son inversio-
nistas y, por tanto, carentes de adecuada especializacién respecto
a la direccién de las sociedades en que han intervenido. En prin-
cipio su posicién puede parecer igual a la del pequefio inversio-
nista individual; pero en realidad su situacién es muy distinta.
Tienen mayores recursos para evaluar las realizaciones de las
sociedades. También poseen un poder mayor para imponer su
censura a una direccién inadecuada y, en el caso de proceder
un remedio, tienen potestad para conseguir la designacién en los
Consejos de Administracién de tales sociedades de miembros
competentes, y, ahora, en calidad de consejeros no ejecutivos.
El Gobierno, concluye el Texto, hard todo lo que esté en su
poder para asegurar esta participacién, que ya fue anunciada,
meses atrds, por el Gobernador del Banco de Inglaterra.

Es curioso observar el silencio que los comentaristas espe
cializados han mantenido sobre esta materia. El hecho de que se
responsabilice, con responsabilidad concreta y exactamente ti-
pificada, la gestién de estos Fondos de Inversién o Unidades de
inversion o titulares de Pélizas totales o beneficios de un Fondo
de previsién, etc., en cuanto miembros de los Consejos de Ad-
ministracién, significa una adecuada proteccién de las participes
contra los inultos administradores de fondos ajenos. 3.°) Socie-
dades andnimas v sociedades de responsabilidad limitada. Como
hemos indicado anteriormente, ésta es la traduccién que hace-
mos de las expresiones «public companics» y «privates compa-
nies». Mds arriba hemos sefialado sus diferencias. Sean éstas
cuales fueren, lo cierto es que tanto una como ofra limitan la
responsabilidad patrimonial del asociado hasta la cuantia maé-
xima de su aportacién social, a méds de concederles ventajas de
otra indole. Sfafus juridico de privilegio (derecho excepcional)
que, en cuanto tal, ha de ser justificado. Pero si la justificacién
se hace problematica refiriéndonos a las grandes sociedades, res-
pecto a las pequenas o familiares no existe ni siquicra el proble-
ma. Desde una perspectiva orgénica-funcional, sefiala al efecto
RuBio (22): «Todas las acciones estdn concentradas en pocas
manos y la disciplina juridica se desmorona al no encontrar en
la realidad el punto de apoyo que supone la existencia de los
supuestos de hecho para que fue concebida.»

Ante la inminencia del asunto, el Comité Jenkins tomd con-

Curso de Sociedades Anénimas, 1964, pag. 28.
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ciencia de la cuestién. Propuso, siguiendo una via media, un
fuerte incremento de la presién fiscal sobre el acto constitutivo
(criterio recogido y hecho vigente por la Art de 1967). Sin em-
bargo, el procedimiento ha sido del todo innocuo. Cada vez nacen
més «privates companies». En efecto, en los cuatro primeros
meses del afio 1973 se ha solicitado al Registro de Sociedades
la «incorporacién» de 21.500 sociedades de responsabilidad li-
mitada, 16.500 peticiones més que las correspondientes al mismo
periodo de tiempo del afo pasado. En 1962, el nimero de
compaiias inscritas fue el de 440.000; en 1971, 577.000 y
600.000 en 1972 (23).

Asi la situacién, el Anteproyecto considera llegado el momen-
to de considerar una solucién radical que evite esta prolifera-
cién incesante de «compaiiias familiares». Efectivamente, observa
el Libro Blanco:

1.°)  El privilegio de la limitacién de responsabilidad puede
ser el medio para adquirir una posicién abusiva. La
parquedad patrimonial invita al comerciante deshones-
to a actividades arriesgadas y cspeculativas. En caso
de fracaso los grandes perjudicados son los acreedores
y terceros, en general.

2°) El interés politico exige un pleno conocimiento y una
total informacién, tanto de las actividades de una gran
sociedad, como de los grupos econdmicos que las ma-
nejan. Seria embarazoso e indti] someter a estos requi-
sitos de publicidad a una pequefia compafiia familiar,

3.°) Tgualmente, el Gobierno considera que existe una di-
fercncia vélida e importante, por una parte. entre una
sociedad que tiene una amplia gama de obligaciones
frente a sus numerosos accionistas, al publico inversio-
nista en calidad de accionistas potenciales, y al ptblico
en general; y, por otra parte, ante sociedades que tie-
nen unos deberes mds limitados frente a sus acreedo-
res y sus asociados.

Sobre estos motivos deberd procederse a una reestructura-
cién legal, separando tajantemente el estatuto juridico de una u
otra compaiia.

(23) Como dato comparativo, ¢l Proyecto recuerda que en el periodo 1844-
1871, considerado como la época grande de la formacién de compaiiias. fueron
7.000 las inscritas, de las cuales s6lo 4.000 llegaron a subsistir en el dltimo afio

citado.
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La Sociedad andénima o publics companies deberdn ex-
presar en su denominacién la limitacién de la responsa-
bilidad mediante una sigla expresiva («Limited»); asi
como ha de exigirseles un minimo de cuantia del ca-
pital (unas 10.000 libras aproximadamente). Esta regla-
mentacién tiende a conseguir, explica el Proyecto, dos
objetivos inmediatos. El de ajustarse a los requisitos de
nombre de las sociedades andnimas europeas que la
C. E. E,, se propone adoptar; y, la de asegurar, como
se pretende igualmente en el marco juridico del Mer-
cado Comin, que una sociedad por acciones tenga un
nivel minimo razonable de recursos.

Respecto de las companias privadas se discute sobre
la dicotomia, o de exigirles un capital minimo conti-
nuando limitando la responsabilidad social, o, por el
contrario, encuadrarlas en la Act de 1890, como socie-
dades colectivas. A favor del primer término de la op-
cién, militan los siguientes argumentos:

1.°) Se ayudaria a asegurar una situacién finan-
ciera minima como condicién apropiada para
merecer el beneficio de la responsabilidad li-
mitada.

2.°) Asi se evitarian constituciones frivolas o poco
meditadas.

3.°) Igualmente, se agilizaria el Registro de So-
ciedades. En la actualidad, motivos fitiles
justifican la creacidén de compaiiias que luego,
por falta de verdadero espiritu empresarial,
quedan «arrinconadas». Con respecto a ellas
es imposible mantener el reflejo de su vida
comercial en el Registro. El registrador, en
estos casos, persigue infructuosamente a or-
ganizaciones posiblemente sin consejeros lo-
calizables, probablemente sin sefias correctas,
y, desde luego, sin intencién alguna de con-
testar las cartas.

La disolucién de esta figura social en las
companias colectivas, segunda opcién que da
el Texto, se apoya:

1.°) Cabe la posibilidad de que la eliminacién de
la sociedad pequefia tenga un efecto adverso
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sobre la vida econémica de los comerciantes
y empresas modestas con un potencial til
de crecimiento. Lo que se necesita, para ener-
var esta secuela negativa, es una forma adi-
cional de constitucién de entes mercantiles
con personalidad juridica, pero sin beneficio
de Ia limitada responsabilidad.

2°) El Informe del Comité de Investigacién de
las Pequenas empresas de 1971, observaba
que el comerciante sin un activo tangible, ob-
tiene el crédito generalmente a través de un
Banco, garantizdndolo con sus bienes perso-
nales, a pesar de su teérica responsabilidad
ilimitada.

Principios funcionales.—1.°) Deber de informacién. Al hablar de
informacién no deja dc ser conveniente, como exordio previo, el
distinguir la doble vertiente que esta obligacién tiene en orden
a la publicidad de las sociedades anénimas britdnicas, aunque el
Proyecto, més atiende a los resultados que al sistema, los trate
entrelazadamente.

Por un lado, aspecto estructural de la informacién, los admi-
nistradores estdn obligados a dar a conocer los datos de la ges-
tién social a los accionistas, no sélo como antecedente previo
para el ejercicio responsablc del derecho de voto, como asi pa-
recié estimarlo nuestra Ley de Sociedades Anénimas (24), sino,
y ello de manera principal, como derecho esencial y auténomo
del accionista por ser parte en la persona juridica que reviste el
ente social. De- otro lado, las grandes sociedades por acciones
constituyen instancias de poder econémico y politico de gran im-
portancia. Sus decisiones inciden o pueden incidir sobre impor-
tantes parcelas de la vida social. Ciertamente, el ahorro ptblico.
y privado, los posibles inversionistas, el mercado de capitales,
incluso el trifico y la economia nacional, pueden sentir el in-
flujo de las decisiones de estas empresas. En aras, y como con-
traposicién del principio de ostentar esta plataforma dominante
(«el poder sélo lo regalan los siervos», dice un viejo proverbio
inglés), se hace preciso. en determinados marcos sociales, el so-
meter la vida societaria toda al control difuso, aunque no por

(24) Véanse las precisas indicaciones que sobre la materia hace Ruslo, obra

citada, pags. 304 y ss.
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ello menos efectivo, de la opinién publica debidamente infor-
mada (25).

a’) El principio de informacién en las empresas nacionales.
Especial hincapié se hace a lo largo de todo el Programa
legislativo del deber que han de tener las companias
(del contexto se deduce que estas Compaiiias son sélo
las grandes sociedades o, segiin nuestra traduccién, las
sociedades anénimas) de informar o dar notoriedad de
sus actividades o gestiones. Efectivamente, existen li-
mites a esta exigencia—discrecién comercial en una si-
tuacién competitiva—; pero la regla general ha de ser
el deber de publicidad («la franqueza en toda operacién
comercial constituye el principio primordial para lograt
una conducta responsable»). Incluso, en los casos de
duda sobre la difusién de determinadas materias, la car-
ga de la prueba ha de imputarse a aquel que defiende
el carécter secreto del asunto discutido.

El contenido de esta informacién se fija en el mejor
estilo del empirismo inglés. En el caso de las sociedades
plblicas y de las grandes sociedades privadas, el Go-
bierno las forzard con sus leyes a dar a conocer a los
accionistas y al publico la oportunidad de juzgar sobre
la conducta de las companias, no sdélo en su dimensién
econdmico-financiera, sino también, en orden a su tras-
cendencia social. En la Ley vigente (Act de 1948 y
1967) se dispone que en ei Balance de Cuentas se decia-
ran las remuneraciones pagadas a los consejeros y a
otros altos cargos de la empresa, entendiéndose incluido
en ¢l concepto de remuneracién, no sélo los pagos de sa-
larios en efectivo, sino toda owra clase de compensacidn
La proyectada reforma incrementa las materias objeto
de publicidad: los consejeros podrin ser requeridos a
dar a conocer sobre las medidas tomadas por su empre-
sa respecto a la seguridad y salud de sus empleados;
quejas recibidas de los consumidores y las reformas en
que éstas fueron resueltas; y, la marcha de las rela-
ciones comerciales. Ademds, los administradores tendran

(25) La exigencia de publicidad de la vida comercial es un principio de po-
litica legislativa no aceptado por todos los pafses. En Espafa, por ejemplo, la
reticencia a informar al piblico de nuestras grandes andénimas no encuentra cotr-
tapisa alguna en los textos legales. que silencian la cuestién.
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que incluir en su informe cicrtos detalles de sus propios
contratos de vinculacién con la empresa, nimero de
acciones de que sean titulares, asi como las transaccio-
nes realizadas por la sociedad con otras compafias en
las que, igualmente, tengan intereses, etc. Y, aunque
estas materias son, por ahora, objeto de inscripcién en
el Registro de Sociedades, habrdn de ser dadas a co-
nocer al pablico por procedimientos mas notorios. Tam-
bién podria ser convenienic dejar al arbitrio de la dis-
cusién parlamentaria las siguientes materias: detalles
sobre la adquisicion de materiales (inmuebles, utillajes,
etcétera) importantes, contratos concertados y objetivos
conseguidos. En el caso, observa el Libro, de sociedades
privadas pequefias, no proceden estos amplios deberes
de publicidad. En ellos el ptblico, en general, no in-
vierte y tampoco el interés comin estd implicado al
mismo nivel. Para tales companias, el gasto exigido por
una informacidén tan minuciosa seria desproporcionado
con su haber patrimonial; a mas de que ante esta exi-
gencia, sus riesgos comerciales pueden ser muy fuertes.
El deber de informacién y las empresas multinaciona-
les. Uno de los hechos econdémicos de mayor trascen-
dencia acaecido después de la Segunda Guerra Mun-
dial ha sido la multiplicacién e importancia alcanzada
por las llamadas empresas multinacionales (26). Desde
una perspectiva politica, se puede afirmar, sin dema-
siado riesgo de crror, que este nucvo tipo empresarial
no sélo ha trastrocado el papel dominante del Estado
dentro de las sociedades nacionales, sino que, incluso,
constituye uno dc los disolventes més tangibles con los
que tiene que Tuchar el espiritu nacionalista si no quierc
perecer. La «regionalizacién» o «parcelacién» del mun-
do (Rusia, Europa, Estados Unidos, etc.), debe mucho
a estas entidades mercantiles que exigen, como mesa
de operaciones, campos de actuacién mucho més am-
plios que los angostados por la frontera de los Estados

Aunque no sea éste el lugar mas adccuado, parece oportuno recordar,

aunquec sea de paso, la incxactitud lexicografica en la denominacién de estas fi-

guras sociales. Refiriéndose a la empresa suiza Nestlé Alimentaria, expresd su di-

rector lo siguiente: «No se nos puede considerar ni como puramente suizos ni

como puramente multinacionales, esto es, como pertenecientes al mundo cn ge-

neral, si es que existe tal cosa. Somos probablemente una cosa intermedia, una
raza aparte. En mi concepto tenemos la ciudadania particular de Nestlé.»
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nacionales. Pero por su propia esencia dindmica, este
tipo empresarial estd en progresiva ampliacién. La eco-
nomia capitalista reclama irreversiblemente una conti-
nua extensién de los mercados. La zonificacién de la
tierra es un estadio ya superado en el desenvolvimiento
de estos enormes bloques de produccién. Ahora el
marco experimental casi puede confundirse con uno o
dos Continentes. Efectivamente, como senala TUGEN-
PHAT (27). «Las empresas internacionales pueden in-
fluir en los tipos de cambio al transferir fondos de una
divisa a otra, y pueden afectar a las balanzas de pagos
nacionales al alterar los precios a las que se traspasaran
las mercancias de una filial a otra. Pueden transferir
pedidos para la exportacién de las fdbricas de un pais
a los de otro y ejercer un imporiante papel sobre las
tasas de crecimiento nacional al situar las inversiones
para nuevas fabricas y maquinarias en un lugar en vez
de otro. Cada decisién implica una eleccién que afecta
a diversos intereses nacionales.»

Asi las cosas ;quid del derecho de informacién con
respecto a estas empresas multinacionales? Con para-
digmatica vaguedad el Libro Blanco manifiesta que el
deber de publicidad ha de ser asumido, tanto por las
empresas nacionales como por las internacionales. Al
revisarse, pues, este principio informativo, el Gobierno
prestard una especial atencién a su exacto cumplimien-
to, teniendo en cuenta la coniribucién que las concretas
empresas multinacionales rindan a la economia nacio-
nal, el abanico de publicidad que rige en la C. E. E. y
las modificaciones que pudieran resultar de los estudios
que se estin realizando en el Reino Unido y en diver-
sos organismos internacionales. «L.a meta del Gobierno
es la de procurar mejoras cualitativas y la uniformidad
de los sistemas dc informacidén en los paises miembros _
del Mercado Comin y de la O. E. C. D., respecto a las
actividades de las empresas internacionales.»

En conclusién, hay que suscribir la afirmacion de
MRr. WAaLKER, secretario de Estado para Comercio e
Industria: «la nueva Ley, consagra la obligacién de
informacién de las sociedades en Gran Bretafta, como

(27) Ob. cit., pag. 20.
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el deber estatuido mds amplio que en ningin otro pais
del mundo... Nuestras propuestas se basan en el prin-
cipio de que si el comercio competitivo ha de triunfar,
debe ser abierto y basado ¢n la honestidad (28).

El abuso de informacién. Un supuesto de hecho, no ajeno
a la practica empresarial, consiste en la ulilizacién que de-
terminadas personas—consejeros, administradores, directi-
vos, etc.—hacen de la informacién que desde su lugar en
las empresas obtiene con cardcter confidencial para ob-
tener beneficios en exclusivo provecho. Para limitar o cvi-
tar estos posibles enriquecimientos injustificados, se han
aplicado, hasta la fecha, los reglamentos de la Bolsa y el
«Take-over Panel» (Comité Privado para el control de fu-
siones), con resultados poco satisfactorios. Se hace nece-
sario detener cstas malas préacticas y asegurar, en lo posi-
ble, que el mercado funcione libremente sobre una base
de igualdad entre el comprador y el vendedor. Natural-
mente, estas medidas deberdn tomarse con las debidas pre-
cauciones, a fin de evitar una perjudicial inhibicién de Ila
flexibilidad del mercado; pero en todo caso, hay que pro-
curar una igualdad de informacién para los directivos de
la sociedad y para todo inversionista actual o potencial,
asi como la uniformidad de la inversién disponible en
todos los paises miembros del Mercado Comiin. Toda trans-
accién sobre valores deberd estar presidida por regla de
asegurar que cualquier persona, en posesién de informa-
cién que, si fuese de conocimiento general, afectaria a los
titulos en cuestidén, se abstengan de negociar respecto a
ellos, hasta que esta informacién sea de conocimiento ge-
neral. «El buen funcionamiento del sistema, advierte el
Anteproyecto, exige un alto grado de confianza en la hon-
radez de las transacciones en Bolsa o sobre titulos en ge-
neral, sean cotizados ptdblicamente 0 no.»

El Proyecto, teniendo en cuenta los dictimenes emiti-
dos al respecto por instituciones especializadas (La Justicia,
El Take-Over Panel, La. Bolsa, el Colegio de abogados de
la ciudad de Londres, etc.) y las sugerencias que sobre las
tramitaciones realizadas por consejeros contienen el In-
forme Jenkins, sanciona esta clase de operaciones tipifican-
dolas en la categoria penal del delito. Jgualmente, apare-

(28) La cita esta tomada del Time, 26 de julio de 1973, pég. 3.
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jado al posible perjuicio econémico derivado del negocio

- prohibido, la Ley ha de prever un recurso al efecto de
exigir, en su caso, al «interno» implicado la correspondien-
te responsabilidad civil. Estardn legitimados activamente
para el ejercicio de esta accidn, la persona con quien ha
negociado el infractor, la sociedad de cuyos titulos se tra-
te, etc.

Tres cuestiones técnicas han de ser abordadas por la
Ley en su momento: el concepto «interno», la intencién
dolosa e informacién respecto a las operaciones con accio-
nes realizadas por consejeros. EI Texto prevé estas solu-
ciones:

1.°) Definicién de «interno». «Es importante evitar una
restriccién injustamentc rigida en las transacciones
realizables por personas que no tienen relacién di-
recta con la compaiiia o con sus miembros. Es opi-

nién del Gobierno que la definicién ‘interno’ debe-

td incluir a: consejeros, cmpleados, accionistas prin-
cipales y asesores profesionales de la sociedad e,
igualmente, a las personas inmediatamente relacio-
nadas con aquéllas.» La enumeracién es, en verdad,
amplia y no de! todo concreta. Los Tribunales, ate-
niéndose a las circunstancias del caso, precisardn el
sentido de «personas relacionadas con aquéllos». No

se olvide que en el Derecho inglés, la Ley, cuando
existe, no pasa de ser una pauta orientativa més a te-

ner en cuenta por el intérprete en el momento de
resolver el asunto objeto del litigio o dictamen (29).

2.°) La intencién dolosa. Existe la duda de si el «inter-
no» comete un delito sélo cuando negocia intencio-
nadamente, aprovechdndose de la informacién que

por razén de su cargo o situacién haya obtenido. El
Gobierno estima que las transacciones realizadas con
acciones por una persona que, con motivo de sus

- relaciones con la sociedad o con sus miembros, tiene
informacién que puede afectar al precio de las mis-

ma constituye sin méas una accién delictual, salvo

que pueda demostrarse concluyentemente que su in-

(29) Véase C. K. ALLEN: Las fuentes del Derecho inglés. ed. espafiola, 1969,
pdginas 615 y ss.
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tencién de negociar no fue provocada por el deseo de
obtener un beneficio o de evitar pérdida.
Operaciones de los consejeros. A tenor de la Act
de 1967, el consejero que negocia con las acciones
de su empresa ha de notificar las correspondientes
transacciones a la sociedad para su constancia en un
Libro Rcgistro de la compania, en un plazo maximo
de catorce dias. En el Proyccto se propone acortar
el plazo de esta notificacién. La Bolsa, en este sen-
tido, ha aceptado publicar los detalles de estas nego-
ciaciones, simultdneamente a la notificacién, siempre
que estas propuestas gubernamentales sean sanciona-
das por el Poder Legislativo.

La tenencia de acciones por personas interpuestas o fidu-
ciarias, ha de considerarse licita. Hay circunstancias que
hacen normal y conveniente, por razones comerciales o
personales, esta préctica. Ademds, una modificacién radi-
cal de esta materia implicaria una transformacién profun-
da del Derecho Comin y de la Ley Fideicomisarios que,
por ahora, no parece deseable. La reforma propuesta en
el Libro Blanco se reduce a estos dos extremos:

1.9

Prohibicién de la prictica de «almacenamiento» (si-
tuacién que se crea mediante el concierto oculto de
dos o mas partes que adquieren cada una de ellas
una participacién de capital—inferior al 10 por 100,
limite minimo, traspasado el cual, se exige notificar
la adquisicidn a la sociedad a tenor del art. 33 de la
Act de '1967——, luego, mediante la conjuncién de
los derechos de todos, se adquiere una «posicién do-
minante» en la sociedad). Para evitarlos se propone
esta doble via: 1°) ha de reducirse sensiblemente el
porcentaje de participacién individual que requiere
notificacién a la sociedad. El minimo actual de 10
por 100 es demasiado alto. Es improbable, sefiala el
Anteproyecto, que un solo inversionista adquicra tal
participacidn de capital sin el propésito de lograr una
«posicion dominante». En circunstancias normales,
tan sélo el 5 por 100 representa una participacion
sustancial en una determinada sociedad. El Gobierno
propone reducitr el minimo a este nivel como méxi-
mo. 2") Se ha de exigir que la notificacién de la ad-
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quisicién a la sociedad sea mucho mds ripida que
la actualmente prevista.

2.°) Desvelamiento de los fiduciarios. Cuando una so-
ciedad tenga fundado temor de ser objeto de una
oferta de control o de una situacién de «almacena-
miento», se le concede el derecho a exigir y saber
quiénes son los verdaderos propietarios de sus ac-
ciones.

Intereses particulares de los administradores o consejeros.
La Ley les impone a los consejeros o directores tres distin-
tas obligaciones en orden a la manifestacién de los intere-
ses particulares que tengan en los contratos realizados par
su empresa: informacién directa a las Juntas Generales
—exigencia del derecho comin (los estatutos sociales pue-
den, y normalmente lo hacen, liberarles de esta accién)—,"
informacién a los demds consejeros conforme a lo dispues-
to por el art. 199 de la Act de 1948 e informacién a
la Junta General y al publico en el informe general que
ha de prestar el consejero, por disposicién de los articu-
los 16-1.° y 23 de la Act de 1967. No obstante, estos de-
beres se consideran magros, proponiendo el Proyecto la
obligacién de las propuestas que, sobre la cuestién, se
contienen en el Informe Jenkins; a saber: 1.°) Exposicion,
detallada estatutariamente, de las relaciones fiduciarias en-
tre el consejero y la sociedad. 2.°) Los acuerdos relativos
a la direccién de la sociedad en que un consejero tenga
interés malerial, deberdn ser objeto de publicidad median-
te su correspondiente constancia en el Registro de Socie-
dades. 3.°) Los consejeros estardn obligados a revelar sus
intereses en las transacciones que propongan, para su apro-
bacidn, a la Junta General. 4.°) Las normas sobre el deber
de informacién deberdn vigorizarse y clarificarse. Indepen-
dientemente del informe citado es también deseo del go-
bierno el prohibir o el exigir la previa aprobacién de la
Junta General para realizar determinadas transacciones
que planteen conflictos de intereses entre la compania y el
consejero. ’

Registro de Sociedades. Presentacién de cuentas. Refira-
monos a la presentacién de cuentas, tnico punto tocado
por el Libro Blanco. Al efecto, dice, entre otras cosas:
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La responsabilidad limitada constituye un privi-
legio especial que da considerable inmunidad per-
sonal a aquellos que dirigen sociedades. Lo menos
que se puede esperar de estos directores, en recom-
pensa al beneficio, es la pronta y completa revela-
cién de cuentas, dnica proteccién quc se ofrece a
los acreedores. Por consiguicnte, las leyes societa-
rias vigentes, exigen, independientemente de la pre-
sentacién anual de cuentas a la Junta General de
Accionistas, que el registrador lleve una mani-
festacidn de cuentas anuales para su incorporacién
al correspondiente expediente de la sociedad. El
cumplimiento de esta obligacién es de primordial
importancia para la marcha del mercado de capita-
les y para la conservaciéon de relaciones comercia-
les normales. Sin embargo, el dato cierto es que
més de 250.000 compaiiias atin no han presentado
sus cuentas. Este mandato legal no debe continuar
incumpliéndose. Para ello, se propone por el Go-
bierno: 1.°) La obligacién de presentar cuentas ha
de ser cumplida dentro de un rigido plazo que al
efecto se senale, contando su iniciacién desde el cie-
rre del ejercicio. 2.°) La insuficiencia practica de
las disposiciones actuales (multa por no presenta-
cién dentro del plazo) deben remediarse; para ello,
se hacc responsable de la demora en la presentacién
al consejero social, a la par que se crea un incentivo
o premio a la presentacién dentro del término.

Inhabilitacién de consejeros. La Ley vigente autoriza a los
Tribunales para inhabilitar a una persona durante un pe-
riodo méximo de cinco afos, para ocupar el cargo de con-
sejeros o intervenir en la direccién dec sociedades, cuando
han sido condenados por cualquier dclito relacionado con
la constitucién, promocién o direccién de una sociedad;
o también, si llega a acreditarse durante el periodo de la
liquidacién social que durante el ejercicio de su cargo ha
incurrido en actuaciones tipificadas, como comercio frau-
dulento, fraude o prevariacién.

El Informe Jenkins criticé estas disposiciones legales,
principalmentc, por considerarlas demasiado restringidas.
Por ello recomendé que fuesen ampliadas, al efecto de in-
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cluir el siguiente abanico de posibilidades: 1.°) a las per-
sonas condenadas por cualquier delito de fraude o desho-
nestidad, estuviese o no relacionado la comisién de tal deli-
to con su actuacidn social. 2.°) Las personas que hubiesen
incumplido continuamente las leyes de sociedades. 3.°) A
las personas que durante la vigencia de su cargo de conse-
jeros o de su iniervencion en la direccién social, hayan
actuado de modo impropio. descuidado o incompetente res-
pecto a los asuntos sociales. 4.°) Por dltimo, el Comité
recomendd que, cuando la condena de inhabilitacidn lleve
aneja Ja pena de privacién de libertad, los Tribunales po-
drin ampliar su inhabilitaciéon durante cinco afos después

“de haber cumplido el encarcelamiento.

El Proyecto propone hacer vigentes estas recomendacio-
nes del Comité en todas sus partes, cxcepto en lo atinente
a la inhabilitacién por incompetencia: «la incompetencia
per se» no es un concepto que se pueda decidir facilmente
en el campo del derecho o probarse rdapidamente ante un
tribunal. Un curso de conducta que conduce al desastre, a
pesar de amonestaciones claras, podria identificarse con
descuido, pero el prever la inhabilitacidn, sélo en base a
la incompetencia, seria ir demasiado lejos.

Proteccidén de minorias. El articulo 210 de la Act de 1948
preceptia que cualquier socio de una compaiia tiene de-
recho de acudir al Juzgado alegando que los asuntos socia-
les se csian llevando de manera opresiva para sus intere-
ses. Si el Juez estima justificada la pretensién, podrd dar
la solucién pertinente, incluida la declaracién de liquida-
cién de la sociedad, siempre, claro cs, que ésta no sea ain
mds perjudicial para el accionista oprimido. El Informe
Jenkins estimé satisfactoria esta proteccion de los accionis-
tas minoritarios, basiandose en un concienzudo estudio de
la jurisprudencia. La dificultad de probar la «opresién» o
el perjuicio hacen pricticamente inttil el precepto. Debe-
ria ser suficiente demostrar, dice el citado Comité, que los
asuntos de la sociedad se estdn llevando de forma injusta-
mente inconveniente para los intereses sociales, indepen-
dientemente de que perjudiquen o no a los intereses de la
minoria. En segundo lugar, no debe ser necesario, contintia
reconociendo el Comité, todo un curso de conducta para
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tener abierta la accién entre los Tribunales; deberia bastar
con actos aislados. Al Juez, por otra parte, se le debe auto-
rizar para que actde de oficio cuando lo estime convenien-
te. Por dltimo, los accionistas querellantes, deben ser auto-
rizados para inscribirse en el Registro, salvo quc el Consejo
de Administracién se oponga, en virtud de solicitud fun-
dada apreciada por el Juez.

El Gobierno accpta en general estas recomcndaciones.
Decimos cn general, porque las conclusiones del Texto son

especialmente ambiguas. Como conclusiones seguras, pode-
mos sefnalar:

1.°) Los accionistas minoritarios, en el caso de que la
gestidn social sea perjudicial a sus interescs, pueden,
mediante un procedimiento &gil, recabar la protec-
cién de los Tribunales.

2.°)  Los consejeros, si niegan a los accionistas actores la
inscripcién en el Registro, deberdan ser requeridos a
presentar al solicitante, dentro de los veintiocho dias
siguientes a la solicitud, una declaracién por escrito,
continente de las razones en virtud de las cuales la
inscripcién del querellante no conviene a los intere-
ses de la sociedad. Si el accionista minoritario con-

sidera impugnables estos argumentos podra recurrir
al Juez para que provea.

Inspectores. En determinados supuesios, ya sefalados an-
teriormente, el Ministro de Comercio e Industria estd fa-
cultado para nombrar inspectores con el objeto de investi-
gar la situacién de una detcrminada sociedad. Las faculta-
des, procedimiento, informe y costes de la investigacidn,
se especifican en el Act de 1967.

E! Informe Jenkins recomendd sobre esta malteria las
siguientes sugerencias: 1.°) Deberia procederse a realizarse
una investigacion cuando asi lo solicitasen doscientos ac-
cionistas, o los titulares del.25 por 100 dc las acciones de
cualquier clase, a menos que se considere infundada la
proteccién o que los accionistas conozcan suficientes he-
chos probados para poder entablar una accién judicial.
2.°) El inspector podra extender su investigacion a otras so-
cicdades rclacionadas. 3.°) Deberia requerirse a la Compa-
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nia objeto de investigacién, para que conserve sus libros
y documentos, una vez iniciada la investigacién.

La propuesta gubernamental matiza la aceptacién de
estas propuestas; en concreto las seflaladas con los nime-
ros uno y dos del pérrafo anterior. Por otro lado, es esen-
cial que la actuacién del Departamento de Comercio e In-
dustria no se interprete como una excluyente alternativa
para acudir a los Tribunales. Tampoco el Gobierno debe
tratar de mitigar los resultados poco favorables de las ges-
tiones de los accionistas ni de intervenir en la gestién o
direccién de una sociedad. Esta no es su labor.

La facultad (no obligacién) de designar inspectores de-
berd extenderse a todos los supuestos en que se presuma
fraude, actos ilegales (la expresién literal inglesa es muy
expresiva: realizacidn ilegal de actos legales) o administra-
cién incorrecta de negocios sociales. En cada caso el secre-
tario de Estado tiene que precisar dénde reside el interés
publico, empleando la mdxima diligencia para asegurarse
que sus facultades de imperio no se utilicen al servicio de
un interés puramente privado.

+ Cuando la investigacidn se inicia a requerimiento de
los accionistas, es facultativo del Ministerio exigirles una
contribucién a los gastos del procedimiento y a reclamar-
les, en determinados supuestos, una fianza en consonancia
con los probables gastos. .

La responsabilidad piblica de la sociedad. Quiza sea esta
sugerencia la mas importante de las contenidas en el Libro
Blanco. Como la matcria es dificil y la redaccién del texto
no muy clara, nos parece pertinente reflejarlo en su tota-
lidad.

«Ha habido un incremento de debate publico so-
bre los compromisos de una sociedad frente al inte-
rés publico en general, y el reciente Informe del Co-
mité para asuntos de Sociedades de la Cdmara de
Industria Britdnica, dirigido por Lord WATKINSON,
ha servido para estimular discusiones sobre la mate-
ria. El Gobierno ha decidido que ciertas medidas de
reforma son deseables, y le complace saber que sus
conclusiones han sido recogidas por el Comité en lo
referente a puntos tales como: transacciones internas
y la presentacion de cuentas anuales.
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El derecho estatutario ha venido definiendo, du-
rante anos, las areas y las formas en que pueden per-
seguirse beneficios legalmente. Los consejeros de una
sociedad tienen un deber fiducial de hacer lo mejor
para los propietarios de los recursos financieros que
utilizan. Pero, en una sociedad industrial, cada dia
mdas complcja, esto ya no se interpreta simplemente
por significar que el objeto ha de ser sencillamente
el de la ganancia inmediata. Un Consejo de Adminis-
tracion tiene que reconciliar varios intereses diferen-
tes, de los cuales cl beneficio es el principal, pero no
puede ser el Unico. Cualquier sociedad ha de condu-
cirse como parte responsable de la comunidad en que
existe, pero, como en el caso de un individuo, sus
responsabilidades son dc dos clases—una especifica
y otra general—, La Ley impone restricciones sobre
la procuracién de beneficios, sean restricciones sobre
actos que afectan al publico en general, tales como:
transaccioncs fraudulentas, la explotacién de mono-
polios, o la contaminacidén del ambiente, o asuntos
domésticos, tales como las cantidades satisfechas por
paro, o la conservacion de libros de contabilidad. En
su mayor parte, estos representan deberes o prescrip-
ciones identificables, y corresponde a la sociedad en
general, por medio de la Ley, modificar estas restric-
ciones para todas las empresas si lo considera justi-
ficado. La otra clase de responsabilidad, mds gene-
ral y de cardcter moral, es mucho mds dificil de defi-
nir en términos que puedan ayudar a un Consejo a
decidir, en una actuacién determinada, hasta dénde
les conduce esta responsabilidad, para que puedan
traducirse en Ley.

Un c6digo de conducta para estas responsabilida-
des méas amplias, podria ser apropiado, pero, para
ser efectivo, un Cdodigo neccsita sanciones externas.
El Comité Watkinson sugiere, por ejemplo, que las
sociedades deben considerar la inclusién cn sus Es-
tatutos de una cldusula que permita a los consejeros
tomar en cuenta consideraciones mas amplias al em-
plear su juicio como consejeros, y que un cédigo si-
tuara tales juicios dentro de un marco general de re-
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ferencia. Esto, sin duda, protegeria a los consejeros
contra reclamaciones de accionistas que exigen com-
pensacion por pérdidas ocasionadas como resultado
de actos de los consejeros que no fueron realizados,
clara y directamente, en interés de los accionis-
tas. Lo que habra de considerarse también, es si esto
daria la orientacién positiva que una sociedad pudie-
ra considerar que le fuese necesaria, 0 que fuese ne-
cesaria a sus competidores, para desviarse sin peligro
del camino mas sencillo y més beneficioso. Para la
efectividad de un cddigo en el drea de la responsa-
bilidad descrita en €l presente, como «social» o «mo-
ral»—y dado que, por su naturaleza, mucho de la
materia no puede especificarse o precisarse—, podria
necesitarse algtin elemento de juicio independiente.
El «Take-Over Panel» sugiere un precedente, pero
el «Panel», por supuesto, est4 respaldado por las san-
ciones de la Bolsa, y en el momento actual no es
facil apreciar qué contrapartida pueda existir con
relacién al desarrollo general de decisiones industria-
les. Es evidente que los Consejos de Administracion
pueden tener en cuenta, y de hecho lo tienen, consi-
deraciones tales como los intereses de los clientes, de
empleados y del pablico en géneral, ya que estas
cuestiones afectan la reputacion y el bienestar de
la sociedad, asi como los beneficios a corto plazo.
Esto se extenderia en la préactica como resultado de
una mayor informacidn publica sobre las actividades
de sociedades. Es, sin embargo, importante establecer
un criterio para comprobar si, en casos determina-
dos, esto se ha realizado a nivel aceptable.

Un paso adelante seria la imposicién a los conse-
jeros de una obligacién de informar a los accionistas
sobre aspectos especificos de la actuacién de la so-
ciedad en el dmbito social. Como ya se ha indicado,
el Gobierno propone utilizar, a este efecto, los pode-
res que busca para exigir informacién adicional en
los informes de los consejeros. Esto puede implicar
para los consejeros problemas de administracién y
redaccién, pero éstos son asuntos de legitimo interés
ptiblico. No falta gente informada y concienzuda (in-
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cluso los empleados de una sociedad), que tomarian
buena nota de lo que se diga. Y el efecto cumulati-
vo seria de valor verdadero y aumentativo, tanto para
hacer a las sociedades mds conscientes de sus debe-
res con la comunidad y de su dependencia de ella,
como para ayudar a la comunidad a apreciar el nivel
en que las sociedades contribuyen individual y co-
lectivamente al progreso social.»

Francisco MEsA MARTIN



Derecho y asiento

Con estos dos términos—que hoy sintetizan la idea de derecho real—,
como lema, vamos a romper lanzas en pro del derecho personal u obliga-
cional o de crédito (1), considerado, generalmente, como de peor familia
que aquél, y respecto del que, desde negarle—al igual que al real—la
misma existencia se llega, cuando ésta es admitida, hasta el punto de que
se le niega posesion y, cual si fuese combatiente enemigo, asiento en la
lumbre del registro pudblico de cosas.

No viene gozando de buena prensa, ésta es la verdad, la distincidén
entre una naturaleza real y otra personal del derecho subjetivo.

Ni, incluso, el propio concepto de derecho subjetivo.

Ni, nos atreveriamos a decir, el concepto.

El Derecho no puede apoyarse en conceptos—se dice—porque a

través de conceptos en los que no se da cabida a todo lo esencial, la
visién del Derecho serd incompleta y parcial.

Pero esto es asi mientras el concepto no abarque todo lo, para nos-
otros, esencial.

En efecto.

Si, de un lado, para el hombre (que tiene un intelecto con evidentisi-
mas limitaciones divinas) la realidad que, de suyo, sea realidad, escapa

(1) Al derecho pcrsonal u obligacional sc le puede denominar, con verdad.
derecho de crédito, pues tanito el derecho personal de estado como el derecho
personal de crédito lo son de obligacién (de crédito o deuda, debita, plural de
debitun, obligacién) o sujecién—de la accion o de una persona—por un contrato
o negocio, obligacional, aunque no sin caer en imprecisién, porque mientras el
derecho personal o de crédito (de credituin. préstamo; de praestare o stare, estar,
con prae, delante, es decir, «cstar al frentes, «responder de algo») atiende a la
utilidad del dinamismo propio de la accién sujetada, el derecho peisonal de es-
tado (de stare, cstar inmovil) se centra en la utilidad de lo estatico (lugar en que

la accidén sitia a la persona cn la comumidad nacional, regional o famihar) de la
sujetada accidn.
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a su dominio (2), con lo cual caen, por su base, cuantos argumentos se
funden en que lo acertado es construir sobre realidades vivas (si por
realidad viva se entiende lo que, de suyo, lo sea); y si, de otra parte,
no es menos evidente que para el hombre la realidad viva es la realidad
que su mente le sirve (distinta o no de lo que, de suyo, sea) (3), esto
nos explica que unos hombres—ARISTOTELES, SANTO TOMAS DE AQUINO—
pudieran tomar el ser como punto de partida para llegar al pensar, puesto
que éste necesita a aquél, aun cuando la rcalidad, de suyo, sea muy otra
sin culpa del hombre, y otros hombres—DEscarTEs, KaNt—hayan po-
dido tomar el pensar como punto de partida para llegar al ser, puesto
que éste, igualmente, necesita de aquél, aun cuando sin culpa del hombre
la realidad, de suyo, sca muy otra, hasta el extremo de que para el hom-
bre tan cierto es afirmar: «pienso, lucgo existo», como «existo, luego
pienso», pero sin que con tales afirmaciones hayamos resuelto el pro-
blema de la inseguridad de tener la realidad como, de suyo, sea ella, es
decir, con independencia de como nosotros nos la representamos en la
mente, lo que nos lleva a estas conclusiones:

— Seguimos y seguiremos con la inseguridad de captar lo que, de
de suyo, sea efectivamente realidad.

— Nuestra realidad, sea o no la que, de suyo, efectivamente, sea,
es Unicamente lo que nos representamos en nuestra mente.

— Estas represcntaciones intelectuales (a las que llamamos pensa-
mientos 0 conceptos) son nuestra realidad y, lo que es més trascendente,
nuestra Unica realidad.

— Sin conceptos no hay realidad para el hombre, quien, por tanto,
estd incapacitado para sustituir la naturaleza de las cosas, esto es, la
naturaleza que, de suyo, tengan, efectivamente, las cosas, como primeta
evidencia, por los conceptos, en razén a no ser de su dominio esa na-

(2) Lo que expresan con suma sencillez la conocida advertencia: «(Ojo, que
la vista engana!», y la célcbre estrofa:

En este mundo traidor
nada es verdad ni mentira;
todo es segun el color
del cristal con que se mura.

(3) CARNELUTTI, en su Meiodologia del Derecho, 2" cd. en espafol. Méjico.
1962, trad. de A. Ossorio, pdg. 77, dicc que «de hecho se puede adecuar, poco
o mucho, la inteligencia a la naturaleza. Dicc verdad cl testigo que cucnta lo
que ha complendldo del asunto. Pero ¢(cudnto ha compnendldo’ Buscar la verdad
quiere- decir buscarla hasta el limitc de nuestras propias fuerzas. Pero ¢qué es lo
que sc busca? {Qué quiere decir que el hombre penetre cn las cosas o que éstas
penetren en él? El secrcto de las cosus es «la ley». Este es el objcto del saber
que es distinto del ver. La verdad cnenmlca no es mds que el conocimiento de
las Icyes de la naturaleza».
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turaleza, sino la por €l representada con representacién siempre sujeta
a rectificacién.

— En tanto rectificables en todo momento, los conceptos y—por ser
éstos la naturaleza de las cosas para el hombre—la naturaleza de las
cosas segln esos concepios, son mudables, sin que sepamos que sea o
no mudable la naturaleza que, de suyo, tengan, efectivamente, las cosas.
Dos ejemplos, sobresalientes entre muchisimos, lo acreditan: el globo
terrdqueo que habitamos estuvo quieto y sostenido, luego ddndole vueltas
el Sol, y, mds tarde, al Sol; la sangre de los seres vivos estuvo quieta
y luego en circulacidn.

— Ni definitiva definiciéon—-concepto—del circulo y del tridngulo,
ni figuras empiricamente dadas en la experiencia con la naturaleza que,
de suyo, tengan, sino concepto—naturaleza de las cosas para el hom-
bre—que abarque toda la esencia de lo que se ha pretendido llevar al
conocimiento, y por y para ello siempre sujeto a rectificacién.

— La complejidad de lo que el hombre pretende llevar a su cono-
cimiento le impone una ordenacién de los conceptos—clasificacion—
que, en si, es también una concepcidn.

Pues bien, una ordenacién o clasificacién, tan precisa al buen uso
del entendimiento como al de una biblioteca lo serd la de los libros co-
locados en ella, es la del Derecho en Objetivo y Subjetivo y la de este
ultimo en Real y Personal, maltratada por un buen sector de la doctrina
juridica.

No se acoge—se argumenta—Ia diversidad, heterogeneidad y varia-
bilidad que se pretende encasillar.

Concretamente del derecho subjetivo, se afirma que es un precon-
cepto inadecuado para captar la realidad juridica en su totalidad.

Sin embargo, en tanto concebido como poder de una accién respecto
de oira, ninguna posicién privilegiada de uno frente a los otros esca-
para de sus linderos.

Mayor fundamento tienen los ataques dirigidos a los conceptos di-
ferenciadores tradicionales entre el derecho real y el derecho personal,
por cuanto esos conceptos no abarcan la esencia de la distincidén. Nos
referimos a los de inmediatividad, inherencia, reipersecutoriedad y ab-
solutividad (4). .

No obstante, rectificado oportunamente el concepto diferenciador

(4) Puede verse la inconsistencia de estos conceptos en VALLET DE GOYTISOLO,
Determinacion de las relaciones juridicas relativas a inmuebles susceptibles de (ras-
cendencia respecto a lercero, pags. 36 y ss.
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entre una y otra clase de derechos, puedc y debe mantenerse la distinta
naturaleza de los dcrechos reales, frente a los derechos personales.

Pues evidente es que el poder (que el derecho es en si) lo determina
la percepcion de una utilidad, porque es esta utilidad—en su mas amplia
acepcion—lo que por ella y para ella hace surgir entre dos partes—plu-
ripersonal una, o ninguna, o ambas—una relacién juridica.

Evidente, asimismo, que susceptibles de utilidad (en sentido amplio)
lo son las cosas materiales y las acciones, porque tan til es para el
hombre el goce de las cosas materiales—el goce del valor econémico
o de afeccién de ellas, en si, o del uso o de los {rutos de las mismas—
como el goce de las acciones—el goce de su valor de afeccién o eco-
némico.

Evidente, de igual modo que la naturaleza de una cosa material y la
naturaleza de una accién no son iguales; como desigual es, no la uti-
lidad o goce de un valor, sino la fuente de este valor—cosa, accién—que
no tenga siempre igual naturaleza.

Evidente, también, que por la diversa naturaleza de la fuente de la
utilidad, cuya percepcién determina el derecho, se puede catalogar a éste
en dos clases, de distinta naturaleza, en atencién a que lo a percibir con
el ejercicio del derecho sea una utilidad proveniente: ya de una cosa
material—verbi gracia: el dinero (cosa fungible) del capital debido, en
el usufructo o en la prenda de un crédito—, o ya de una accién—por
ejemplo: la del arrendador dc cosa de ceder temporalmente el uso de
ella al arrendatario—(5).

(5) La accién del arrendador de desprenderse, de traspasar, de ceder tempo-
ralmente ¢l uso o goce dec una cosa la integran las acciones:

— de entregar por ticmpo la cosa (que c¢s obligacién del arrendador—articu-
lo 1.554, 1°—);

— de conservar en el interin la cosa (que, igualmente, es obligacién del arren-
dador—art. 1.554, 2°), y

— de hacer posible por alglin tiempo el goce o uso con su actitud—de ac-
cién (desprenderse. sanear) o de omisién (no perturbar de hecho)—(que
lo mismo cs obligacién del arrendador—art. 1 554, 3.°—).

Pero cl hecho de tener—inmediata o mediatamente—la cosa el arrendatario,
que necesariamente acompaiia a este desprendimiento, traspaso, cesién, depende de
las acciones integradoras de la de desprenderse, traspasar, ceder del arrendador,
a la utilidad de cuya accién dc ceder, traspasar, desprenderse se atiende, aun
cuando a virtud de ecsta accién se disfrute dc una cosa y parezca que es a la
utilidad de esa cosa a lo quc s¢c mira Pero antes que el goce o uso de la cosa cn
si cstid la accién de traspaso, cesién, desprendimicnto del disfrute. en razén a que
lo que posibilita por algin tiempo aquel uso o goce cs esta accién dec desprend:-
miento, cesién, traspaso temporal de ¢él. Sc dird quc la utilidad de csta accidn cs
la del uso o goce de la cosa que en su virtud sc obtienc. Sin embargo, no es asi.
Puecs una cosa es el disfrute y otra distinta la cesién, el desprendimiento, el tras-
paso de él; y asi se puede estar posibilitado para el disfrute por el traspaso. la
cesién, el desprendimiento, y no disfrutar.
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Evidente, en fin, que es acertado emplear la voz real para calificar
al derecho determinado por la percepcién de la utilidad proveniente de
una cosa material, y el vocablo personal para adjetivar al determinado
por la utilidad de una accién.

Posesién es el—derecho 'de—disfrute de un derecho (el derecho po-
seido) (6).

La tenencia de una cosa por una persona, en tanto es posesién en
cuanto es el disfrute de un derecho, como cuando, por ser real el de-
recho poseido—su esencia es la utilidad de una cosa—, el disfrute del
derecho requiere el disfrute de una cosa y el disfrute de una cosa la
tenencia de esa cosa.

La tenencia de una cosa llega a ser asi, pues, juridicamente, el dis-
_frute de un derecho.

Puede acaccer’ que el derecho de disfrute (de un derecho—el de-
recho poseido—), lo que la posesién es, y cl derecho poseido, por la ma-
terialidad del disfrute y la espiritualidad del derecho, no estén, como
es lo procedente, a un tiempo, en un mismo patrimonio; verbi gracia:
disfrute de derecho dominical por quien no es dueiio.

Obvio, por tanto, que la tenencia (que segun el disfrute serd contacto
ya directo, ya indirecto de persona y cosa), el disfrute en tanto derecho,
viva disociado o no del derecho poseido en el que se integra, se diferen-
cia con claridad de la tenencia, del disfrute en tanto hecho, simplemente.

La tenencia, el disfrute en tanto mero hecho no es posesién (7).

La accidon de traspaso, de desprendimiento, de cesién del uso o goce del arren-
dador no es un «pati» n1 una obligacion de continua tensién de su voluntad. El
arrendador toma a su cargo la obligacién de desprenderse, dc traspasar, de ceder
respecto del uso o goce, dependiendo el goce o uso del arrendatario del cumpli-
micnto de esa obligacién.

(6) Tanto el derecho que tiene como el que no tiene por objeto una cosa
material puede tener y tiene un disfrute, un goce, por lo que tanto uno como otro
es susceptible de posesién, de derecho de ese disfrute. Y que este disfrute (aunque
se agote cn la exigencia de una prestacion de hacer o dc no hacer, y, por tanto.
aunque la accién no sea algo que se dominc de hecho y en la forma directa que
la cosa material) cs posible gue sc ocupe y que se sujete a la voluntad, y de que
se adquiera y pierda como dice el articulo 438 del Cddigo civil, no ofrcce dudas.

La sistcmdtica del Cédigo civil espanol regulando la posesién a propdsito de
los bienes no pucde scrvir de argumento para afirmar que sélo cabe posesidon de
derechos reales, porque biencs son también los derechos personales y porque la
cosa material sirve, aunque no sea siempre, de sostén a la accién del derecho
personal (comodato, depdsito, arrendamiento, etc.). .

(7) En las mismas Partidas puede comprobarse que ni toda tenencia es po-
sesion («mas si é1 fucse apoderado della por mengua de respuesta, o porque la
entrada por fuerza, o la furtara o la robara, como quicr que ¢l sea tenedor della,
pero non ha por ende la verdadera posesibn»—Ley X, Tit. XXX, Partida 111—),
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Quien consciente—por violencia, tolerancia o ignorancia de quien tiene
el derecho de disfrute (art. 444 del Cédigo Civil)—o inconscientemente
—durmiente al que se le mete la cosa en el bolsillo—sélo tiene el mero
hecho de la tenencia, del disfrute, no es poseedor. Unicamente con que-
branto del verdadero concepto se puede decir que la posesién es un
hecho: el hecho de tener una cosa.

La tenencia, el disfrute en tanto derecho integrante del derecho po-
seido, abstraccién de la unién de ambos derechos en el patrimonio de
un titular, es posesién natural.

La tenencia, el disfrute en tanto derecho integrante del derecho po-
seido, considerada dicha unidn, es posesién civil (8).

ni toda poscsién es tencncia («es—posesién—quando algunt home sale de...—Jo—
que él es lenedor.. , non con entendimiento dc la desamparar. .—o0 sca—maguer
non sca tenedor de la cosa corporalmiente»—Ley [I, Tit. XXX, Partida 111—).
«Despues que ha home ganado la tenencia de alguna cosa—dice la Ley XIl de
los mismos Titulo y Paitida—sicmpre se enticnde que es tencdor della, quier la
tenga corporalmiente quier non, fasta que la desampare con voluntat de la non
haber; ca como quier que todavia non la tenga corporalmiente, siempre puede ser
tenedor della en su voluntat » O sea, que, segin los Cédigos antiguos y modernos,
sc tienen cosas materiales y s¢ poseen derechos, ya que, tanlo para unos como
para otros, la posesion no es la tenencia, aunque a la tenencia—de la cosa ma-
terial, por precisa para cl disfrute dc esta cosa, necesario, a su vez, para cl dis-
frute del derecho real, y porque ¢l derecho a este disfrutc lo sea (posesién)—
llcgue, entonces y sélo entonces, a llamarsele posesién.

Por esta razén no hay, no puede haber posesion mediata y posesién inme-
diata; si contacto directo o inmediato y contacto indirécto o mediato de persona
y cosa. Pero este distinto contacto no determina grados de derecho de disfrute,
Este derecho de disfrute varia con el derecho poseido, disfrutado: dominio, usu-
fructo, arrendamiento, mandato, depdsito, prenda, etc.; es decir, segin este derecho
disfrutado confiera facultades de ducfio (dominio), o de disfrute (usufructo, arren-
damiento, mandato, ctc.) o conservacién (depdsito, prenda, etc.), perteneciendo el
dominio de la cosa, si la hubiere, a otra persona. Cuando un duefio o un poseedor
a titulo de duecfio entrega la cosa al usufructuario, al arrendatario, al depositario,
al comodatario, al mandatario, etc., no pierde su posesién, su derecho de dis{rute
del derecho de dominio, y los que reciben la cosa entregada adquieren la pose-
sién de su respectivo derecho, esto es, el derecho de disfrute del derccho de usu-
fructo, de arrendamicnto, de depdsito, dc comodato, de mandato, etc.: y asi si el
arrendatario subarrienda habri un doble contacto (mediato uno, inmediato otro)
de pcrsona y cosa, pero tres posesiones, tres derechos de disfrute: el dcl derecho
de dominio, el del derecho de¢ arrendamicnto y cl del derecho de subarrenda-
miento.

(8) Las Partidas con la frase «por otorgamicnto de derecho» y nuestro C6-
digo civil con las palabras «intencién de haberlo como suyo» se estin ocupando,
realmente, del derecho poseido o, mejor dicho, de que el dcrecho poseido esté
o no cn ¢l patrimonio en el que anda su disfrute. Para uno y otro Cucrpo legal,
posesién natural es cl—derccho de—disfrute, sin mas indagacidn; y posesién
civil ese mismo—derccho de—disfrute en atencién a que esté alli donde la nor-
ma lo otorga (Partidas) o reconoce (Cddigo civil) por la intencién—«con voluntat
de la haber» (a sensu contrario de la Ley XII, Tit. XXX, Part. Ttl); «dc haberlo
como suyo» (art. 430, inciso final, del Cédigo civil)—de quien disfruta, o sea,
alli cn el patrimonio donde, scgin esa intencién, porque no sea torcida y si
ajustada a la ley. deba estar.

Al no entenderlo asi MaNrREsa (Comentarios al Cédigo civil espaiiol, 3.2 edi-
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Seglin actdie la buena o mala fe en la separacidén en distintos patri-
monios del derecho de disfrute y del derecho poseido, asi serd de una u
otra de esta clase la posesién (art. 433 del C. C.).

Derecho poseido sélo puede serlo el susceptible de apropiacién (de
haberlo como de uno, de titulacién. de titulo, de establecimiento de la
relacidn juridica cuyo lado activo es el derecho (9)—art. 437 del C. C.—),
teniendo trascendencia el que su cualidad sea dominical o no de do-
minio, perteneciendo éste a otra persona (art. 432 del C. C.), pues que,

— siéndola dominical goza a su favor de la presuncién de estableci-
miento, de fundamento, de razén de ser, de titulo, sin que se pueda obli-
gar a su exhibicién (art. 448 del C. C.); no, sin embargo, cuando tenga
como titulo a Ja prescripcién ordinaria, ya que para ganar ésta se nece-

sita un titulo previo que no se presume nunca, sino que ha de pro-
barse- (art. 1.954 del C. C.);

cidn, tomo 1V, pdg. 63) yerra, a nuestro juicio El ladrén—dice MANRESA—es
poseedor civil con arrcglo al Cédigo, en cuanto tiene el derecho con la intencidn
de haberlo como suyo. cuando es mas cierto, a nuestro entcnder, que segun el
Cédigo civil el—no titular del derecho poseido—ladrén no es poseedor natural
porque su disfrute (hecho de) por acto violento no afecta al disfrute (derecho
de) que es posesién; ni civil porque ese su disfrute (hecho de) mientras para
la' norma no se haya extinguido el acto violcnio (art. 1.956 del Cédigo civil) no
cs disfrute (derecho de) que esté (al no hallarse ajustada, entre tanto, a la ley
la intencién de haber el derecho disfrutado. poseido, como suyo) en el patrimonio
que la norma otorga o reconoce que deba estar. Hay disfrute de un derecho,
pero no derechio de disfrute—posesidn—de un derecho.

El no titular del derecho poseido, con un disfrute (decrecho de) de ese deve-
cho, no violento. ni clandestino, ni meramente tolerado, con (buena fe) o sin
(mala fe) ignorancia del vicio de su titulo, ademds de natural porque tiene un
derecho de disfrute, es poseedor civil porque cse su disfrute (derecho de)—en
cuanto la norma, con miras a Ia certidumbre de los derechos, ampara, siquiera
sea por de pronto, aun a ricsgo dc hacerlo a la mala fc, lo que respecto del
derecho poseido exteriorice su disfrute (derecho de)—estd, por ajustada—presun-
tivamente o debido a lapso largo de tiempo—a la ley la intencién de haber el
derecho disfrutado, poseido, como suyo, en el patrimonio que la norma otorga
o reconoce que deba estar. Hay derecho de disfrute—poscsion—de un derecho
poseido por quien no es titular de éste.

Y el titular del derecho posefdo, con el disfrute de éste. también, ademds de
poseedor natural porque tiene un derecho de disfrute. es poseedor civil porque
ese su disfrute (derecho de) estd, por ajustada—realmente—a la ley la intencién
de haber el derecho disfrutado. poseido, como suyo, en el patrimonio que la
norma otorga o reconoce que deba estar. Hay derecho de disfrute—posesién—
de un derecho poseido por quien es titular de éste.

(9) «DERECHO» sc llama el lado activo de la relacidén juridica porgue es
un poder normativo: a).de la accién propia. frente a la ajena, para percibir la
utilidad de las COSAS—dcrecho REAL—: b) sobre la accidén ajena para perci-
bir la utilidad de esta ACCION—derecho de crédito, personal u OBLIGACIO-
NAL—.

El establecimiento (voluntario—acto o negocio—o involuntario—imposicién de
autoridad) de la relacién juridica es. pues, el fundamento, la razén de ser o
TITULQO del derecho, es decir. el fundamento, la razén de ser o el titulo que,
normativamente, da existencia al derecho.
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— no siéndola de dominio, al titular dominical no le obliga, ni per-
judica, a menos que hubiere otorgado facultades expresas para ello o lo
ratificare después, el ejercicio del derecho de disfrute de un derecho de
dominio, bien por el mismo que tiene ese derccho de disfrute de derecho
no de dominio, o bien por éste consentido (art. 463 del C. C.).

El derecho de disfrute,

— puede ejercerse en nombre de la persona que lo tiene (art. 431
del C. C.);

— sirve de titulo (si se ejercita lo necesario para la prescripcién—ti-
tulo o establecimiento, fundamento o razén de ser de la relacidén ju-
ridica y, por ello, del lado activo de ésta: el derecho—) para adquirir el
derecho poseido (art. 447 del C. C.);

— lo determina, en caso de contienda, su ejercicio o disfrute—con
preferencia cl actual sobre el inactual, y el méds antiguo de entre dos ac-
tuales (10)—y, en su defecto, por ser de iguales fechas los actuales, el
titulo del derecho poseido, habiendo intervencidén judicial, si los titulos
fueren iguales (11), mientras se decide sobtre el derecho de disfrute o
sobre el derecho poseido (art. 445 del C. C.) (11 bis);

(10) Son posibles dos disfrutes actuales al no iequerir ¢l disfrute en todo
caso un contacto directo dc persona y cosa. Asi, si un adquirente de dominio
—poscedor de buena fe del dominio—arrienda el dia de su adquisicién y en
este mismo dia el arrendatario, queddndose como comodatario, transmite por bajo
precio el dominio a un tercero que adquiere de bucna fe el derecho de disfrute
del derccho de dominio—posecdor de buena fe del dominio—, habra, pues, dos
agisfrutes actuales del mismo concepto—dominio—y fecha.

(11) lguales en concepto y fecha son los titulos en ¢l supuesto de la nota
inmediata anterior. .

(1t bis) Este articulo, en efccto, dispone: LA POSESION, el derecho de
disfrute de un derecho, COMO HECHO, como disfrute (hecho de) inmaterial
(derecho de) que, por esto, puede existir a la vez en dos personalidades distintas
al no requerir necesariamente cl contacto dirccto de persona y objeto, sin em-
bargo, por ser parte integrante del derccho poseido, NO PUEDE RECONO-
CERSE EN DOS PERSONALIDADES DISTINTAS, FUERA DE LOS CASOS
DE INDIVISION, o sea, fuera de los casos en que el dcrecho poseido perte-
nezca por indiviso a varias personas. SI SURGIERE CONTIENDA SOBRE EL
HECHO DE LA POSESION, sobre el disfrute (derecho de) actual de una per-
sonalidad cuyo rcconocimicnto sea pretendido por otra, SERA PREFERIDO, scra
reconocido. EL que tiene el derccho de disfrute o POSEEDOR ACTUAL; SI
RESULTAREN DOS personalidades con disfrutc (derecho de) o POSEEDORES
actuales. EL MAS ANTIGUO; SI LLAS FECHAS de los derechos de disfrute
DE LAS POSESIONES FUEREN LAS MISMAS, EL QUE PRESENTE TITULO
del derecho poseido, del que sea parte integrante ¢l derecho de disfrute; Y ST
TODAS ESTAS CONDICIONES FUESEN IGUALES, SE CONSTITUIRA EN
DEPOSITO O GUARDA JUDICIAL la utilidad de la accién o de LA COSA,
MIENTRAS SE DECIDE SOBRE la percepcién de ecsa utilidad. ya sélo me-
diante el mero poder o derecho de disfrutc quc es SU POSESION, ya mediante
¢! poder o derecho (integrado, entre otros, por csc de disfrutc) en que consiste
la total titularidad O PROPIEDAD del derecho poseido POR LOS TRAMITES
CORRESPONDIENTES.

En su conseccuencia cstd claro que no hay contradiccién en establecer:
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— goza en su ejercicio de proteccidn procesal, al margen (y por ello
no de proteccién sustantiva) de la unién de ese ejercicio, en un mismo
patrimonio, con el derecho poseido en el que se integra, o sea, al margen
de hallarse disociados en patrimonios pertenecientes a distintos titulares
(articulo 446 del C. C.) y con procedimiento ajustado a su origen (nego-
cio inter-vivos o mortis-causa) y a como se haya inquietado (amenaza,
alteracién, impedimento), sin atender a més (Titulo XX del Libro II y
Titulo XIV del Libro I1I de la Ley de Enjuiciamiento civil). Es que no
es lo mismo retener el ejercicio, el disfrute que se tiene, que haber de
recobrar el que se tuvo. Es que, si no se tuvo, presumida su unién con
el derecho poseido, en el aceptante del negocio mortis-causa (12) y en el

— de una parte, que EL POSEEDOR PUEDE PERDER SU POSESION, su
derecho de disfrute, POR LA POSESION DE OTRO, el derecho de
disfrute de otro—art. 460, num. 4°—, puesto que al no ser necesario para
que haya disfrute que estén en contacto directo persona v objcto, puede
existir a la vez en dos pcrsonas un tal disfrute (derecho de), y

— de otra parte, que LA POSESION, el derecho de disfrute, NO PUEDE
RECONOCERSE EN DOS PERSONAS DISTINTAS—art 445—, toda vez
que, integrando el derecho poseido, sélo en donde se halle este derecho
debera estar el de disfrute, por lo que cuando existe en dos sélo se reco-
noce en uno: a) en el mas viejo, si no ha dejado al nuevo que lo tenga
més de un afio; b) en ¢l méas nuevo, si el viejo lo ha dejado ese tiempo,
al presumirsele, entonces, al nuevo, salvo prueba en contrario, titular del
derecho poseido.

Por fin, se ha de anadir que poscedor ACTUAL es todo poseedor (de un
derecho) que es tal frente a quien, sin serlo de ese derecho. lo pretende ser:
verbigracia: el posedor (del derecho de dominio) de una posesién judicial frente
al detentador de la cosa objcto de esc derecho de dominio que alega tener sobre
ella un derecho a adquirirla, siendo, pues, poseedor de este derecho a adquirir,
pero no del de dominio (que faculta a detentar), aunque lo pretenda ser. Cierta-
mente que este poseedor ACTUAL preferido del articulo 445 es caso distinto de
SI RESULTAREN DOS POSEEDORES—también del mismo articulo—actuales,
es decir, dos poseedores dc un mismo derecho que son tales frente a si, segin ya
vimos en la nota 10.

(12) Es particularidad trascendente—segiin opinién nuestra expuesta antcs de
ahora—del negocio mortis-causa la de que. cuando lo es de sucesion de heredero,
acaba siendo concluido por quien actda, a un mismo tiempo, de titular de dos
patrimonios: el propio del aceptante (heredero) y el adquirido a virtud de la acep-
tacién, o sea, el propio del oferente (causante), pues que el aceptante, por la
aceptacién, duplica su personalidad. De una parte, es aceptante. De otra, hace
las veces del oferente, es decir, es suboferente Quiere esto decir que, en tanto
aceptante, su posicién no coincide con la del de cuius (arts. 442 y 1.087 del Co-
digo civil); son partes distintas, pues actian desde distintas posiciones en rela-
cién a los intereses contemplados. En cuanto hace las veces del oferente—sub-
oferente—se mueve, ocupandola, en la esfera juridica de éste, pero sin que por
eso deje de mantenerse aquella posicién no coincidente: hace las veces, mas no
es el continuador de la personalidad del oferente (las rclaciones personalisimas de
éste se extinguen); no se da una absoluta identificacién, pero, sin embargo, ese
hacer las veces encaminado a la estabilidad de las relaciones juridicas no perso-
nalisimas, a que estas relaciones no se trunquen, sino que continden invariables
mas alla de la muerte de la persona, en tanto en cuanto lleva en si el confiar el
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adquirente del negocio inter-vivos que inscribe (13), la certeza que sobre
esa unién proporcione la inscripcién se ha de sustituir, cuando no haya
amparo en ésta, con la que nazca de darle oportunidad a la reclama-
cién de quien sc crea perjudicado con la presuncién, y con tal que
no se esté ejerciendo por otro (14) el disfrute a virtud de un derecho
poseido dominical, por ser, entonces, prevalente la presuncién de per-
tenencia (de unién de ejercicio—del derecho de disfrute—y de derecho
poseido) del derecho poseido a quien tiene el ejercicio del derecho de
disfrute; apareciendo equiparado, a este efecto, el derecho de usufructo
con el de dominio en razén a la identidad de uno y otro respecto del
disfrute causante (por lo hiriente de los sentidos que es el disfrute como
exteriorizacion del derecho) de la presuncién de pertenencia;

de cuius la actuacién dimanante de su posicién juridica extiapersonalisima al he-
redero, poniéndole en su lugar, confiere a éste ese lugar, esa siluacién que él
ocupaba y que al morir ha dejado vacante. Asi. por lo que respecta al activo
patrimonial del oferente, como heredero-subofercnte toma para si la titularidad del
oferente y no una titularidad nueva, esto es, sucede. sigue ual oferente. v como
heredero-aceptante adquiere la titularidad que el oferente y, en su lugar, el here-
dero suboferente le transmite y toma para si como titularidad nueva. no coinciden-
te en un todo con la del oferente, cs decir, hay transmitente y hay adquirente,
efectudndose la tradicién, de parte del oferente, por quien hace sus veces (el
heredero-suboferente) o: a) a si mismo (heredero-aceptante), y en este caso la
aceptacién implica la tradicién (art. 440 del Cédigo civil); b) al legatario, y aun-
que puede ¢l oferentc encomendar la tradicién a peisona distinta del heredero
lo e¢s como mera ejecutora que ha de dar cuenta a éstc del encargo (art. 907 dcl
Cédigo civil). El heredero aceptante recibe los bienes del oferente (y haciendo las
veces de éste, de él mismo en cuanto suboferente), todos a la vez, pero uno a uno,
a titulo de hercncia de aquél, o sea, a titulo diverso de aquel que justificaba la
adquisicién del oferente, lo que explica se proteja su adquisicion de buena fe
(articulo 442 del Cédigo civil). Este actuar, en el momento de la aceptacién, por
la misma persona (el heredero) dos partes distintas: ¢! ofercnte (y. haciendo sus
veces, el hcredero en cuanto subofcrente) y el aceptante (el heredero en cuanto
aceptante) explica perfectamente: que, a un mismo tiempo, el heredero sea su
cesor y adquirente del derccho de disfrutec—POSESION—de un derecho, y que,
cn cuanto—hasta la aceptacién—nunca tuvo, por adquirente, ese derecho de dis-
frutc integrante del derecho poseido, se ha de presumir que—desde la adquisicién
por la aceptacién—ticne aquél en unién de éste (que es lo que hace el art. 440 del
Cddigo civil, si bien con la vista puesta, antes que en la propia presuncién—reco-
gida cn las palabras- «se cntiende transmitida  en el caso dc que llegue a adirse
la herencian—, en el intervalo dc la muerte a la perfeccién del negocio mortis-
causa). ’

(13) El adquirentc, por adquirente, nunca tuvo cl derecho de disfrute del
derecho poseido; mas si después de la adquisicién por negocio inter-vivos (la
por negocio mortis-causa ya cucnta con la dicha en la nota inmediata anterior),
aunque siga sin tenerlo, inscribe su derecho poseido «sc¢ presumird—dice el dl-
timo inciso dcl parrafo primero del articulo 38 de la Ley Hipotecaria—que...
tienc el derecho de disfrute—POSESION—del mismo».

(14) Ya que, en cuanto sucesor, no cabe a su favor presuncién de unidn
v si el pechar con la separacién existente de derccho de disfrute y derecho
poseido (art. 1.633 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).
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— en todo caso:

A) el que no lo tiene no lo adquiere CONTRA la voluntad de quien
lo tiene en su patrimonio (art. 441 del C. C.), sea o no este patrimonio
el mismo en el que esté el derecho poseido, pero si puede adquirirlo
SIN la voluntad del que lo tiene (art. 438 del C. C.):

1) por la ocupacién material (aprehensién fisica del disfrute) o por
el mero acontecer de quedar el disfrute sujeto a la accién de nuestra
voluntad (aprehensién ficticia del disfrute);

2) por los medios (actos propios y formalidades) legales estableci-
dos (interdicto de adquirir, posesién judicial), a los que hace referencia,
ademds, el inciso final del articulo 441 del C. C.; y

B) quien lo tiene lo pierde (art. 460 del C. C.):

a) SIN su voluntad,

3) por la destruccién o pérdida total, fisica o juridica (exclusidn del
comercio) del disfrute (art. 460, nim. 3.°);

b) CON su voluntad,

4) por el abandono que haga de él (art. 460, nim. 1.°);

5) por la cesién onerosa o gratuita que haga de él (art. 460, ni-
mero 2.°), pues que integra el derecho poseido, verdadero objeto de la
cesién; y

6) por consentir el derecho de disfrute de otro durante mas de un
afio (art. 460, nim. 4.°), con més o menos pleno consenso.

Pues bien, nada de cuanto se acaba de decir sobre el derecho de dis-
frute que es la POSESION—y quc cs cspecifico del derecho real-—re-
pele al derecho personal, de crédito u obligacional como derecho poseido.

Y si es cierto que para algtin autor (RUGGIERO, «lInstituciones de De-
recho Civil», trad. de Serrano y Santacruz, Madrid 1929, vol. 1.°, pé-
gina 796, nota 1) posesidn de crédito indica que se trata de un acreedor
aparente que no tiene accién para continuar exigiendo cuando el deudor,
apercibido de que no lo es, suspende el pago, en suma, indica que no
se trata de posesion, parece, sin embargo, mas verdadero entender que
cuando el deudor no fue deudor es que no hubo derecho personal o de
crédito poseido, ni, por tanto, derecho de disfrute de é—POSESION—,
como cuando la cosa no fue de las del comercio, tampoco hubo derecho
real poseido, ni, en su virtud, derecho de disfrute de él—POSESION—.
Bien que posesién de crédito indique que se trata de un acreedor apa-
rente; mas aparente (de «apariencia»: aspecto o pareccr exterior de lo
que hay o es; no de «aparentar»: dar a entender lo que no es o no hay)
es ¢l acreedor que, respecto de un derecho de crédito existente, tiene as-
pecto o parecer exterior de tal siéndolo otro, al igual que duefio aparente

5
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no es el titular de un derecho de dominio inexistente—como lo seria
el derecho que pretendiese tener por objeto una cosa excluida del co-
mercio—, sino el titular que, respecto de un derecho de dominio existente,
tiene aspecto o parecer exterior de duefio siéndolo otro, o sea, el titular
no verdadero de un derecho de dominio existente. ;O es que se tiene ac-
cién para ser mantenido en el goce de una cosa no susceptible de apro-
piacion? Contrariamente resulta evidentisimo que al acreedor aparente
—de un crédito que es—se le mantiene en el goce (art. 1.164 del C. C.).

Indiscutible que todo el que entre en contacto con un vinculo (re-
lacién) de dos (partes)—PRIMERO y SEGUNDO—es, por esto mismo,
TERCERO.

No sélo el ajustar 1a conducta de dos (partes)—PRIMERO y SEGUN-
DO—a los términos del establecimiento de su vinculo (relacién), sino
atin mas el respetar todo TERCERO el vinculo (relacién) de dos (par-
tes)—PRIMERO y SEGUNDO—, exige el dar a conocer ese estableci-
miento, el cual en tanto acto psiquico (de la persona—acto—o de las
partes—negocio—, en cuanto establecimiento voluntario; o de quien
encarne la Autoridad—imposicién de Autoridad—, en cuanto estable-
cimiento involuntario)—TITULO—(15), se duele de ser, en si mismo’
(al igual que el poder normativo—DERECHO—) incorpdreo, invisible,
sin aptitud para ser, de si propio, fisicamente ostensible.

Sin embargo de la perceptibilidad que, en su caso, la COSA presta
al DERECHO vy, en todo supuesto, el DOCUMENTO al establecimiento
del mismo, en suma, al DERECHO, ni una, ni otro bastan para darle
completa certidumbre en cuanto exteriorizacién apreciable por todos,

(15) Al acto psiquico—TITULO—que ha de rebasar la esfera individual de
su autor o autores le da existencia, fuera de esta esfera, su expresién oral o
escrita. :

Escrita es la expresién de todo acto de autoridad. de toda resolucién judi-
cial (arts. 364 y 365 de la Ley Procesal civil) o administrativa (art. 41 de la
Ley de Procedimiento Administrativo).

Escrita es la expresién a la que pueden compelerse las partes del ncgocio
juridico (arts. 1.279 y 1.280, pdrrafo dltimo, del Cdédigo civil) e indispcnsable
para que el negocio surta efectos contra tercero (art. 1.526 del Cédigo civil en
relacién con el art. 1.257 del mismo Cddigo).

(En el cuasi-negocio real de ocupacién de una cosa y en el acto juridico
—disfrute voluntario de una cosa durantc un lapso dc tiempo—que es la pres-
cripcién actda la perceptibilidad de 1a cosa).

Expresién y acto o titulo se identifican hasta el punto de que la expresion
escrita—DOCUMENTO—toma para si ¢l nombre de TITULO, si bien en su
aspecto formal.

De su parte, al poder normativo para percibir la utilidad de las COSAS,
éstas le dan (mejor, le prestan) la perceptibilidad tan de ellas.
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sino que su generalizado e indubitado conocimiento para conseguir fijeza
y seguridad, imponen, como adecuado a ello, otro medio: el ASIENTO
en un registro piblico (16).

Con el traslado (en nuestro Derecho, no literal—transcripcién—, sino
de un extracto—inscripcién—) al ASIENTO del DOCUMENTO, se
obtienen precisos efectos de publicidad, tan de importancia que, des-
orbitdndola, se tiene al asiento por apto para transformar la naturaleza
del derecho de crédito o personal en derecho real.

Acaece, en ocasiones, que nuestra accidn (ajena para el que per-
cibe su utilidad determinante del derecho personal) repercute directa-
mente en nuestra también accién (propia para percibir de una cosa su
utilidad determinante del derecho real), como cuando:

a) mantenemos temporalmente una oferta de tradicién de una cosa
(OPCION); o

b} mantenemos temporalmente el traspaso del goce de una cosa
(ARRENDAMIENTOQO); o

¢) invertimos, por comisién (en nombre propio y por cuenta ajena),
el precio de la venta de una cosa a este efecto adjudicada a nosotros
(ADJUDICACION PARA PAGO u OTRO OBJETO) (17).

Entonces, para que no sea incompleto lo que del derecho real se pu-
blique por el ASIENTO en el registro piblico que a él se consagre, habrj
de tener y tendra acceso al ASIENTO el derecho personal actuante en la
esfera del real, pero sin que este acceso cambie la naturaleza—percep-

(16) De la corporeidad, visibilidad y tangibilidad del DOCUMENTO vy de
la COSA usa, indistintamente, el DERECHQ segiin su contextura. No cuenta
con la de la COSA el derecho de crédito, ni tampoco el derecho real, que se
desenvuclve alcjado de ella; ambos utilizan en su lugar el DOCUMENTO; y el
derecho real alejado de la COSA, ademis, el ASIENTO.

(17) Es que en la realidad de los hechos las relaciones personales y reales
viven amalgamadas en franca simbiosis: se constituye, modifica o extingue la
real con la personal; se asegura (la accién de) la personal con la real, ya con
cl mecanismo de publicidad de ésta (arrendamiento, adjudicacién en comisién,
opcién), ya con la misma relacién real haciéndose accesoria de la personal (de-
rechos reales de garantia).

Otra cosa es que existan, como existen, ACCIONES—de cuya utilidad se
trata—consistentes en dar O entregar una cosa (contrato de compraventa, de
depé6sito, etc.) y COSAS—de cuya utilidad se trata—que (como v. gr.: el dinero
——cosa fungible—del capital debido en el usufructo o en la prenda de un cré-
dito) inconcretas por reemplazables, a la vez que objeto de la accién exigida
en relacién personal, acaban consistiendo en documentos materializadores—cosi-
ficadores—de la exigencia de esta accidn, supuesto que, al admitirse en sustitu-
cién legalmente otro tanto de igual calidad y hallarse por esto sin sefialar ni
fijar con exclusién de otras, quedan relegadas., pasando a primer término, hasta
el punto de hacer las veces de ellas, el establecimiento o titulo (que fundamente
el derecho a percibir la utilizacién de ellas), el cual, al materializarse en su
expresion escrita—DOCUMENTO—, se identifica con éste (no obstante ser ti-
tulo formal y no sustantivo), ¢ identificado hace las veces de COSA el docu-
mento cosificador de la exigencia de la accién de la relacién personal.
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cién de la utilidad de una accién ajena—del derecho personal, pues su
esencia continuara siendo, a pesar del acceso al asiento registral, percibir
una utilidad provenicnte de una accién (18).

Hemos de respetar toda relacién juridical, real o personal, de los
demas, para lo que tenemos que saber, que conocer su existencia, impo-
niendo la generalizacién de este conocimiento su publicidad.

Precisamente sobre ¢l buen conjugar este conocimiento y aquel res-
peto anda la buena fe.

Por lo que al conocimiento atafle, el ASIENTO aventaja en publi-
cidad al DOCUMENTO. Y no porque lo escrito en el ASIENTO sea
de esencia distinta a lo escrito en el DOCUMENTO, sino porque la
norma no conficre igual eficacia a lo escrito en uno y otro, ya que mien-
tras lo escrito en el DOCUMENTO no es s6lo o existente para clla, en
cambio lo escrito en el ASIENTO es, para ella, lo tnico que existe, in-
dependientemente de que lo conozca o no, en realidad, el tercero. O sea,
que la -norma da por conocido lo no conocido, que aparece escrito en
el ASIENTO, cosa que no hace con lo escrito en el DOCUMENTO.

Y el que sea la relacién real la mds necesitada de esta publicidad
mediante ASIENTO, viene impuesto:

— por traducirse el poder que confiere en una accién propia frente
a la accién de los demds;

— por no exteriorizar la tenencia de la COSA, de por si, el tipo de
accién propia de que se trate;

— por haber tipos de accién propia que no requieren tenencia de la
COSA; y

— por no servir el DOCUMENTO para apoyar en é]l una presuncién
de conocimiento, héyalo o no, en cuanto aquél no esta bajo la salvaguar-
dia de la Autoridad, sino de los particulares, drbitros en gran medida de
su exhibicién, cuando menos.

Sin embargo de esto, como, de un lado, la tenencia de la COSA, en

(18) Por muy inscrito que csté el arrendamiento, el derecho del arrenda-
tario no deja de ser personal, toda vez quec su publicidad deja intocada «la per-
cepcién dc la utilidad de una accién» (natural ser del derecho personal)—man-
tener ¢l traspaso del goce—ajena para él, o sea, del arrendador.

Aunque atendiendo a notas distintas a este natural ser hay quien opina lo
contrario. Asi, entre otros, SANCHEzZ RoMmAN, para quien la inscripcidn arrenda-
ticia es un derecho real de creacién legal, y LA Rica, que cree que la inscripcion
convierte al arriendo en un derecho real.

Bueno serd recordar que la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria
de 1861 afirmé: que los arrendamientos quedan sicmpre limitados a una obliga-
cién personal, de donde dimana el que s6lo quien adquierc el dominio cn virtud
de un titulo universal estid obligado a respetar el arrendamicnto hecho por su
antecesor, pero no quien lo hace por titulos singulares, y, en fin, que cuando
se toma razén del arrcndamiento en ¢l Registro el comprador entra en cl con-
trato de compraventa con el conocimiento de una obligacidn dc que cs sucesor.
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su caso, no expresa, con rotundidad, si la relacién es o no personal, y, de
otra parte, el DOCUMENTO siempre es pobre para una generalizada
publicacién de la relacién, cuando la precisa la personal, mas que nada
por incidir en la real—caso del arrendamiento, de la opcién, de la in-
versidn (dar el destino indicado) de lo adjudicado—, no se le niega, ni
podria negdrsele, a la relacién personal su publicidad, mediante ASTEN-
TO, sin que con ello se altere ni al registro piblico que sea, ni, mucho
menos, al derecho.

Eso si, serd aconsejable para que el registro de la relacién real la re-
fleje con la maxima nitidez, y puesto que la real puede desempenar
—haciéndose accesoria de la personal—misién aseguradora de ésta, ex-
cluir, hasta donde sea posible, la relacidn personal de este régimen re-
gistral." Pero sélo hasta donde sea posible. Es decir, que no cabra ce-
rrarle, resueltamente, el acceso, e, incluso, por el contrario, habrd que
abrirselo, resueltamente, cuando el aseguramiento tenga que descansar
en la misma publicidad del registro.

En conclusién: el derecho personal u obligacional o de crédito:

— tiene.existencia clara y distinta del derecho real;

— es susceptible de posesidn; y

— sin la menor alteracién en su esencia o naturaleza, toma asiento
(se rcgistra) cn ¢l registro del derecho real.

PeprRO PORRAS IBAREZ
Notario






Régimen fiscal de la agricultura(%)

SUMARIO: La empresa agraria y el impuesto: A) La tierra como soporte de
imposicién. B) Notas sobre el concepto y naturaleza de la empresa. C) Actos
de su trifico juridico susceptibles de imposicién.—Impuestos que gravan a la
empresa agraria: A) Esquema general. B) Los impuestos en la agricultura.
C) Contribucién Territorial Ristica. D) La Seguridad Social agraria.—Regi-
menes fiscales especiales: 1. Patrimonio agricola familiar: A) En el Impuesto
de Sucesiones. B) En el de la Renta de las Personas Fisicas.—II[. Régimen de
organismos y entidades colectivas agrarias: A) Los Organismos Auténomos
y en especial el I. R. Y. D. A. como sujetos pasivos del Impuesto. B) Her-
mandades de Labradores y Ganaderos. C) Cooperativas del Campo. D) Gru-
pos Sindicales de Colonizacién. E) Agrupaciones cerealistas de explotacién en
comin.—IT1. Beneficios fiscales en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario:
A) La Concentracién Parcelaria. B) Colonizacién. C) Auxilios econdmicos a
explotaciones. D) Las permutas agrarias.—Conclusidn.

LA EMPRESA AGRARIA Y EL IMPUESTO

A) LA TIERRA COMO SOPORTE DE IMPOSICION

Si los romanos consideraron basico el Tributum soli, los fisiocratas
dijeron que la agricultura era la {inica y auténtica fuente generadora de
riqueza y en la Revolucién francesa se consideraba primordial la con-
tribucién del territorio, hay que pensar que los tiempos y mentalidades
han cambiado lo bastante como para reconocer que el campo ya no es,
ni puede ser actualmente, no principal, sino ni siquiera mediana fuente
de ingresos para el Fisco.

Incluso los pocos conocedores saben que el campo es ahora un sector
deprimido, hasta el punto de que en algunas comarcas resulta dificil
encontrar quien se haga cargo del cultivo de las tierras, aunque sea
simplemente a cambio de pagar sus impuestos.

De todos es sabida la escasa rentabilidad de la mayoria de las ex-

(*) Ponencia expuesta en el Seminario de Derecho Hipotecario de Extrema-
dura, en Mérida, noviembre de 1973.
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plotacioncs agricolas, forestales y ganaderas, que resalta ain més al
compararla con la altura del sector industrial o el de servicios. Basta
para confirmarlo el dato de la emigracién creciente de la poblacién rural,
con abandono de sus explotaciones, no sélo por los arrendatarios y apar-
ceros, sino incluso por los mismos propietarios.

Es preciso levantar la precaria situacién de los agricultores y gana-
deros que adn contintdan aferrados al campo, pero no con exenciones
inorgdnicas e improductivas que aparezcan como beneficios sin orden ni
concierto. Hay que orientar lo politica fiscal en sentido social y econé-
mico, con el fin de obtener una mejor distribucién de la riqueza, ya que
el [mpuesto puede y debe ser un poderoso cauce a la hora de proporcio-
nar incentivos o estimulos.

En este trabajo, de sentido practico exclusivamente, trataremos de
estudiar la cxplotacién o empresa agraria con el cuadro de impuestos
que la gravan y sus regimenes especiales, los cuales se pueden concretar
en el Patrimonio Agricola Familiar, el trato favorable a las asociaciones
agropecuarias para fomentar la creacién de explotaciones viables y las
normas a que se refiere la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario para
obtener y defender las mejoras comprendidas en su ambito.

B) NOTAS SOBRE EL CONCEPTO Y NATURALEZA DE LA EMPRESA

Al tratar de estudiar el régimen fiscal del agro espafol, se hace im-
prescindible iniciarlo tomando como base la empresa, aunque sea de
modo somero y breve, pues si bien la idea empresarial aparecié primero
entre los tratadistas de Derecho Mercantil, lo cierto es que su concepto
ha ganado plena vigencia en la Agricultura.

Se ha sustituido la antigua concepcién del campcesino azada en mano,
simple propietario de una finca que sélo le produce para subsistir y
malamente soporta los impuestos, por la idea del cultivo organizado de
la tierra. Por ello, dice Diez CLAVERO, el nuevo régimen fiscal del agro
espafiol se caracteriza por centrar la presién impositiva sobre la explo-
tacién agricola y pecuaria apreciada como unidad de produccién, consi-
derdndose al efecto los ingresos de la empresa agraria y los gastos preci-
sos para obtenerlos. La Ley de Reforma del sistema tributario de 6 de
junio de 1964, que articula el entramado impositivo vigente toma, por
primera vez en Espafia, como base dcl sistema impositivo, la explotacién
para gravar, en su articulo 3.° parrafo a) «el mero ejercicio de activida-
des agricolas, forestales, ganaderas o mixtas». Y el texto refundido de la
Contribucién Territorial Rdstica y Pecuaria de 1966, en su articulo 34
considera «como una sola explotacidn al conjunto de cabezas de ganado
o cualquier extensién de terreno, aunque esté compuesto por varias par-
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celas, linden o no entre si, siempre que uno y otras contribuyan una uno-
dad organica que, en forma técnicamente auténoma, tenga por objeto
la produccién ganadera, agricola o forestal, cuyos riesgos se asuman por
la persona o entidad que las realiza». Aunque pueda parecer que em-
presa y explotacién vienen a ser lo mismo, debe notarse que estos pre-
ceptos legales contemplan mas bien el aspecto objetivo, pues solo traen
a colacién al sujeto o empresario, con miras a obtener la suma de bases
imponibles que alcancen la cuantia suficiente para aplicar la cuota pro-
porcional de la Contribucién Rustica.

Tenemos que concluir que aun siendo la empresa agraria una institu-
cién viva, las leyes no la definen ni puede encontrarse en ellas un con-
cepto de la misma como objeto unitario del trafico juridico, que pudiera
proporcionar base y justificacién a su estudio fiscal o impositivo. Nues-
tras leyes, de modo fragmentario, contienen tan sélo preceptos aislados
sobre los elementos patrimoniales de la empresa.

Pero también es cierto que no es posible identificar la empresa con
la suma de sus componentes, siendo indudable que existe un supervalor
originado por la organizacién de los diversos elementos reunidos para
aplicarlos al ejercicio de una actividad. Asi VivanTE define la empresa
como «organismo econdmico que-bajo su propio riesgo, recoge y pone
en actuacién sistemdtica los elementos necesarios para obtener un pro-
ducto».

Cifiéndose a la empresa agraria, BALLARIN la concibe como «unidad
de produccién econdmica, constituida por el empresario y sus colabora-
dores, asi como por la tierra y demds elementos organizados, mediante
los cuales se ejercita a nombre de aquél una actividad agricola, gana-
dera, forestal o mixta.

Y MARTIN SANCHEZ-JULIA, acentuando el aspecto econdmico, dice
que es «la conjuncién de tierra, capital y trabajo de todas clases en uni-
dad de responsabilidad econémica ordenada a la obtencién lucrativa de
productos del campo, agricolas, ganaderos, o forestales».

Son varias las concepciones doctrinales sobre la esencia o natura-
leza de la empresa:

— Para unos, la fusién de sus elementos da lugar al nacimiento de un
sujeto nuevo y por ello debe considerarse a la empresa como persona
juridica.

— Otros opinan que es un patrimonio separado distinto del patri-
monio personal del agricultor, con administracién propia independiente.

— También se entiende que es una universalidad que integra una
variedad de cosas que comporta un tratamiento. juridico unitario, o més
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bien una organizacién de los elementos de la misma que se supervaloran
al quedar unidos armdnicamente.

— GARRIGUES, en cambio, sostiene que la empresa es una organiza-
cién econémica de elementos heterogéneos que no es ni sujeto de dere-
cho, ni universalidad de hecho, ni goza de individualidad juridica. Segtn
él es preferible la solucién atomistica de la empresa: habrd un conjunto
patrimonial y una organizacién, pero no es lo uno ni lo otro, y su re-
presentacion juridica no puede, por esta razén, agotarse en ninguno de
sus elementos.

— Por dltimo, Urfa considera la empresa como institucién y esta
tesis ya fue esbozada por el Tribunal Supremo en sentencia de 13 de
enero de 1944 y 7 de diciembre de 1945, que venian a concebirla como
una unidad econémica organizada, propia de la persona que la produce
o mantiene, siendo una entidad dotada de vida, segln la actividad que
la anime y multiforme en sus relaciones juridicas, derivadas de sus de-
rechos y obligaciones.

Pero la indicada doctrina jurisprudencial queda aclarada por la sen-
tencia de 23 de marzo de 1946, afirmando que si bien se trata de una
unidad econémica, por el contrario no hay tal unidad en el terreno del
derecho, debiendo contemplarse la empresa como multiforme en sus
relaciones juridicas.

C) AcCTOS DE SU TRAFICO JURfDICO SUSCEPTIBLES DE IMPOSICION

Las anteriores construcciones doctrinales sobre el concepto y la na-
turaleza de la empresa, tratan de explicar su aptitud para ser objeto del
tréfico y, por consiguiente, de la imposicién fiscal que sigue a dicho tra-
fico.

Hemos visto que las orientaciones de la doctrina tienden a considerai
posible la negociacién juridica de la entidad empresa, configurdndola sus-
ceptible de herencia, venta, arrendamiento o garantia.

Sin embargo, las normas del Derecho positivo espafiol dan muy poca
base para esa concepcién unitaria o global y sin el apoyo legal es dificil
para la voluntad de los interesados la creacién de nuevos elementos obje-
tivos de derecho. La tesis atomista de Garrigues es la mas acorde con
la legislacién positiva, en cuanto que ésta contempla mas bien las cosas
aisladas que integran la empresa al transmitir su dominio o los derechos
que a ella se refieren.

Puesto que el Derecho fiscal sigue pari pasu al material, cabe decir
igualmente en el aspecto impositivo que, salvo el caso de la cuota pro-
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porcional de la Contribucién Territorial Riistica, no se contempla la
empresa (méas bien la explotacién agropecuaria) como objeto global de
gravamen, sino que los impuestos recaen sobre los bienes o actos con-
cretos que se integran en ella.

Por eso quedardn gravados todos los actos o elementos patrimoniales
de la explotacién agraria que la reglamentacién—generalmente casuis-
tica—de cada impuesto sefiale como susceptibles de soportar la carga
fiscal. :

Como supuestos posibles pueden sefialarse:

a) Actos de transmisiin.

1. Mortis causa.—Si la herencia comprende todos los derechos y
obligaciones de una persona (articulo 659 del Cddigo Civil), la empresa
del decuius podri transmitirse como una universalidad, sin presentar pro-
blemas su concepcién unitaria.

2. Inter vivos.—Aqui la tesis unitaria de la empresa casi carece de
apoyo legal, y, en consecuencia, los impuestos recaerdn sobre cada uno
de los bienes transmitidos y de acuerdo con su naturaleza respectiva.

b) Actos de gravamen.

Los tipos cldsicos de gravamen del Derecho Civil—hipoteca, prenda
y anticresis—se completaron por el Cédigo de Comercio que reguld la
prenda de los resguardos de depésito o warrant, desarrollada por el
Real Decreto de 22 de septiembre de 1917, y las llamadas hipotecas
mobiliaria v prenda sin desplazamiento, garantias aplicables a un amplio
sector de la agricultura y la ganaderia, que se regulan en la Ley de 16
de diciembre de 1954.

En todas estas normas legales no se considera a la empresa en globo
como objeto de gravamen o garantia.

Por ello, en las explotaciones agropecuarias se podra:

— hipotecar las fincas y los demds inmuebles que por incorporacién,
destino o subrogacién se sefialan en los articulos 106 y siguientes de
la Ley Hipotecaria,

— pignorar los muebles o semovientes de la empresa que estén en
el comercio y sean susceptibles de posesién,

— constituir anticresis sobre las fincas y sus frutos,

— gravar con prenda sin desplazamiento, segin determina el articu-
lo 52 de la citada Ley de 1954, los frutos pendientes o separados, co-
sechas esperadas en el afio, los animales y las médquinas o aperos de las
explotaciones agricolas, forestales y pecuarias.
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¢) -Otros actos sujetos a imposicion.

1. El usufructo de la empresa agraria, que en la prictica se con-
figura como una suma de usufructos sobre cada uno de los elementos
que componen la explotacién. El Cédigo Civil contempla como su-
puestos el de vinas, olivares y otros drboles o arbustos (articulo 483), el
usufructo sobre montes (articulo 483) y sobre un rebafioc de ganado
(articulo 499).

2. Arrendamientos y aparcerias, con sus respectivas especialidades.

3. Derechos reales, en su constitucién, modificacién o extincién.
Aqui cabria comprender el uso (el uso del rebafio se contempla en el
articulo 526 del Cdédigo Civil), las servidumbres prediales rdsticas, los
censos en general y sus especialidades forales: foros, enfiteusis catalana,
rabassa morta, y otros.

4. Actos diversos propios de la actividad normal de la explotacién
agropecuaria y no clasificados en los apartados anteriores.

Todos ellos son susceptibles de resultar afectados por los impuestos
que vamos a enumerar seguidamente.

IMPUESTOS QUE GRAVAN A LA EMPRESA AGRARIA

A) ESQUEMA GENERAL

El sistema impositivo espafiol actual, plasmado en la Ley de Reforma
Tributaria de 11 de junio de 1964 (Boletin Oficial del Estado del dia 13
siguiente) y completado por los distintos textos legales correspondientes a
cada uno de los impuestos, puede resumirse en el siguiente esquema:

a) Impuestos directos:

1. Impuesto de Sucesiones.

2. Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas.

3. Impuestos sobre la Renta de las Sociedades y demds Entidades
Juridicas. '

En estos dos tltimos estin englobados los siguientes, que tienen la
consideracién de impuestos a cuenta:

— Contribucién Territorial.
— Impuesto sobre Rendimiento del Trabajo Personal.
— Impuesto sobre las Rentas del Capital.
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— lmpuestos sobre Actividades y Beneficios Comerciales e¢ Indus-
triales.

b) Impuestos Indirectos:

Impuesto de Transmisiones y de Actos Juridicos Documentados.
Impuesto de Tréfico de Empresas.

Impuesto sobre el Lujo.

Renta de Aduanas.

Monopolios especiales (azicar, achicoria y cerveza).

Monopolios del tabaco y petrdleos.

Arbitrio sobre el aumento real de valor de las fincas (Plusvalia).

el M

~N o U

B) Los IMPUESTOS EN LA AGRICULTURA

Si seguimos la enumeracién anterior, veremos que con mayor 0 menor
amplitud todos, o casi todos, los impuestos pueden afectar a la empresa
agraria, bien de modo directo o indirectamente.

La Contribucion Territorial Ruistica es la tipica de la agr1cu1tu1a,
tanto en el cultivo de la tierra en sentido estricto como en las activi-
dades forestales, ganaderas y en otras manifestaciones de caracter mixto.
Dada su incidencia directa en la tierra, la estudiaremos de modo espe-
cial. ) )

El Impuesto Indusirial en su modalidad de licencia fiscal afecta a los
siguientes epigrafes que se refieren a supuestos de ganaderia indepen-
diente:

— granjas avicolas;

— venta de ganado;

— venta de carne al por mayor;

— venta de leche;

— venta de lana;

— criaderos de animales de pieles finas,
— venta de pieles.

En cambio, segin el articulo 6 f) del Decreto de 29 de diciembre
de 1966, que aprueba el texto refundido de este Impuesto, no se origi-
nard el hecho imponible en las ventas al por menor o al por mayor
que de un producto hagan directamente los agricultores y ganaderos en
el lugar de produccién y las efectuadas en el territorio nacional directa-
mente y sin establecimiento o a través de asociaciones oficialmente pro-
tegidas que no tengan por fin la realizacidn de lucro y siempre que estén
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integradas por agricultores o ganaderos y se limiten a las ventas de los
productos de sus asociados.

El Impuesto de Rendimiento del Trabajo Personal, regulado por
Decreto de 2 de marzo de 1967, al gravar los rendimientos que se de-
riven directa o indirectamente de trabajos o setvicios personales, puede
afcctar a la empresa agricola, si bien de modo subsidiario en cuanto a los
asalariados que tengan a su servicio, con arreglo a sus tarifas generales,
aplicindose la cuota del 12 por 100 sobre la base liquidable, con exen-
cién para las 100.000 primeras pesetas o de 250.000 pesetas si se trata
de familias numerosas.

También el Impuesto de Sociedades puede gravar a la-empresa rural
cuando ésta adopte cualquiera de las formas asociativas que se sefialan
en su texto refundido de 13 de diciembre de 1967. Recae sobre las
rentas o beneficios netos obtenidos por las sociedades civiles y mer-
cantiles y las Asociaciones, cualquiera que sea su forma, incluso las
cooperativas, excepto en cuanto a éstas si retinen las condiciones que
las califican de fiscalmente protegidas. La cuota es del 30 por 100
sobre la base liquidable, siendo sélo del 25 por 100 para las socieda-
des colectivas y comanditarias; como se ve, tan altas cuotas suponen
en la prdctica una barrera casi prohibitiva para que las sociedades pre-
tendan explotar un negocio tan poco rentable como el campo y eso
aunque el articulo 57 deduce la cuota fija satisfecha por la Contribu-
ci6én Territorial Ristica y Pecuaria correspondiente a la sociedad gra-
vada en su condicién de propietaria o arrendataria de las fincas o titular
de la actividad ganadera independiente.

El Impuesto de Sucesiones se dara en los casos de fallecimiento del
titular y consiguiente transmisién mortis causa de la empresa o sus
elementos a los herederos o legatarios. La base se determina, como es
sabido, por el valor de la participacién de cada causahabiente, a la
que se aplicardn las cuotas determinadas en las distintas tarifas, aten-
diendo al grado de parentesco. Existen algunas exenciones, siendo inte-
resante en esta materia la del Patrimonio Agticola Familiar por su con-
tenido social, que después veremos.

En cuanto a los Impuestos indirectos pueden también afectar a la
explotacién agraria, aunque no sea plenamente y de modo principal:

— En el de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados se originaran las correspondientes liquidaciones si el empre-
sario agricola realiza alguno de los actos gravados.

— El Namado Impuesto sobre el Lujo recaerd indirectamente en la
venta y compra de productos gravados que se elaboren o ‘produzcan por
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la empresa agraria o se adquieran por ser necesarios a los fines de la
explotacién. :

— Lo mismo cabe decir de los gravamenes aduaneros y de los que
recaen sobre el azicar, achicoria, cerveza y tabaco, productos todos tan
relacionados con la agricultura.

— El impuesto sobre el Trdfico de las Empresas grava, segtn el ar-
ticulo 1.° del texto refundido de 29 de diciembre de 1966 a las ventas,
obras, servicios, explotaciones o importaciones y demds contratos u ope-
raciones tipicas y habituales del trafico de todas las empresas y de las
empresas y de las explotaciones mercantiles, agrarias, forestales, gana-
deras o mixtas. El tipo del 1,5 por 100 debe satisfacerlo el sujeto
pasivo, que la Ley detalla casuisticamente. El articulo 34-8.°, declara
exenta de este impuesto las ventas, transmisiones y entregas por precio,
realizadas por los agricultores y ganaderos de los productos que pro-
cedan directamente de sus cultivos o explotaciones y que sean destina-
dos al consumo para la alimentacién, asi como los actos de mera con-
servacién de dichos productos; a estos efectos, segiin el Decreto de 30
de junio de 1964, se considerardn como mera conservacién las opera-
ciones de refrigeracién y congelacién y las de esterilizacién y pasteuri-
zacién de la leche.

— La llamada Plusvalia por aumento real del valor de las fincas
en las transmisiones onerosas ocurridas en plazos no infériores a tres
afos, para el caso de que llegue a ser aplicable segin la disposicién adi-
cional 22 del texto refundido de 6 de abril de 1967, tiene la norma
especial del articulo 92 de dicho texto, seglin el cual en el caso de
fincas rdsticas no se estimard que existen plusvalias cuando el precio
de la transmisiéon de las mismas no exceda del doble del valor de las
tierras agricolas de mejor calidad existentes en la zona.

C) CoNTRIBUCION TERRITORIAL RUSTICA

Dado el cardcter prictico y breve de este trabajo, hemos de pres-
cindir de detalles y comentarios, estudiando esta contribucién sélo en
esquema,

Como antecedente, aparte del fributum soli existente en tiempos del
Imperio Romano y otros, podemos sefialar en Espafia que este impuesto
se configura ya en el siglo xvii, con el nombre de contribucién de
Paja y Utensilios, ddndosele otras denominaciones como Frutos Civiles,
Catastro de Aragén o de Catalufia, Equivalente de Valencia, Talla de
Mallorca, Cuarteles de Madrid y Manda Pia Forzosa.

Todas estas contribuciones quedaron englobadas en la de Inmuebles,
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cultivo y ganaderia que formulé el ministro Alcjandro Mon en 1845,
bajo la caracteristica dc ser de cupo fijo o de reparticién: sefialada la
cantidad correspondienie a cada provincia, se hacia el reparto por mu-
nicipios y después por individuos, con la particularidad de que las par-
tidas fallidas en cada afio se afiadian al siguiente para ser prorrateadas;
el Amillaramiento era la lista de contribuyentes con la cantidad que
debia abonar cada cual.

La Ley de presupuestos de 1893 separd la contribucién urbana de la
rustica, sustituyendo en ésta cl régimen de cupo (simple reparto de
una carga) por el de cuota, que se basa en la determinacién de la ri-
queza imponible; cada propietario paga cxclusivamente el gravamen que
le corresponda, sin tener que soportar los impagos de los demds. Para
determinar la riqueza imponible se acudié al Catastro cuyb objeto, scgtin
su Ley reguladora'de 1906, es la determinacién y representacién de la
propiedad territorial en sus diversos aspectos, con el fin de lograr que
sirva eficazmente para todas las aplicaciones econdémicas, sociales y ju-
ridicas, con especialidad para el equitativo reparto del Impuesto terri-
torial. -
Ya hemos visto que la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio
de 1964 regulé esta contribucién como un impuesto a cuenta de los
gencrales sobre las rentas de las personas fisicas y juridicas y por De-
creto de 23 de julio de 1966 se aprueba su texto refundido, declarén-
dose derogadas todas las normas legales anteriores.

Como novedades caracteristicas de la actual regulacién pueden sefia-
latse:

— La consideracién de la explotacién agricola como unidad de pro-
duccién, teniéndose en cuenta los ingresos de la empresa y los gastos
empleados para obtenerlos;

— la supresién del antiguo recargo por pecuaria, reguldndose en
cambio la actividad ganadera independiente;

— la diferenciacién de la cuota fija y la cuota proporcional, si la
base imponible es inferior o superior a 100.000 pesetas anuales.

a) Cuota fija.—Grava las rentas reales o potenciales que correspon-
dan a la propiedad o posesién de los bienes y derechos calificados tri-
butariamente de naturaleza rdstica y pecuaria o al mero ejercicio de
actividades agricolas, forestalcs, ganaderas o mixtas.

También queda gravado con la cuota fija el ejercicio de la activi-
dad ganadera independiente, entendiéndose por tal (Orden de 29 de
diciembre de 1965), aquella que no se encucntre vinculada a determi-
nadas fincas, ni los recursos naturales o cultivados de éstas constituyan
la base econémica del sostenimiento del ganado. El articulo 15 del
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texto refundido estima actividad ganadera independiente al conjunto
de cabezas de ganado que se encuentre en alguno de estos casos:

— que paste o se alimente fundamentalmente en tierras que no sean
explotadas agricola o forestalmente por el duefio del ganado;

— el estabulado fuera de las fincas rdsticas;

— el trashumante o transterminante,

— aquel que se alimente fundamentalmente con piensos no pro-
ducidos en la finca en que se crie.

Son sujetos pasivos:

— el propietario o usufructuario de los bienes;

— las herencias yacentes, comunidades de bienes y demas entida-
des que constituyan una unidad econdmica o patrimonio separado, aun-
que no tengan personalidad juridica;

— el que ejerza ¢l dominio directo o censatario en los casos de se-
paracién de dominio;

— los titulares respectivos por separado en los casos de suelo y
vuelo, pastos y cultivos y otros andlogos,

— los perceptores de censos o tributos impuestos sobre fincas excep-
tuadas del pago de esta Contribucién,

En casos de tierras arrendadas, la cuota fija se exigird al arrendador
y sera repercutible sobre el arrendatario en la parte que corresponde a
la base liquidable que exceda en las rentas que perciba el propietario.
A ftales efectos no se considerara como contribucién la cuota empre-
sarial para seguros sociales en la agricultura, que continuard integra-

sente a cargo del arrendatario.

La base imponible es el producto liquido de la tierra y el rendi-
miento de la ganaderia, estimados con arreglo a detalladas normas con-
tenidas en los articulos 18 y siguientes del texto refundido.

Con excepcién de las fincas resultantes de la concentracién parce-
laria (articulo 80 de la Ley de 8 de noviembre de 1962, vigente en este
punto, como veremos), cada cinco afios se rectificardn las bases impo-
nibles de la cuota fija de la coniribucidn, tanto en lo referente a te-
rrenos agricolas o forestales como a la ganaderia independiente.

La base liquidable se fijard, como méaximo, en el 50 por 100 de las
bases imponibles en el afno en que ténga efecto la rectificacién y en
los cuatro siguientes. - ’

El tipo de gravamen es el 10 por 100 a aplicar sobre la base liqui-
dable.

Los recargos vienen sefialados en el articulo 29 del texto refundido:
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1. Sobre la base liquidable, el 0,60 por 100 para prevencién de
paro obrero.
2. Sobre la cuota tributaria, los siguientes:

— 13,40 por 100 sobre precios improductivos o que s6lo se apro-
vechen productos espontaneos o la caza;

— 60 por 100 en las fincas declaradas mejorables, incluidas en el
Catalogo;

— 6 por 100 para el pago de intereses y amortizacién de empréstitos
provinciales, ‘

— y otros de menos importancia, por su d4mbito limitado en lo terri-
torial, que se detallan en el texto.

3. Sobre la suma de cuota y recargos:

— 6 por 100 sobre fincas propiedad de extranjeros situadas en Ba-
leares, Estrecho de Gibraltar, Galicia y Plazas de soberania en el Norte
de Africa, hasta que se inscriban en el Registro de la Propiedad,

— 3 por 100 sobre fincas resultantes de concentracién parcelaria,
hasta que se fijen las nuevas bases imponibles en el municipio.

El tipo maximo del arbitrio municipal sobre la riqueza rdstica y pe-
cuaria serd del 5 por 100 de la base liquidable de esta Contribucién.

b) La cuota proporcional —Tributardn por ellas las explotaciones
agricolas, forestales, ganaderas y mixtas cuando su base imponible en la
cuota fija sea superior a 100.000 pesetas. A estos efectos se considerara
explotacién tnica aquella cuyos riesgos se asuman por la persona o en-
tidad que las realiza, aunque esté compuesta por varias parcelas no co-
lindantes, o conjuntos de cabezas de ganado, si forman una misma uni-
dad orgénica tecnicamente auténoma. Podrd presumirse que varias ex-
plotaciones agricolas, forestales o ganaderas constituyen una sola cuando
se sirvan habitualmente o de modo indistinto de unos mismos edificios,
instalaciones, pastos o maquinaria.

La base imponible de la cuota proporcional se determinard dedu-
ciendo de la suma de ingresos brutos el importe de los gastos necesarios
para su obtencién y los de conservacién y seguro. La fijacion de la base
imponible puede realizarse por estimacién objetiva seglin mddulos de
rendimiento establecidos para cada comarca o zona; la estimacién obje-
tiva se aplicard con cardcter general y se presumird aceptada por los
contribuyentes que no hayan renunciado expresamente a ella. También
puede llevarse a cabo mediante estimacién directa o deducida de la con-
tabilidad elemental llevada en forma o por estimacién del Jurado tri-
butario.
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Base liquidable—Las explotaciones de los terrenos convertidos de
secano en regadio, los resultantes de la desecacién de lagunas, maris-
mas y terrenos pantanosos y de las nuevas plantaciones de frutales, dis-
frutardn durante cinco afos de una bonificacién del 95 por 100, en la
cuota proporcional de la contribucién, por lo que las bases liquidables
se establecerdn en dicho periodo en el 5 por 100 de las imponibles.

Tguales beneficios establece el articulo 51, respecto a las explota-
ciones resultantes de la concentracién parcelaria, que estudiaremos mas
adelante.,

La cuota proporcional tiene tipo de gravamen del 17,5 por 100,
sin que sobre ella pueda girarse recargo alguno.

En las explotaciones agricolas realizadas por el propietario o usu-
fructuario de las fincas y en las explotaciones ganaderas, se deducird el
importe de lo satisfecho por cuota fija. En las fincas arrendadas o cedi-
das en forma anéloga se deducird la parte de cuota fija que haya sido
repercutida sobre el arrendatario.

D) LA SEGURIDAD SOCIAL AGRARIA

Por Decreto de 23 de julio de 1971 se aprueba el texto refundido
de las Leyes de 31 de mayo de 1966 y 22 de diciembre de 1970, en
las que se establecia y regulaba el Régimen Especial Agrario de la Se-
guridad Social. El reglamento estd contenido en el Decreto de 23 de
diciembre de 1972. '

Segiin tales normas. quedan incluidos en este Régimen todos los
trabajadores espafioles que en forma habitual y como medio fundamen-
tal de vida realicen labores agrarias, sean propiamente agricolas, fores-
tales o pecuarias, pudiendo ser:

— trabajadores por cuenta ajena, entre los que sé comprenden
los propiamente agricolas y ademds los pastores, guardas rurales y de
cotos de caza y pesca, los que se ocupan de faenas de riego, labores
de limpieza, monde y desbroce de acequias, brazales e hijuelas y demdés
trabajadores que presten sus servicios de modo habitual y con remu-
neracién permanente en explotaciones agricolas (técnicos, administra-
tivos, mecénicos y conductores de vehiculos y maquinaria),

— trabajadores por cuenta propia, que incluyen a los titulares de
pequefas explotaciones agrarias, cuyo liquido imponible no exceda del
que se fije por el Ministerio de Trabajo y realicen la actividad de forma
personal y directa; a estos efectos se tendran en cuenta todas las fincas
que cultive cada titular, sea 0 no propietario de las mismas. La eleva-
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cién del liquido imponible no tendrd efectos excluyentes cuando se
origine Gnicamente por mejoras de cultivo de la propia explotacién.

Los recursos econdmicos para el mantenimiento del Régimen Espe-
cial Agrario de la Seguridad Social son, fundamentalmente, las cotiza-
ciones empresariales y de los obreros y las aportaciones del Estado y del
Régimen General de la Seguridad Social..

Respecto a la cuota empresarial, Gnica que interesa en nuestro es-
tudio, es obligatoria para todos los empresarios agricolas, dice la Ley
en su articulo 44. Y a estos efectos, el articulo 7 del Reglamento, con-
sidera empresario a toda persona natural o juridica, piblica o privada
que sea titular de una explotacién agraria; es decir, se diferencia cla-
ramente al propietario de la tierra del que asume el resultado econémico
de su cultivo. Y el articulo 8 del mismo Reglamento aclara que se con-
siderardn labores agrarias las que persigan la obtencién directa de los
frutos y productos agricolas, forestales y pecuarios y también las opera-
ciones de almacenamiento en los lugares de origen, de transporte a los
de acondicionamiento y acopio y las de primera transformacién.

Esta cuota empresarial fue considerada en principio como un puro
recargo sobre el liquido imponible de la Contribucién Territorial Ris-
tica, pero el articulo 17 del texto refundido de ésta se preocupa de re-
calcar que en caso de fincas arrendadas no se considerard como contri-
bucién la cuota empresarial que queda integra a cargo del arrendatario.

Es caracteristica de la Seguridad Social Agraria su vuelta al régimen
de cupo que habia desaparecido en la Contribucién Territorial. La jus-
tificacién del sistema consiste en que realmente se trata de una carga
que es necesario repartir, por lo que el procedimiento, aun recurriendo
a las llamadas jornadas tedricas, tiene un evidente paralelismo con los
amillaramientos desaparecidos.

Segiin el articulo 44 del texto refundido de 23 de julio de 1971, una
vez determinada globalinente la cuota de cotizacién empresarial, su im-
porte se distribuird entre los sujetos pasivos y exentos de la Contribu-
cién Territorial Rastica y Pecuaria, en funcién de jornadas tedricas,
segin clases y circunstancias de cultivos y aprovechamientos agricolas,
forestales y ganaderos. Para ello se tomardn como base los datos de
propiedad del Servicio de Catastro, llevdndose a cabo con arreglo al
procedimiento que se establezca por el Gobierno, a propuesta del Minis-
terio de Trabajo, con previos informes del de Agricultura y de la Or-
ganizacién Sindical.

La cuota a abonar por cada empresario se calculard por simples ope-
raciones matemdticas: El importe global se dividird por la suma total
de jornadas tedricas de todo el territorio nacional, obteniéndose asi el
médulo por cada jornada; y la cantidad resultante se multiplicard por
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el namero de jornadas tebricas por hectdrea atribuibles a cada contri-
buyente.

En principio, el pago de la aportacién empresarial es obligacién del
propietario de las fincas, aunque sean improductivas, no utilice mano
de obra ajena o los trabajadores empleados en ellas no estén compren-
didos en la Seguridad Social Agraria.

Pero como la carga recae sobre el empresario o titular de la explo-
tacién, se autoriza a los propietarios a repercutir totalmente sobre los
arrendatarios lo satisfecho por las cuotas y si el sistema de cultivo es
de aparceria u otro andlogo, se repercutird proporcionalmente.

En lo demas, las analogias y conexiones de este Régimen especial
con la Contribucién Rdstica, patentes en lo ya dicho, quedan confit-
madas ademds por el hecho de que su recaudacién se lleva a cabo por
las mismas Oficinas recaudadoras de la Contribucién, aplicdndose, por
expreso mandato legal, las normas y procedimientos ejecutivos de esla
ultima y siendo exigible, en su caso, los mismos recargos por apremio
y el interés legal de demora; las cuotas de la Seguridad Social Agraria
prescribirdn a la vez que las cuotas del Tesoro.

REGIMENES FISCALES ESPECJALES

I. PATRIMONIO AGRIcOLA FAMILIAR

El articulo 15 del Decreto-Ley de 3 de octubre de 1966 reconocié
la existencia de un patrimonio familiar, mobiliario o agricola, que seria
baja en la base imponible del Impuesto General sobre la renta de las
personas fisicas; a los efectos del Impuesto de Sucesiones su transmi-
sién se declar6 exenta si se realiza en favor del cényuge o descendientes
legitimos. El mismo precepto determind que estos beneficios fiscales se
aplicaran cuando el pattimonio agricola (Unico que vamos a estudiar,
prescindiendo del mobiliario) estuviere constituido por fincas rdsticas
cultivadas o explotadas directamente por el propietario contribuyente.

El desenvolvimiento del Decreto-Ley se llevé a cabo por la Orden
Ministerial de Hacienda de 17 de diciembre de 1966 que determind los
requisitos y condiciones para hacer efectivos estos beneficios.

Ha de tenerse en cuenta la publicacién posterior de los textos refun-
didos de los Impuestos sobre la renta y de sucesiones, por lo que con
arreglo a estas normas trataremos de sistematizar los supuestos de aplica-
cién de este beneficio tan sefialado para la empresa agricola, estudiin-
dolo por separado en cada uno de ellos.
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a) En el impuesto de sucesiones

El articulo 19-2 de su texto refundido, declara la exencién de los
partimonios familiares agricolas a que se refiere el articulo 15 del De-
creto-Ley 8/1966 de 3 de octubre.

De la Orden Ministerial de Hacienda de 17 de diciembre de 1966 y
la Circular 8/67 de 9 de noviembre de 1967 de la Direccién General
de lo Contencioso del Estado se pueden deducir las siguientes normas
para aplicar la exencién:

a) Beneficiarios.—A los efectos tributarios del Impuesto de Suce-
ciones tendran la condicidn de beneficiarios de esta exencién (nicamen-
te el cényuge y los descendientes legitimos del causante titular del pa-
trimonio familiar protegido (articulo 8 de la Orden). Cuando en una su-
cesién concurran, junto con el cényuge o descendientes legitimos del
causante, personas que carezcan de tal condicidn, la cuantia de la exen-
cién dnicamente se deducird de la base imponible que afecte a los pri-
meros.

La deduccién se prorrateard entre los beneficiarios en proporcién a
su respectiva participacién hereditaria (art. 12).

b) Bienes que lo integran.—Solamente las fincas rdsticas sitas en
territorio nacional pertenecientes al causante en pleno dominio y que
hubiesen sido cultivadas o explotadas directa e ininterrumpidamente por
el mismo durante el periodo minimo de un afio inmediatamente anterior
a la fecha de su fallecimiento.

De este precepto se deduce un triple requisito:

1) Justificacién del titulo de propiedad. Ha de mostrarse €l titulo
que justifique tal dominio y que dicho titulo liquidé en su dia el
impuesto correspondiente para evitar el fraude fiscal en transmisiones
anteriores.

2) Explotacién directa de las fincas risticas.

La Orden Ministerial que venimos estudiando sefiala que se enten-
deré que cl causante cultivaba o explotaba directamente las fincas cuan-
do viniere asumiendo los riesgos totales de la empresa agricola, sufra-
gando los gastos a que la misma diera lugar. La aparceria no tiene, a los
efectos de la Orden, la consideracién de explotacién o cultivo directo.

Debe ser destacado que la Orden exige, tan sélo, la condicién de ex-
plotacién directa, sin requerir que sea personal y deberd probarse a
satisfaccién de las Oficinas Liquidadoras de modo documental ya que
la testifical no basta por si sola. Tratdndose de la herencia de la es-
posa, se considerard directo el cultivo por el marido, ya que en definitiva
éste es el administrador de los bienes de la sociedad conyugal.
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3) Plazo. Se exige el cultivo durante un afo anterior al falleci-
miento, siendo indiferente que la adquisicién de la finca en pleno do-
minio sea posterior, pues si el causante las explotaba a titulo de usufruc-
tuario, censatario, arrendatario, etc.,lel tiempo que en tales conceptos
exploté las fincas directamente se sumard al en que lo efectué como
dueio.

¢) Cuantia.—La cuantia del patrimonio familiar protegido no podré
exceder de seiscientas mil pesetas, cifra que se incrementard en sesenta
mil pesetas por cada hijo legitimo o por cada estirpe de descendientes
legitimos que sucedan por derecho de representacién.

Esta exencién no sera aplicable si el total haber hereditario del cau-
sante excede del doble de la cantidad que en cada caso, de conformidad
con el apartado anterior, constituya el limite maximo indicado.

Al hablarse de haber hereditario del causante ha de liquidarse pre-
viamente la sociedad de gananciales para aplicar la exencién sobre el
caudal hereditario restante. Se establece que en el cémputo de la cuan-
tia no se incluird el valor de la vivienda que, siendo propiedad del
causante, viniera sirviendo de hogar familiar del mismo y constituyese
su domicilio habitual en la fecha del fallecimiento.

d) Normas de aplicacion.—La regla 11.* de la Orden contiene un
principio general de incompatibilidad en la concesién de exencién a los
Patrimonios Familiares Mobiliario y Agricola, principio que dnicamente
tiene su excepcién cuando ninguna de las dos modalidades alcance la
cuantia maxima que en cada caso proceda, en cuyo supuesto podrin
computarse bienes de ambos hasta alcanzar dicho limite.

En cambio, scgtin la regla 14%., declara que la exencién concedida
al Patrimonio Familiar serd compatible con cualquicr otra prevenida
en la Ley del Impuesto de Sucesiones.

La regla 13° establece en el parrafo 3°. el cardcter rogado de la exen-
cidon que nos ocupa, al disponer que los interesadot que pretendan aco-
gerse a estos beneficios fiscales, deberdn senalar ante la Oficina Liqui-
dadora competente los bienes que integran el Patrimonio Agricola Fa-.
miliar. Es necesario, pues, que se pida expresamente para que se con-
ceda la exencién, no pudiendo hacerse de oficio por las Oficinas Liqui-
dadoras. ’

b) El patrimonio familiar agricola en el impuesto general sobre la
renta de las personas fisicas

Teniendo el mismo origen, cs decir, el Decreto-Ley de 3 de octubre
de 1966, su regulacién actual serd contenida, en cuanto a este Impuesto,
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en los articulos 28 a 32 de su texto refundido de 1967, que componen
el capitulo referente a la base liquidable.

En el Impuesto de Renta de las personas fisicas se entiende por base
liquidable el resultado de practicar en la imponible la reduccién corres-
pondiente al rendimiento del Patrimonio Familiar, en sus modalidades
de mobiliario y agricola.

Las normas de aplicacién para que dicha reduccién sea posible re-
cogen en lo esencial lo que disponian el citado Decreto Ley y la Orden
Ministerial de Hacienda de 17 de diciembre de 1966.

Podemos resumirlas asi:

Son beneficiarios de la exencién tnicamente los contribuyentes su-
jetos a la obligacién personal de contribuir siempre que prevalezca la
estimacidn por ingresos y cuya base imponible no exceda de la cuantia
de seiscientas mil pesetas, aumentadas en 60.000 por cada hijo que
legalmente tenga derecho a deduccidn, incrementada dicha cuantia en
su 50 por 100, y siempre que la base imponible, que no proceda de tra-
bajo personal, no exceda dc trescientas mil pesetas.

Se considerard rendimiento del Patrimonio Familiar Agricola la base
imponible de la Contribucién Territorial ristica. La determinacion del
valor de las fincas rdsticas se hard mediante capitalizacién de la renta
catastral al 4 por 100. A efectos del cémputo, al igual que en el im-
puesto de sucesiones se excluird la base imponible de la propia vivien-
que sirva de hogar familiar y domicilio habitual del contribuyente, sin
que pueda extenderse esta excepcién a mas de una vivienda.

También aqui se exige que las fincas estén sitas en territorio nacional
y ser cultivadas o explotadas directamente por el propietario, excluyén-
dose las llevadas en aparceria.

II. REGIMEN ESPECIAL DE ORGANISMOS Y ENTIDADES
COLECTIVAS AGRARIAS

A) Los Organismos auténomos como sujetos pasivos del Impuesto

Si bien es cierto que la Administracién del Estado comprende en
definitiva todo el entramado administrativo publico, las diversas cues-
tiones técnicas, econdmicas y politicas que se producen cn la compleja
sociedad contemporinea, ha dado lugar al nacimiento de los llamados
Organismos auténomos para una eficiente atencién a los indicados pro-
blemas, con cierta autonomia y hasta reconociéndoles personalidad juri-
dica distinta de la del propio Estado.

En Espafia la Ley de 26 de diciembre de 1958 contiene la regula-
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cién bdsica de las llamadas Entidades Auténomas, cuya creacién habra
de ser autorizada siempre por Ley.

Su articulo 2.° las define como entidades de Derecho piiblico creadas
por la Ley, con personalidad juridica y patrimonio propios, indepen-
dientes de los del Estado, a quienes se encomienda expresamente en
régimen de descentralizacién la organizacidén y administracién de algin
servicio pdblico y de los fondos adscritos al mismo, el cumplimiento
de actividades econdmicas al servicio de fines diversos y la administra-
cién de determinados bienes del Estado, ya sean patrimoniales o de do-
* minio publico.

Estas caracteristicas presuponen un especial trato de dichos organis-
mos en materia fiscal.

Estdn exentos los siguientes actos, referidos a todos los Organismos
en general:

— Las transmisiones patrimoniales «inter vivos», en las que la obli-
gacion de satisfacer el Impuesto recaiga sobre los Organismos auténo-
mos de la Administracién del Estado que tengan personalidad juridica
independiente del mismo, a los que se refiere la Ley de 26 de diciembre
de 1938 (articulo 65-1-b) del texto refundido del Impuesto de 1967).

— Las adquisiciones por herencia o legado en favor de dichos Orga-
nismos, segdn el articulo 19-1-8°., que se remite al citado 65.

— El dominio y derechos reales sobre los bienes de las personas
juridicas, por declaracién que hace el articulo 49-1-1°., también referida
a las mismas Entidadcs auténomas.

— El aumento de valor o plusvalia de las fincas cuando el pago
del Impuesto recaiga sobre estos Organismos {(art. 94).

— Los actos juridicos documentados que se lleven a cabo por los
mismos Organismos, siendo ellos sujeto obligado (art. 101).

Vamos a estudiar de modo detallado las bonificaciones o exeficiones
especificas del I. R. Y. D. A. por su principal significacién en el sector
agrario.

El Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario fue creado
por Ley 35/1971 de 21 de julio, para sustituir al Instituto Nacional de
Colonizacién y al Servicio Nacional de Concentracién Parcelaria y Or-
denacién Rural.

El articulo 8° de esta Ley establece que se entenderdn referidas
al I. R. Y. D. A. cuantas exenciones o bonificaciones fiscales estuvieren
concedidas por la legislacién vigente a cualquiera de los Organismos
suprimidos. Igualmente se declaran subsistentes las exclusiones, bonifi-
caciones o modalidades de orden tributario establecidas en la legisla-
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cién vigente con respecto a los actos, contratos y demds operaciones con
trascendencia fiscal a que dé lugar la actuacién del I. R. Y. D. A. en la
forma determinada en las normas reguladoras de los respectivos im-
puestos.

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973
en su Disposicién final 1.*, recoge las mismas normas y, tras declarar
derogadas las disposiciones legales que antes regulaban la colonizacién,
concentracion parcelaria y ordenacién rural, deja expresamente a salvo
los preceptos de caracter tributario contenidos en las Leyes que absorbe,
que continuardn en vigor con el alcance que resulte de la legislacién
fiscal vigente,

Son aplicables, pues, al I. R. Y. D. A.:

1. Las exenciones en los Impuestos de Transmisiones, Sucesiones,
Personas Juridicas, Actos Juridicos Documentados y Plusvalia que
antes hemos senalado respecto a los Organismos Auténomos en general.

2. En la Contribucion Territorial Urbana, disfrutardn de una boni-
ficacién permanente del 95 por 100 de su base imponible los bienes de
naturaleza urbana que el Instituto destine a la instalacién de sus ofi-
cinas o a la creacién y funcionamiento de centros técnicos de coloni-
zacién, residencias de trabajo y otros servicios propios del cumplimiento
de sus fines. No se encuentran comprendidos en esta bonificacién las
viviendas para colonos que construya el Organismo al realizar planes
de colonizacién (art. 11-3 de su texto refundido).

3. En la Contribucién Territorial Ristica, el art. 5, nGmero 7, del
texto refundido sienta que disfrutardn de exencién subjetiva perma-
nente de la Contribucidén los bienes de naturaleza ristica de que sea pro-
pietario o usufructuario el Instituto, destinados a la creacién y funcio-
namiento de centros técnicos de colonizacién y otros servicios propios
del cumplimiento de sus fines, no estando comprendidos en esta exen-
cién las fincas risticas adquiridas con destino a la parcelacidn.

El Decreto 1.049/1968 de 27 de mayo agrega un pérrafo al articu-
lo 10 del texto refundido de la Contribucién Rustica para conceder una
bonificacién del 95 por 100 dc las cuotas fija y proporcional en las fin-
cas ruasticas adquiridas por el Instituto para el cumplimiento de sus
fines. Una vez aprobado el proyecto de parcelacién correspondiente,
cesard la bonificacién, considerdndose divididas dichas fincas, a efectos
tributarios, en las unidades de explotacién que en dicho proyecto se es-
tablezcan.

Para desterrar un erréneo planteamiento que alguna vez ha podido
dar lugar a dificultades, conviene sefialar que el I. R. Y. D. A. tampoco
estd sujeto al pago de la Contribucién Territorial Ristica por las fincas



ESTUDIOS 537

que resulten sobrantes de la concentracién parcelaria o las que se adju-
diquen en sustitucién de parcelas de propietarios desconocidos y la
razén es obvia, pues en ninguno de los dos casos tales fincas pertenecen
al Instituto ni éste las disfruta en momento alguno:

— las fincas que reemplazan a parcelas de dueno no conocido estan
en expectativa del reconocimiento de su dominio en favor de quien lo
acredite suficientemente en el plazo de cinco afos siguientes a la fecha
del Acta de Reorganizacidén y transcurridos los cuales se ponen a dispo-
sicidn del Ministerio de Hacienda, inscribiéndose entonces en el Registro
de la Propiedad en favor del Estado (art. 205 de la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario del 12 de enero de 1973 y articulo 21 de la Ley de
Patrimonio del Estado de 15 de abril de 1964),

— las tierras sobrantes o de masa comun se reservan por tres anos
desde la firmeza del Acuerdo de concentracién para subsanar los posibles
errores que se adviertan. Después se destinan a finalidades beneficiosas
a la generalidad de los agricultores de la zona o se adjudican al Muni-
cipio, Entidad Local Menor o Hermandad Sindical de Labradores y
Ganaderos de la localidad, que serdn los sujetos pasivos de la Contri-
bucién.

B) Hermandades de Labradores y Ganaderos

Nos vamos a referir tan sélo a las Hermandades en su dmbito local,
pues en el nacional y provincial (Hermandad Nacional y Camaras Ofi-
ciales Sindicales Agrarias) quedan encuadradas en la Organizacidén Sin-
dical, cuyo trato fiscal es distinto y ajeno a nuestro estudio.

El Decreto de Unidad Sindical Agraria de 17 de julio de 1944, des-
arrollando la Ley de Sindicatos de 1940 y 1a de 2 de septiembre de 1941,
implanté las entonces llamadas Hermandades Sindicales del Campo en
todo el territorio nacional, para el encuadramiento de los productores
del campo y la representaciéon de sus intereses social-econdmico-agrarios,
reconociéndoles personalidad propia. El Reglamento de las Hermanda-
des Sindicales del Campo se contiene en la Orden de 23 de marzo
de 1945,

En cuanto a su consideracién fiscal, el articulo 65-1-4.° del Texto
refundido de Transmisiones, declara exentas las verificadas en favor de
las Hermandades Sindicales de Labradores y Ganaderos y demds actos
y contratos otorgados por ellas a que se refieren los articulos 1.° y 6.°
de la Ley de Sindicatos Agricolas de 28 de enero de 1906.

El articulo 6.° de esta Ley declaraba exentos de los impuestos de
timbre y derechos reales la constitucién, modificacién, unién o disolu-
cién de dichos Sindicatos. Gozaban de igual exencién los actos y con-
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tratos en que intervinieran los Sindicatos Agricolas y que tuvieran por
objeto directo cumplir sus fines sociales.

Por lo demds, no hay disposicién expresa respecto a los Impuestos
de sucesiones, Actos Juridicos Documentados, Plusvalia y Personas
Juridicas respecto a la exencién en favor de las Hermandades Locales,
por lo que no existe trato de favor fiscal en sus respectivas aplicaciones.

En el Impuesto Industrial, no se originard el hecho imponible ni se
devengard, en consecuencia, la Licencia Fiscal en las ventas al por
menor o mayor que de sus productos hagan los agricultores y ganaderos
a través de asociaciones oficialmente protegidas, que no tengan por fin
la realizacidén de lucro y que se limiten a las ventas de los productos
de sus asociados (art. 6 f) del texto refundido del Impuesto de 1966).

Por ultimo, las Hermandades locales estdn expresamente sujetas a
la Contribucién Territorial Rastica segiin el parrafo b) del articulo 5.°, 1
de su texto refundido, al decir que el beneficio de la exencién subjetiva
permanente concedido a la Organizacién Sindical en cuanto a los bienes
improductivos no alcanzard a los Gremios, Hermandades y demés Enti-
dades Sindicales con personalidad juridica y patrimonio distinto de los
del Movimiento.

C) Cooperativas

A partir de la llamada Ley de exenciones, antes citada, de 28 de
enero de 1906, que concedié determinados beneficios fiscales a los
Sindicatos Agricolas, varias disposiciones legales han reconocido exen-
ciones y bonificaciones tributarias en favor de las asociaciones de agri-
cultores y ganaderos.

La Ley de Cooperativas vigente de 2 de enero de 1942, que las define
como «reunién de personas naturales o juridicas que se obligan a aunar
sus esfuerzos con capital variable y sin dnimo de lucro, al objeto de
lograr fines comunes de orden econdémico-social», se limité a sefalar en
su articulo 31, que seguiran disfrutando de los beneficios de orden fiscal
y exenciones de cualquier clase que tuvieran ya concedidos.

El Decreto de 9 de abril de 1954 resumid y sistematizd el estatuto
fiscal de las cooperativas, declarado subsistente por la reforma tributa-
ria de 1964. Pero en el articulo 230-6.° de esta Ley se ordend al Minis-
terio de Hacienda, previo informe de la Organizacién Sindical, la pro-
puesta de un nuevo estatuto fiscal de las entidades cooperativas, aco-
modéndolo a su especial naturaleza y los preceptos de la Ley.

Por Decreto 888/1969, de 9 de mayo, se promulgé el vigente es-
tatuto fiscal de las cooperativas, que introduce algunas innovaciones res-
pecto al anterior, en cuanto a las condiciones exigidas para la calificacién
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de «cooperativas protegidas», reconociéndose de nuevo la competencia
de los Tribunales Econdémico-administrativos que antes correspondian a
la Junta Consultiva del régimen fiscal de las cooperativas. En defintiva,
el Decreto de 1969 precisa y enumera de modo sistemético los benefi-
cios fiscales, de acuerdo con las reformas tributarias de 1957 y 1964
y los textos refundidos de los distintos lmpuestos.

a) Requisitos.—El Decreto clasifica las cooperativas a estos efectos
en protegidas y no protegidas.

Entre las primeras se encuentra las cooperativas del campo, con tal
que cumplan las siguientes condiciones:

— Que asocien para los fines propios de estas Entidades, tal como
las define la legislacién vigente, a agricultores o ganaderos, siempre que
no exceda de 125.000 pesetas la riqueza imponible por la Contribucién
Ristica y Pecuaria de las fincas o explotaciones agricolas o ganaderas
que cultive o explote cada asociado dentro del contorno geografico a que
se extienda estatutariamente la actividad cooperativa. Por excepcién se
admitird la concurrencia de otros asociados, cuya riqueza imponible sea
superior a la indicada, siempre que el nimero de éstos no exceda
del 5 por 100 del total correspondiente a todos los cooperativistas.

— Que no se den las causas de pérdidas de los beneficios que se-
fiala el articulo 8.° del Decreto, tal como que la Cooperativa adquiere
materias o productos pertenecientes a personas extrafias para cederlas a
terceros, con o sin transformacidn, asi como cuando los productos agrico-
las o ganaderos aportados por los socios sean objeto, antes de su venia,
de algiin proceso industrial,

Se considerardn dentro del régimen de proteccién fiscal las opera-
ciones de conservacién y preparacién para la venta de los productos
agricolas o ganaderos en su estado natural o aquellas otras operacio-
nes que sélo impliquen una simple transformacién prxmarla asi como
el envasado para la venta en los mercados. SN

A titulo enunciativo, el Decreto enumera algunas operaciones de
transformacién primaria, respecto a siete grupos de productos. Por el
contrario, no se consideran de transformacién primaria aquellas ope-
raciones en que las primeras materias para la obtencién de los productos
subsiguientes que se pretenden obtener fueran las resultantes de alguna
de las transformaciones consideradas como primarias.

El disfrute de las exenciones o bonificaciones nace de pleno derecho
y por tanto las cooperativas protegidas, segun el articulo 12 del Decreto
disfrutardn automéaticamente de los beneficios fiscales, sin que sea nece-
saria ninguna resolucién ni declaracién administrativa de reconocimien-
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to del disfrute de tales beneficios y sobre las Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados, el reconocimiento de las exencio-
nes procedentes se hara por las Oficinas Liquidadoras competentes, ante
las cuales se hayan presentado los correspondientes documentos.

El articulo 2.° impone a todas las cooperativas, protegidas o no, la
obligacidn de comunicar su constitucién a las Delegaciones de Hacienda
de su domicilio, en el plazo de tres meses desde su inscripcién en el
Ministerio de Trabajo, acompafiando una copia de sus Estatutos y de
la Orden de su aprobacién por el Ministerio indicado. Ademas deberdn
formular, segtn el articulo 3° en los plazos reglamentarios las decla-
raciones previstas en las normas reguladoras de cada tributo.

b) Exenciones.—El articulo 11 del Decreto de 1969 relaciona las
exenciones y bonificaciones reconocidas a las cooperativas protegidas y
sefala los periodos por los que se concede:

I. Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados:

a) Exencién total para los actos de constitucién, unién, modifica-
cién o disolucién.

Se entenderan comprendidas en esta exencién las adjudicaciones que
al disolverse las Cooperativas se realicen en favor dc sus asociados, sin
perjuicio de girar la oportuna liquidacién por exceso de adjudicacién,
cuando el valor de los bienes adjudicados al asociado rebase al de la
cuota a que tenga derecho.

b) Exencién total para los actos y contratos, mediante los cuales
lleven a cabo adquisiciones de bienes inmuebles o derechos, para si o
para sus asociados, siempre que tiendan directamente al cumplimiento
de sus fines sociales y estatutarios y recaiga sobre las Cooperativas la
obligacién de satisfacer el impuesto.

Debemos resaltar como aconsejable que, en los de la junta general
o de la rectora qué han de servir de base al respectivo contrato, se re-
flejen con toda claridad los requisitos expresados, siendo conveniente
que el Notario autorizante sefiale eri la escritura la motivacién completa
del negocio juridico o el destino de los bienes adquiridos, pues las
Oficinas Liquidadoras proceden con criterio restrictivo y se corre el pe-
ligro de no obtener la exencién por no justificarse bien los requisitos.

II. Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas.

Estardn exentos las ventas, transmisiones, entregas, las Cooperativas
«protegidas» entre si 0 con sus miembros.

Esta exencién no alcanza a las operaciones celebradas con personas
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que no sean miembros de las Cooperativas, ni tampoco a las exporta-
ciones e importaciones.

I11. TImpuesto General sobre la Renta de Sociedades.

Exencidn total de este impuesto por un periodo de diez aios, a contar
de la fecha de iniciacién de un ejercicio cfmpleto, después de la fecha
en que haya adquirido firmeza su inscripcién en el Ministerio de Tra-
bajo, y bonificacién del 50 por 100, de cardcter permanente, una vez
transcurrido el periodo de exencidn.

La exencién o bonificacién no alcanzard a los beneficios procedentes
de plusvalia en la enajenacidén de los elementos del activo o de los obte-
nidos de otras fuentes ajenas a los fines concretos de la Cooperativa,
aunque no determinen la pérdida de la calificacién de «protegidas», y
sin perjuicio de poder gozar de las ventajas fiscales concedidas a las
Sociedades de derecho comin sobre inversiones de sus beneficios y
plusvalias.

IV. Impuesto sobre las Rentas del Capital.
Gozardn de exencién:

a) Las participaciones de los socios en los resultados de las ope-
raciones de la Cooperativa, obtenidos en la realizacién de sus fines
cooperativos, siempre que la norma de reparto, siendo distinta de su
participacién en el capital social, sea proporcional a los suministros,
entregas de productos, servicios o actividades realizados por el socio con
su Cooperativa.

Serdn sometidas a gravamen, por el contrario, las participaciones de
los socios en los resultados a que se refiere el parrafo segundo del
apartado III de este ariiculo. ‘

b) Los intereses percibidos de sus socios por los préstamos u ope-
raciones que estén amparados en los fines sociales y estatutarios de la
Cooperativa.

¢) Los intereses que las Cooperativas de Crédito, asi como las
Secciones de Crédito de las Cooperativas del Campo y del Mar, satis-
fagan a los titulares de imposiciones en cuenta corriente o libretas de
ahorro, siempre que correspondan a operaciones regulares de la Enti-
dad, ajustadas a sus Estatutos sociales, y no excedan en su cuantia,
cualquiera que sea la denominacién de los abonos efectuados, de los
limites méximos sefialados por el Ministerio de Hacienda, y siempre que,
ademds, se cumplan las normas emanadas del mismo en el ejercicio de
su funcién reguladora del crédito.

No alcanzara esta exencién a los intereses de las cédulas, obligacio-
nes, bonos u otros titulos emitidos por las Cooperativas «protegidas».
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V. Impuesto Industrial.

Bonificacién permanente del 95 por 100 de Jas cuotas de Licencia
Fiscal.

Las cxencioncs y bonificaciones anteriores alcanzardn, en su caso, a
los recargos provinciales y municipales.

No contiene cste Decreto ninguna exencidn respecto a los Impuestos
o Tributos de cardcter provincial o municipal, cuya importancia es bien
conocida, ya que a veces supera a las propias cargas estatales.

Como algunas ordenanzas de las Diputaciones o Municipios sefialan
ciertos beneficios o desgravaciones en favor de las Cooperativas o aso-
ciaciones de agricultores, habrd que acudir a su estudio en cada caso
concreto, por si tales exenciones fueran de aplicacién.

D) Grupos Sindicales de Colonizacion

Responden a la necesidad de dar vida a agrupaciones de agricultores
con finalidades concretas y requisitos menos exigentes que las coopera-
tivas. Su reconocimiento legal arranca de la Ley de Colonizacién de
Interés Local de 1940, habiendo sido objeto de varias reglamentaciones
fragmentarias. Entre ellas la Orden del Ministerio de Agricultura
de 5 de julio de 1941 aprobando el modelo de reglamento, de una gran
flexibilidad, que ha permitido su facil funcionamiento. Los Grupos
Sindicales han proliferado para acudir a los diversos incentivos oficia-
les que se conceden con la finalidad de mejorar las explotaciones, espe-
cialmente en materia de Ordenacién Rural, cuya Ley de 27 de junio
de 1968 en su Disposicién Adicional 2.* les reconocié de modo abierto
capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines, previo el requi-
sito de su inscripcidn en el Registro existente en la Obra Sindical de
Colonizacidn.

Los Grupos venian gozando de un régimen de proteccién fiscal,
equiparado al de las cooperativas, por considerarlos organismos de igual
naturaleza. A partir del Decreto de exenciones a Organismos Sindicales
de 27 de abril de 1951, se produce cierta confusién respecto a los
Grupos, hasta que el Decreto de 17 de diciembre de 1959 los iguald
a las cooperativas, siéndoles de aplicacién el sistema que para éstas
regulaba el Decreto de 1954,

Sin embargo la Ley de Reforma Tributaria de 1964, vino a plantear
de nuevo la duda al disponer en su articulo 230-2.°, que por Decreto se
dispondria la adaptacién a lo establecido en la Ley de los regimenes
fiscales especiales, sefialando, entre ellos, a los Grupos Sindicales de
Colonizacién.

Las dudas han concluido con el Decreto 1.515/1970 de 21 de mayo,
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que declara aplicables los preceptos dictados para las Cooperativas del
Campo en el Decreto de 1969, a los Grupos Sindicales de Colonizacidn,
constituidos con los mismos fines que aquéllas.

Para obtener dichos beneficios, los Grupos han de cumplir todos
los requisitos y obligaciones formales, con idénticos términos y Ii-
mites que los sefialados a Jas Cooperativas y que han quedado explicados.

E) Agrupaciones cerealistas de explotacién en comiin

El articulo 20 del Decreto de 28 de mayo de 1966, que las cre con
una finalidad muy restringida, establece que los beneficios que se con-
cedan a estas agrupaciones no vendrdn sujetos a obligaciones tributa-
rias distintas de las que corresponderian a los agricultores si actuasen in-
dividualmente, lo que quiere decir que la legislaciéon no las considera
como asociaciones con personalidad propia y no existen excepciones
fiscales.

En cambio si les resulta aplicable el trato de favor, respecto a la
cuota proporcional de la Contribucién Rustica, ya que el articulo 36-2
de su texto refundido, no considera a estos efectos explotacién tinica
la realizada por una «agrupacién sindical de explotacién en comtn», y
por tanto no seria aplicable el régimen de cuota proporcional «cual-
quiera que sea la base imponible que corresponda al conjunto de las
explotaciones agrupadas».

II1. BeNEFiIcios FISCALES EN LA LEY DE REFORMA
Y DESARROLLO AGRARIO .

El Decreto 118/1973 de 12 de enero, aprobando el texto de esta
Ley, dio cumplimiento al mandato de la disposicién adicional 4.2 de
la Ley de 21 de julio de 1971, creadora del 1. R. Y. D. A., que orde-
naba al Gobierno la sistematizacién en un texto legal tnico, de diversas
leyes relativas a la reforma de estructuras agrarias.

Estas leyes, que han quedado derogadas al refundirse en el texto
actual, contenfan algunas disposiciones dispersas de carécter fiscal, que
se referian a aspectos concretos propios de la competencia de cada una
de ellas.

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, en vez de reproducir en su
texto tales disposiciones, ha adoptado un criterio de simple remisidn,
- considerdndolas subsistentes. Asi en su Disposicién final, tras derogar
ademds de las Leyes que enumera, todas las disposiciones de caracter
general con rango de Ley relativa a la colonizacién, ordenacidn rural o

7
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concentracién parcelaria, declara expresamente que los preceptos de
cardcter tributario contenidos en las Leyes derogadas, continuardn en
vigor con el alcance que resulte de la legislacidn fiscal vigente.

Este precepo es consecuencia del articulo 8.° de la Ley creadora
del I. R. Y. D. A, que declara subsistentes las exenciones, bonifica-
ciones o modalidades de orden tributario establecidas en la legislacién
vigente, con respecto a los actos, contratos y demds operaciones con tras-
cendencia fiscal a que dé lugar la actuacién del Instituto en la forma
en que se incorporen a las normas reguladoras de los impuestos respec-
tivos.

Desde el punto de vista préctico, el sistema seguido no supone cier-
tamente una gran facilidad, ya que obligard a consultar preceptos re-
partidos por disposiciones dispersas no vigentes, cada vez mas dificiles
de hallar. Pero es preciso reconocer que la legislacién fiscal suele ser
cambiante y sus reformas condicionan el alcance con que los beneficios
tributarios pueden aplicarse en cada momento; por eso, sin duda, los
redactores del texto de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario han pre-
ferido la remisién a las leyes agrarias anteriores, en relacién con el sis-
tema tributario vigente a una enumeracién que, aun siendo de mas facil
consulta, estaria expuesta a frecuentes alteraciones.

Con referencia a las leyes absorbidas en la de Reforma y Desarrollo
Agrario, estudiaremos los beneficios fiscales en esta materia, segin la
legislacién en vigor:

A) La concentracion parcelaria

1. Estdn exentas las tramsmisiones y demds actos y contratos a
que dé lugar la concentracién parcelaria. Asi lo dispone el articulo 65-1-20
del texto refundido, con remisién al articulo 79 de la Ley de Concen-
tracién Parcelaria de 8 de noviembre de 1962. Y en este precepto se
sefialaba que los actos que se realicen para llevar a cabo la concentra-
cién parcelaria o como consecuencia de ella, estardn exentos del Im-
puesto de Derechos Reales, asi como del Timbre los documentos en que
aquéllos se formalicen; igual exencién se concede en las zonas de con-
ceniracidn, respecto de los actos y contratos por cuya virtud se incor-
pora a una parcela cualquier otro terreno colindante, de tal manera que
la superficie total resultante de la incorporacién no exceda del doble de
la asignada a la unidad minima indivisible en dicha zona.

2. En relacién con la Contribucién Territorial Ristica, la Ley de
Concentracién Parcelaria de 1962, en su articulo 80, establecia que la
riqueza imponible total correspondiente a las zonas de concentracién no
podrd ser aumentada durante los veinte afios siguientes a la fecha en
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que por dltima vez hubiere sido fijada; mientras tanto se podra recargar
con un 5 por 100 la Contribucién correspondiente a las fincas concen-
tradas. En concordancia, el texto refundido de esta Contribucién sienta
en el articulo 27 que las bases liquidables de las parcelas concentradas
no podrdn ser superiores a las que tuviesen fijada en la fecha en que
fuera publicado el Decreto de Concentracién de la zona, pudiendo apli-
carse en la cuota fija un recargo del 3 por 100 sobre la suma de cuota
y recargos, mientras no se proceda a la fijacién de nuevas bases impo-
nibles sobre las fincas resultantes de la concentracién. Y respecto a la
cuota proporcional, las nuevas explotaciones resultantes de la concen-
tracién parcelaria disfrutaran de una bonificacién del 95 por 100, durante
diez afios si, dada su entidad econdmica, no estaban sujetas a tributar
por esta cuota antes de la concentracién (art. 51 del texto refundido).

B) Colonizacion

1. En cuanto al Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, gozan
de exencién las enajenaciones o adjudicaciones que con caricter defini-
tivo otorgue el Instituto de los lotes integrantes de fincas parceladas
a favor de los cultivadores concesionatios de las mismas y las transmi-
siones de tierras en exceso que, adquiridas por el Instituto se destinen
por éste a los fines especificos de la Ley de 27 de abril de 1946 (colo-
nizaciones de interés local) y a las necesidades de colonizacién de la
zona regable (nims. 16 y 19 del art. 65 del texto refundido). Por remi-
sién del articulo 94 de este mismo texto, tales actos y contratos se en-
cuentran igualmente exentos del impuesto de Plusvalia.

La Ley de 21 de abril de 1949, modificada por la de 14 de abril
de 1962, sobre Colonizacién y Distribucién de la Propiedad de las
Zonas Regables, en su articulo 34, declara exentas del Impuesto de
Transmisiones:

—- las adjudicaciones de unidades de explotacién de tipo medio rea-
lizadas por el Instituto, en favor de propietarios afectados por el Plan
General;

— las transmisiones que haga el Instituto en favor de los mismos
propietarios, en compensacién de los terrenos adquiridos para las insta-
laciones y obras que requiera la colonizacidn,

— las transmisiones realizadas por el Instituto en favor de los pro-
pietarios de tierras reservadas, en compensacién de las que éstos hubie-
ran transmitido por permuta al Instituto o por haber sido expropiadas
sobre los limites seftalados en los proyectos de parcelacidn, siempre que
estas transmisioncs rcspondan a necesidades de la colonizacién.
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Asimismo estardn exentas del Impuesto de Timbre (hoy de Actos Ju-
ridicos Documentados), los documentos en que se contengan los actos
y contratos anteriores a que se refiere la Ley que extractaremos.

Por responder a finalidades anédlogas de caracter social, el nimero 17
del articulo 65, declara exentas del Impuesto de Transmisiones Patri-
moniales, aun tratindose de simples sujelos particulares, las adquisicio-
nes a titulo oneroso por cultivadores directos de patcelas o fincas ris-
ticas en las que los propietarios hayan realizado mejoras importantes
de cultivo, para facilitar su parcelacién; se podréd justificar la concu-
rrencia de estas condiciones, mediante certificacién del I. R. Y. D. A.
que se presentard en la Oficina Liquidadora competente.

2. Las leyes de Colonizacién también contenian normas favorables
en materia de Contribucidn Territorial, que deben considerarse vigentes:

— la Ley de 1949, modificada por la de 14 de abril de 1962, con-
cede todos los beneficios fiscales inherentes a las viviendas de renta li-
mitada a las viviendas comprendidas en los Planes Generales de Coloni-
zacién; por otra parte, los terrenos transformados en regadio, con
arreglo a esta Ley, conservardn el mismo liquido o riqueza imponible
en secano, durante un plazo de diez afios siguientes a la declaracién
de puesta en riego;

— la Ley de 20 de julio de 1955 declar6 la exencién de la Contri-
bucién Territorial Urbana, por veinte afios desde su edificacién, respecto
a las viviendas construidas por los propietarios de fincas risticas, por
aplicacién de la Ley de Fincas Mejorables de 3 de diciembre de 1953,
cediendo su uso gratuitamente a los obreros agricolas ocupantes; la exen-
cién es absoluta y permanente para los edificios construidos por los
mismos propietarios y que se destinen exclusivamente a escuelas gra-
tuitas para los hijos de los obreros agricolas,

— vy la Ley de 12 de mayo de 1956 extiende los beneficios fiscales
de la Ley de 1955 a las viviendas construidas voluntariamente por sus
propietarios, dentro del perimetro de las fincas rdsticas, cualquiera que
fueren la situacién y cabida de éstas, también con la condicién genérica
de que sean habitadas gratuitamente por los obreros agricolas.

3. Por ultimo, en materia de Colonizacién, sefialemos que estdn
exentos del Impuesto sobre las Rentas del Capital los intereses y primas
de amortizacién de las obligaciones emitidas por el Instituto (art. 7.°-2
del texto refundido de 1967).
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C) Auxilios econdmicos a explotaciones

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, bajo el titulo de ordenacién
de explotaciones, retine la normativa referente a los auxilios econdmi-
cos—préstamos y subvenciones—destinados a obras y mejoras y cuya
finalidad es obtener la viabilidad de las explotaciones, refundiendo las
anteriores reglas de colonizaciones de interés local y ordenacién rural.

La Ley de Colonizacién de Interés Local, de 27 de abril de 1946,
concedia la exencién del Impuesto de Derechos Reales a la constitucién
y extincién de los auxilios del Instituto, asi como de las garantias de
éstos. El texto refundido del Tmpuesto de Transmisiones lo reafirma en
el nimero 18 del articulo 65, casi al pie de la letra.

La Ley de Ordenacién Rural, de 27 de julio de 1958, hacia una
remisién general a los beneficios fiscales concedidos por la legislacién
vigente. Son aplicables las exenciones que la Ley del Impuesto de Trans-
misiones en el nimero 8 del articulo 65 concede a las subvenciones,
primas, anticipos sin interés y auxilios concedidos por Organismos auté-
nomos y la mas concreta del niimero 66, que se refiere a los préstamos
otorgados por las Entidades oficiales de crédito y su modificacién, amor-
tizacién y extincién, pues aunque el 1. R. Y. D. A. no tenga en si
mismo el cardcter de Entidad crediticia, act(ia en colaboracién con el
Banco de Crédito Agricola, en virtud de convenios expresamente auto-
rizados por los articulos 7, 179 y 280 de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario. El articulo 287 de esta misma Ley declara explicitamente que
estos préstamos se regulardn por las normas del crédito oficial.

Hay, ademds de estas exenciones, una bonificacién del 50 por 100
de 1a base liquidable en el Tmpuesto de Transmisioncs Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados, concedida por el articulo 15 de la Ley
de Ordenacién Rural, para la adquisicién de tierras con destino a cons-
tituir explotaciones viables, que alcancen las caracteristicas adecuadas
en las comarcas de actuacién del I. R. Y. D. A. o zonas de concentra-
cién parcelaria; para obtener la bonificacién debe presentarse en la
Oficina Liquidadora certificacién del Tnstituto con referencia al expe-
diente administrativo tramitado.

D) Las permutas agrarias

Cuando tienen por objeto inmediato obtener la desaparicién de en-
claves, rectificacién de linderos irregulares y la obtencién de parcelas
maés aptas para su cultivo racional, las permutas que se realicen tienen
una finalidad econémico-social merecedora de proteccién fiscal.

La Ley de 11 de mayo de 1959 regulaba detalladamente la permuta
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forzosa en los casos de parcelas enclavadas o semienclavadas en una
finca mayor o de linderos muy irregulares, seiialando el procedimiento
que concluye con el otorgamiento por los interesados, o el Juez en caso
de rebeldia, de la escritura correspondiente, estableciéndose en su articu-
lo 10 la exencién del Impuesto.

Y la Ley de Concentracién Parcelaria de 8 de noviembre de 1962
contemplaba, en la Disposicién final primera, la posibilidad de las per-
mutas voluntarias de fincas rusticas para su agregacién a ofra colin-
dante, elevando la cuantia exenta de 2.000 pesetas, que era la marcada
en la legislacién del Impuesto entonces vigente, hasta 40.000 pesetas,
cifra més razonable, pero que ha vuelto a quedarse corta en la actualidad.

El texto refundido del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales ha
recogido ambos supuestos, declarando exentas en el articulo 65-1-21, las
permutas forzosas, realizadas de conformidad con la Ley de 11 de mayo
de 1959 (hoy, articulos 261 a 269 de la de Reforma y Desarrollo Agra-
rio) y las efectuadas para agregar cualquiera de las fincas a otra colin-
dante, siempre que la suma del valor comprobado de los bienes permu-
tados no exceda de 40.000 pesetas y conste la permuta en documento
que retina los requisitos precisos, a tenor de la Ley Hipotecaria para su
inscripcidn en el Registro de la Propiedad como una sola finca.

CONCLUSITION

He querido hacer simplemente una exposicién concisa de la siste-
mética fiscal del campo espafiol, sabiendo de antemano que mi limita-
cién de facultades y lo 4rido y extenso de la materia suponen una gran
dificultad para alcanzar la meta propuesta.

Es un tema que viven apasionadamente los agricultores y sus con-
sultas a los funcionarios que actian en el ambiente rural son continuas
y a veces angustiosas. Nuestra Agricultura no esti excesivamente gra-
vada en el papel, pero hay dos factores que no se pueden desconocer:
por una parte, la casi imposibilidad que tienen los agricultores para re-
percutir sobre otros las cargas de que son sujetos pasivos; por otra, el
control de la riqueza agricola es tal que apenas cabe pensar, como ocu-
tre en otros supuestos, en la posibilidad del fraude fiscal.

Si a esto se afiade el cimulo numeroso de pequeifias cargas, gabelas
y derramas de variado tinte provincial, local o sindical que tiene que
soportar el empresario agricola, habrd que concluir que este sector en
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la realidad estd tan gravado como el industrial o de servicios, lo que
viene a ser dificilmente soportable para una economia deprimida.

En cuanto a los aislados casos que presentan cariz favorable, bien
justificados estdn los beneficios fiscales cuando tienen miras econdémicas
0 sociales concretas; pero debe suprimirse su cardcter de excepcién y
tender a una reconsideracién cientifica de las bases en que se apoye la
politica fiscal del campo, para que la empresa agraria tribute sin ahogos
y dentro de sus posibilidades.

Mientras tanto, las cargas o beneficios son como son, y eso tan sélo
he tratado de explicar. Ojald lo haya conseguido, al menos, con la cla-
ridad deseada.

-

FraNcisco CorrRAL DUERNAS
Registrador de la Propiedad






Primer Congreso Internacional de

Derecho Registral
Buenos Aires, 1972

PONENCIA: Fl registro de reservas de dominio de

bienes muebles vendidos a plazos

Notas de Derecho espaﬁol

PLANTEAMIENTO

1. El sistema espaiol de transmisién de los bienes muebles, for-
mulado en el articulo 464 del Cddigo civil, tiene su base en
la legitimacidn posesoria que se concreta en el aforismo «la
posesion equivale al titulo». Por ello, cualquier sistema de re-
gistro, tanto de dominio como de gravamenes sobre dicho tipo
de bienes, habria de constituir una excepcién al sistema.

2. Hasta la fecha, solamente dos ensayos legislativos han arraiga-
do en el Derecho espafiol como para ser considerados en una vi-
sién general de la transmisién y gravamen de bienes muebles.
Tales ensayos son la Ley de Hipoteca Mobiliaria de 16 de di-
ciembre de 1954 y la Ley de Venta a Plazos (de aqui en ade-
lante LHM y LVP, respectivamente), las cuales tienen una
razén de ser muy diferente y se han desarrollado con un resul-
tado muy distinto.

3. La LHM traté de resolver el problema de facilitar la obtencién
de crédito sobre bienes muebles de gran valor, como maquina-
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ria, vehiculos e incluso fondos de comercio y propiedad indus-
trial, intelectual y cinematogrifica. Por la importancia de las
cosas o derechos objeto de la garantia, la Ley exigid, para la
constitucion de éstas, las mismas formalidades exigidas para la
transmisién y gravamen de los inmuebles: escritura ptblica
notarial e inscripcién en un registro, previa una calificacion ri-
gurosa de las circunstancias de capacidad, legitimacién y vali-
dez de las clausulas. La LHM, a pesar de su elevado nivel téc-
nico, y como consecuencia, tal vez, de las formalidades que
exigid para la constitucion de los gravamenes, asi como los
impuestos que gravaron estos actos, ha tenido muy escasa apli-
cacion,

El segundo ensayo en el campo considerado lo ha constituido
la LVP de 17 de julio de 1965 que plantea el problema de las
garantias en funcién, no de la obtencién de un crédito, con
posibles soluciones alternativas en orden a la garantia, sino
como presupuesto de viabilidad de todo un sistema de venta a
crédito que lleva consigo el que el propio objeto vendido sea,
normalmente, la dnica garantia disponible. Como Idgica conse-
cuencia la Ley habria de arbitrar un mecanismo que, aseguran-
do su viabilidad, por medio de su simplificacién, gozara de la
eficacia suficiente para anular la publicidad que la posesidn
comporta, mediante un sistema registral de contrapublicidad.
Por ello, y con el poderoso motor de los fines econémico y
social que el mecanismo de las ventas a plazos representa, pudo
incorporarse a la Ley la plena eficacia frente a tercero de las
garantias registradas del vendedor, sin las tradicionales exigen-
cias de formalidades e impuestos que llevaron a otros ensayos
a una escasa aplicacidn.

Con ello viene a resolverse el dilema de mantener la agilidad
tradicional del trafico civil de bienes (generalmente usados y
en operaciones individualizadas), representado por la legitima-
cién posesoria, o bien condicionar aquélla por un sistema de
registro que dicra valor prevalentc a la garantia del vendedor;
es decir, el dilema de EHREMBERG entre seguridad del derecho
subjetivo y seguridad del tréfico. Paraddjicamente, la seguridad
det trafico en este caso viene referida al que tiene menor sig-
nificacién de tal, puesto que el trafico civil poco representa
frente a la venta en establecimientos comerciales y ésta es pre-
cisamente la base de las ventas a plazos. Con ello es el que
llamariamos trafico mercantil, el que para su viabilidad, su-
puesto que la venta a crédito es esencial en la moderna socie-
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dad industrial, necesita de la seguridad del derecho subjetivo
mediante el mecanismo més adecuado, el registral; y ello tiene
su fundamento en el hecho de que la venta mercantil da lugar
en todo caso a la posesidon del adquirente y por ello posesion
y trafico civil ulterior son consustanciales.

El presente trabajo tiene su base en el anélisis del Derecho
Positivo espafiol, y con ello, lo que tiene de base prictica pue-
de suponer, para juristas extranjeros, una considerable dificul-
tad por desconocimiento de los textos legales. Para tratar de
facilitar la mejor comprensién del trabajo se adjuntan los pre-
ceptos de mayor importancia que se citan en el {exto.
Expondremos brevemente el esquema de funcionamiento del
Registro de Venta a Plazos y después la naturaleza y alcance
de las garantias registrales que la LVP establece.

1. EL REGISTRO DE VENTA A PLAZOS

NOTAS GENERALES DE LA ORGANIZACION Y FUNCIONAMIENTO DEL RE-
GISTRO.

9.

10.

La Ordenanza del Registro de 8 de julio de 1966, regula la or-
ganizacién y funcionamiento del Registro de Venta a Plazos
(de aqui en adelante Registro) creado por el articulo 23 de
la LVP. La orientacién de dicha disposicién se caracteriza por
la simplicidad, sin perjuicio de la eficacia.

Como base del sistema adoptado pueden sefialarse las siguientes
notas:

Objeto del Registro

11.

Dar a conocer si un determinado objeto soporta una reserva
de dominio o prohibicién de enajenar como consecuencia de su
venta a crédito.

Actos registrales

12,

Los contratos de venta a plazos y también los préstamos, a
comprador o a vendedor, que financien una venta a crédito.
En tales contratos ha de establecerse o bien la reserva de do-
minio, o bien la prohibicién de enajenar, e incluso ambas, aun
cuando, como veremos, la eficacia de la primera absorbe la de
la segunda.
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Forma de los titulos

13.

14.

Se exigen los impresos editados por el Colegio de Registrado-
res de la Propiedad, segin modelos aprobados por el Ministerio
de Justicia. Los impresos contienen las cldusulas usuales de
un contrato de venta a plazos, o de financiacién al comprador
o al vendedor, con los espacios libres suficientes para la in-
sercién de cldusulas complementarias.

Tales impresos se componen de cuatro cuerpos o ejemplares,
dos de los cuales quedan en poder de las partes, un tercero en
el Registro Provincial y un cuarto que se destina al Registro
Central. La legitimacién notarial de las firmas, o la interven-
cidn a tal efecto de corredor de comercio, es facultativa.

Exencién fiscal

15.

No se requiere ni siquiera la presentacion del documento en
la oficina correspondiente.

Competencia

16.

Los registros provinciales son competentes por razén del domi-
cilio del comprador o prestatario, salvo el caso de automdviles
matriculados, en que la competencia serd determinada por la
provincia en que el vehiculo estuviere matriculado.

Calificacion

17.

18.

La calificacién por el registrador se limita a la verificacién del
cumplimiento de todas las circunstancias que la Ley senala
deben insertarse en -los contratos, pero no debe entrar en la
validez de las cldusulas que, como tipos abusivos de interés o
incumplimiento de normas de cardcter financiero publico
—cuantia del pago inicial o tiempo méximo de los aplazamien-
tos—estdn reservados a los Tribunales, en el primer caso, o
al Gobierno en el segundo.

Est4 previsto recurso ante el Ministerio de Justicia por discre-
pancia del interesado con el criterio del registrador.

Uno de los puntos més delicados de la calificacién, no limita-
da por las restricciones del articulo 10 de la Ordenanza, es el
relativo a 1a determinacidn, en los bienes compuestos, de cudles
son partes integrantes, pertenencias y accesorios, ya que asi
como a los primeros debe exigirseles perfecta identificacién,
los deméas pueden carecer de constancia registral y siguen en
tal caso el régimen general de los bienes muebles.
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7. Ordenacion del archivo

20.

21.

El archivo consta de dos secciones: la nominal, ordenada alfa-
béticamente por el apellido de los compradores, y la real, por
identificacién del objeto y su niimero de fabricacién o matricu-
la. Los contratos caducados son dados de baja transcurrido un
ano desde el tltimo vencimiento.

Las consultas sobre la libertad o gravamen de un objeto se
atienden mediante certificaciones con base en los datos del ar-
chivo ordenado electrénicamente.

8.° Dotacion de los registros

22.

Un arancel determina los derechos por registracién de los titu-
los en escala de algo menos de un délar, por valores hasta
de 1.000 délares U. S. A., hasta seis délares U. S. A., por va-
lores hasta de 25.000 ddlares. Por certificaciones, 50 centavos
de ddlar U. S. A. El Registro Central atiende sus gastos (mate-
rial y personal administrativo) con una participacién del aran-
cel devengado por los provinciales. Su titular se designa por el
Ministerio de Justicia entre los registradores de la Propiedad
en comisién de servicio.

B) EL REGIsTRO CENTRAL

23.

24.

25.

Administrativamente es una dependencia de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado. Constituye un archivo
centralizado de todos los contratos registrados en el pais me-
diante un ejemplar de los despachados por los provinciales.
La ordenacién electrdnica de su archivo permite el doble lista-
do de compradores, por alfabetizacidn de sus apellidos y de
objetos vendidos, por medio de sus matriculas administrativas
o nimeros de fabricacién, que a su vez y por provincias, se
facilitan a los registros provinciales. De esta forma, se va dife-
renciando la funcién de las oficinas provinciales de Ja del Re-
gistro Central, de forma que a las primeras corresponde la ca-
lificacién o estudio de los contratos y al segundo la formacién
y actualizacién del archivo. Sin embargo. el proceso mecaniza-
do de datos a cargo del Registro Central exige una tan cuida-
dosa revisidén de los contratos que, en ocasiones. viene a com-
plementarse la funcién calificadora.

Otra funcién del Registro Central es que al centralizar los datos
de todo el territorio nacional, detecta los cambios dc domicilio,
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base de defraudaciones por doble venta o financiacién, asi
como los traslados fraudulentos de la cosa que deja de ser lo-
calizable en una provincia determinada. Con ello se viene a
sustituir la condicién de status loci, de dificil control. Asi, la
técnica modcrna viene a resolver la reserva, tan acertadamente
formulada en 1920 por LEoroLpo ALAS, al decir: «De existir
un Registro tan comprensivo que pudieran inscribirse en él to-
das o casi todas las cosas muebles, o tantos Registros como ca-
tegorias de muebles son objeto de comercio juridico..., no ha-
bria posibilidad de que existiera el trafico de bienes muebles.
Seria verdaderamente insoportable tener que enterarse, cada
vez que se adquiria una cosa, de su historia, de su situacién
legal y de las inscripciones de que habia sido objeto en regis-
tros que muchas veces estarian situados a grandes distancias
del lugar donde se verificaba la nueva adquisicién.» Es posi-
ble que en el futuro pueda prescindirse de los archivos provin-
ciales, sin perjuicio de la funcién calificadora de los registra-
dores que habra de reforzarse, quedando las consultas a cargo
del Registro Central.

C) BIENES SUSCEPTIBLES DE REGISTRO

26.

27.

La Ley de Venta a Plazos resuelve el importante problema de
determinacién de bienes rcgistrables mediante un mandato al
Gobierno que, segin el articulo 20, «fijard los bienes que pue-
dan ser objeto de contrato sometidos a esta Ley y determinard
los identificables a efectos del Registro». El articulo 23 expone
que el Registro se sujetard a las normas que dicte el Ministerio
de Justicia. Vemos, pues, que el doble mandato al Gobierno
y al Ministerio tiene un objcto triple, si bien, relacionado in-
timamente:

a) Bienes objeto de la Ley.
b) Bienes identificables a efectos del Registro.
¢) Normas a que ha de sujetarse el Registro.

El Gobierno, por Decreto de 12 de mayo de 1966, cumplié el
mandato en cuanto a bienes objeto de la Ley y en cuanto a
determinacién de los identificables a efectos de Registro. Para
los primeros, como dice su parte expositiva, tomé en conside-
racién la coyuntura econémica, y admite en la misma los bienes
de equipo sin limites de valor maximo, que, por el contrario,
aplica a Jos de consumo duradero: para unos y otros bienes es-
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tablece minimos muy bajos de valor, de 10.000 y 5.000 pese-
tas, respectivamente. En cuanto a la identificabilidad, considera
suficiente el articulo 2.° del Decreto, la constancia de la marca
y el nimero de serie o fabricacién de forma indeleble o inse-
parable en una o varias de sus partes fundamentales.

Una revisién de las normas vigentes, con criterios doctrinales,
exigiria las siguientes condiciones:

@) Valor minimo de la cosa. No se concibe el montaje
registral y el esfuerzo de la consulta para cosas que se com-
pran y venden manualmente. Cada vez la técnica va acentuan-
do més la diferencia entre unos y otros muebles: un ordenador
electrénico no se posee y transmite como una radio de bolsillo.
No parece acousejable imponer formalidades, salvo en el caso
de automdéviles o maquina, sujetos a registros administrativos,
cuando el valor no alcance los 1.000 délares U. S. A,

b) Identificabilidad, y ello, o por registro administrativo
o por grabacién indeleble de nimero de fabricacién en partes
esenciales. Es obvio que la referencia es precisa para confron-
tar la especificacién material de la cosa con la abstracta del
registro. También es precisa para ejercer el derecho de recu-
peracién, preferencia o persecucién por el cauce procesal que
corresponda.

¢) Uso publico de la cosa, por cuanto, como dice CABRI-
LLAC, la exterioridad del uso es indispensable para el ejercicio
de los derechos sobre la cosa mueble. Esta condicién hace poco
aptos para el sistema registral los aparatos de uso doméstico v,
de hecho, acceden al registro en proporcién reducida. El uso
externo coincide en ocasiones con la accién administrativa, que
condiciona a veces el uso eficaz de una cosa mediante sub-
venciones, cupos, licencias, reposiciones, etc., y se produce en
la vida industrial.

d) Suele también considerarse por la doctrina condicién
precisa la determinacién de un lugar para el uso de la cosa sin
desplazamientos no autorizados. CABRILLAC considera tal con-
dicién (asiette) subordinada al uso externo y superada por la
radicacién administrativa. De poco sirve, afirma, que se afecte
un mueble a un lugar determinado cuando, por esencia, puede
trasladarse, si no existe o una accién administrativa o una pu-
blicidad de uso que permitan localizarlo, como condicién pre-
cisa para hacer efectiva la garantia. La Ley de Hipoteca Mo-
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biliaria, articulo 60, cmplea esta medida cautelar de prohibi-
¢ién de traslados.

Asimismo, consideramos que debe someterse a revisién el cri-
terio del articulo 4.° de la LVP, que excluye de su dmbito de
aplicacién las operaciones de comercio exterior. En efecto, si
bien no puede discutirse la oportunidad de eximir al comect-
ciante o industrial extranjero de las normas de fuerte conte-
nido social de proteccién al comprador, no parece ni justo ni
conveniente que se les prive de un medio de garantia que, por
ser seguro y econdmico, beneficiard también al comprador na-
cional que en otro caso habra de recurrir al aval u otras garan-
tias mas onerosas que tal vez no pueda conseguir. Por ello, ¢l
comercio dc importacidn (el de exportacidon obviamente es aje-
no al sistema) debe tener el acceso al Registro, aun cuando
ciertas normas sustantivas de LVP no sean aplicables.

D) IMPLICACIONES E INTERFERENCIAS DEL REGISTRO DE VENTA A PLA-
ZOS CON OTROS REGISTROS

30.

31.

a) Registro de Hipoteca Mobiliaria.

1.°—La existencia de dos registros difercntes para los mismos
objetos, maquinaria y automdviles, obligard a la consulta de
ambos sistemas de publicidad ya que, si bien los articulos 2.°
de la LHM y 4.° de la LVP prohiben la constitucién de hipo-
tecas mobiliarias de cosas compradas con precio aplazado, cabe
la existencia de embargos que, anotados en cl Registro de Hi-
poteca Mobiliaria, afectan a tercero. Tal vez fuera aconsejable
por ello estudiar la unificacién de ambos registros, en cuanto
a dichas clases de bienes, que, por oira parte, se va produ-
ciendo de hecho, como demuestran las estadisticas de la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado, que en los
tltimos afios apenas recogen unas docenas de hipotecas y pren-
das de automoviles y maquinaria.

°—EIl objeto, cuyo precio no hubiera sido satisfecho, no pue-
de ser gravado con hipoteca mobilaria ni prenda sin desplaza-
miento, en virtud del articulo 2.° de la Ley de 16 de diciembre
de 1954. Entendemos que, en virtud del articulo 23 de la LVP.
el vendedor que no hubiere inscrito, en el correspondientc Re-
gistro, su derecho al precio aplazado, no podra oponerlo a ter-
cero, en este caso acreedor hipotecario o pignoraticio. Por el
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contrario, inscrito su derecho, la hipoteca o la prenda serd
nula, salvo convalidacién por pago del precio aplazado por el
acreedor hipotecario o pignoraticio.

© b) Registro de la Propiedad.

Las mismas razones que aconsejaron la coordinacién entre Re-
gistro de Hipoteca Mobiliaria y Registro de la Propiedad, en
relacién con la maquinaria incorporada a una finca para, con
la debida publicidad, evitar que el pacto de extensién obijetiva
de la hipoteca ocasione conflicto con el gravamen mobiliario,
abona andloga coordinacién en los supuestos de precio apla-
zado.

En efecto, la reserva de dominio impedird que juegue la con-
versién inmobiliaria por destino o servicio, pero no constaré
en ¢l Registro tal circunstancia, por lo que, ante el pacto de
extensién objetiva de la hipoteca, cederd el Registro de la Pro-
piedad frente al de Venta a Plazos. Esta situacién podria reme-
diarse con nota marginal de referencia al Registro especial
—siempre que en el conirato de venta a plazos se determinara
el destino de la cosa—, a falta de lo cual no podria preten-
derse prioridad sobre el acreedor hipotecario. Quedaria siem-
pre en pie el problema de los bienes adquiridos a plazos en
sustitucién de otros afectos a hipotecas inmobiliarias, paga-
dos al contado; pero es éste un supuesto en que no juega la
publicidad, sino las exigencias de la vida industrial o agricola,
que no puede desconocer el acreedor hipotecario, cuyo derecho
cederia siempre frente al acreedor por precio aplazado.

¢) Registro Mercantil (Secciéon de Buques y Aeronaves).

No se trata, en relacién con las secciones de buques y aero-
naves, de interferencias, como con los restantes Registros a _que
nos referimos en este apartado, sino mdas bien de exclusién
reciproca.

Hemos indicado mds arriba, al referirnos a los bienes suscep-
tibles de registro, que el Decreto 1.139/66, de 12 de mayo,
utiliza como criterio para la registracién la simple identificabi-
lidad como condicién adicional de una serie de bienes muebles
que somete el articulo 1° de dicho Decreto a la LVP. Tal de-

‘terminacion se formula mediante enumeracién de tres grandes

grupos:
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Electrodomésticos.
Vehiculos de turismo.
Bienes de equipo capital productivo.

En este dltimo grupo de bienes de equipo se ha pretendido,
con alguna frecuencia, incluir a buques y aeronaves, destina-
dos a la industria o al comercio, como base del acceso al Re-
gistro de Venta a Plazos de contratos relativos a dichos bienes.
El criterio mantenido por los registradores, al calificar o al
evacuar consultas, ha sido contrario a la registracién de dichos
contratos y este criterio ha sido mantenido por la resolucién
de 28 de enero de 1969, que resolvié un recurso interpuesto
contra la denegacién por el registrador de un contrato re-
lativo a dos gabarras. La resolucién sefala en sus Conside-
randos que la disposicién adicional 5. de la Ordenanza del
Registro regula la inscripcién de los contratos relativos a em-
barcaciones de recreo, mediante coordinacién con la lista 5.2
del Registro de Buques de las Comandancias y Ayudantias de
Marina, de lo que se deduce a sensu contrario que los buques
propiamente dichos, es decir, los destinados a la industria o
comercio, segin el articulo 146 del Reglamento del Registro
Mercantil, estdn excluidos del Registro de Venta a Plazos, con
lo que se evita una duplicidad, puesto que son de inscripcién
obligatoria en el Registro de Buques.

A mayor abundamiento podria sefialarse que el articulo 1.°
del Decreto de 12 de mayo de 1966 al referirse a los bienes de
equipo enumera tractores, maquinaria agricola, motores para
uso industrial o agricola, camiones y autobuses y, aunque
tal enumeracion es indicativa, los buques y aeronaves de uso
industrial tienen suficiente importancia para ser objeto de una
mencidn, sobre todo si se considera que, sometidos a una re-
gulacién formalista para los actos de transmisién o gravamen,
la modificacién de tal sistema exige una norma expresa.

En los buques y aeronaves puede producirse, por la comple-
jidad de su equipo, una situacién de interferencia entre los
derechos que recaigan sobre el casco o la célula y los que
correspondan a instalaciones que, por adquirirse con precio
aplazado no suponen transferencia de dominio. Estas interfe-
rencias se reflejardn en los respectivos registros y por ello debe
instrumentarse un sistema de relacién entre ellos similar al ya
aludido del articulo 75 de la LHM.
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Por otra parte el sistema de escritura piiblica e inscripcidn
obligatoria (arts. 147 y 179 del Reglamento del Registro Mer-

“cantil) con base en la mayor parte de los principios hipote-

carios, es decir, con absoluta garantia, responde al caricter
especial de estos bienes. Tal cardcter especial viene determina-
do por el gran valor de los mismos y la complejidad de las
relaciones juridicas a que dan lugar, por lo que su transmi-
sién es individualizada y ajena por completo al régimen de
operaciones en masa, que ha dado lugar al sistema de excep-
cional simplificacién de la contratacién y registro de las ven-
tas a plazos.

d) Registro Administrativo de Automdviles.

La coordinacién entre ambos registros complementa sus fun-
ciones, puesto que e! juridico de Venta a Plazos obtiene, por
medio del administrativo una mayor difusién de su contenido
y éste, cuya funcién es sdlo informativa para servicios de la
Administracién, completa su contenido con los pronuncia-
mientos del primero.

E) EVOLULION PREVISIBLE DEL SISTEMA.

42,

De lo expuesto se deduce que el sistema de registro espafiol
se limita, en una etapa inicial, al campo de los gravdmenes
sobre bienes muebles y, dentro de él, al especifico de la re-
serva a plazo. Una consideracién del alcance sustantivo de la
declaracién registral manifestard claramente que ia consulta
al registro serd obligada en cualquier operacién relativa a un
bien mueble, salvo los nuevos vendidos en establecimiento
abierto al publico. Si admitimos la necesidad de la consulta,
seria deseable que con el mismo esfuerzo se logren méximos
resultados, es decir, pueda conocerse la completa situacién ju-
ridica del objeto. En este sentido parece légico que el registro
estudiado evolucione a un sistema registral comprensivo de la
titularidad dominical y de todos los derechos que la condi-
cionen. Precedente de importancia habrd de ser, por su depu-
rada técnica y experiencia conseguida, el sistema argentino
de registro de automotores.
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NATURALEZA Y ALCANCE DE LAS GARANTIAS
REGISTRALES

Las garantias sobre la cosa vendida reconocidas en la LVP
son la reserva de dominio y la prohibicién de disponer. Desde
un punto de vista registral, es decir, de eficacia respecto de
tercero, ambas modalidades de garantia; de tan diferentes na-
turaleza, tienen un efecto idéntico: desvirtuar la presuncién
de buena fe del tercero, de tal modo que el derecho de éste
no prevalezca sobre el derecho del vendedor o financiador.
Por ello la Unica razén de que no se limite a la reserva de do-
minio, elemento institucional de la venta a plazo, la garantia
registrable hay que buscarlo en que LVP incluye en su dmbito
las financiaciones a comprador en las que éste, al pagar el
precio al contado, adquiere el dominio en firme, con lo que al
financiador corresponde sélo un crédito crdinario y no juega
para nada la reserva. La LVP, con un criterio pragmatico,
quiso favorecer las financiaciones a comprador, entendiendo
con razén que facilitarian las ventas a plazos, en tanta o
mayor medida que las concesiones de crédito por el vendedor;
para tal estimulo no disponia, en el derecho registral, de fér-
mula més conveniente que la prohibicién de disponer opo-
nible, por su publicidad, a tercero.

En realidad, tal equiparacién de efecto pudo haberse instru-
mentado con base en una prenda registral sin desplazamiento.
De hecho la LVP concede al acreedor para el cobro de los
créditos, nacidos de contratos inscritos, la preferencia y pre-
lacién que a los créditos pignoraticios concede el Cddigo civil.
Tgual aproximacién a la prenda se advierte al regular el des-
tino del precio de venta de la cosa en los supuestos de quiebra
del comprador. Por la forma genérica en que se manifiesta LVP
(articulo 19), debe entenderse que tales prioridades crediti-
cias se extienden, no sélo al financiador (crédito ordinario),
sino a casos en que el vendedor reserva su dominio, y cabe
entonces preguntarse cémo puede nadie gozar de una priori-
dad pignoraticia sobre algo de su propiedad. BLOMEYER se-
fiala acertadamente la clave de esta paradoja: «La construc-
cién juridica de la reserva de dominio se aparta del contenido
econémico, ya que en éste el vendedor tiene sélo un derecho
de prenda. Esta diferencia no ha sido adn superada.» En efec-
to, la configuracién de la reserva como transmisién sujeta a
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condicién suspensiva no puede desconocer que, si bien el
juego de la condicién ha de provocar, ipso facto, a su cumpli-
miento la pérdida del dominio para el vendedor, y la consi-
guiente adquisicién para el comprador, el pago gradual del
precio va desplazando en la misma medida el contenido eco-
némico del derecho sobre la cosa, del tradens al accipiens.
Por ello, desde la entrega del pago inicial, el comprador es ti-
tular de un derecho de adquisicién de la cosa, cuyo valor
aumenta a medida que se reduce el saldo del precio pendiente.
Tal derecho patrimonial es susceptible de disposicién y gra-
vamen, y sobre él recae el del acreedor del precio, que es pre-
cisamente el titular del valor restante de la cosa, con lo que
se manifiesta un desdoblamiento del dominio, mds que una
propia reserva.

En cuanto a la ejecucién de la garantia, como verdadera pren-
da sin desplazamiento, LVP monta un sistema de venta nota-
rial con base en la entrega voluntaria de la cosa por el deudor,
que no tiene mds efecto prdctico que evitar un efecto comi-
sorio, en proteccién de aquél. A falta de tal entrega volunta-
ria serd preciso seguir el juicio ordinario, o el ejecutivo si el
pago de los plazos se instrumentd, como es normal, mediante
letras. La Ley francesa de prenda de automdviles de 1934,
llamada, en razén del nombre de su promotor, Ley Malingre,
resuelve el problema procesal, mediante la ficcién de consi-
derar la posesion reservada, por ministerio de la Ley, al acree-
dor con transmisién exclusiva al deudor de la mera tenencia
de la cosa. Como consecuencia, la recuperacién tiene lugar
mediante el tramite abreviado de la Ordonnance de referé.
En cuanto a los efectos propiamente registrales, ya sabemos
que lo inscrito perjudicard a tercero y lo no inscrito podra ser
desconocido por éste. Pero asi como la eficacia frente al de-
recho inscrito afecta incluso al que lo ignora de buena fe, €l
conocimiento, por el tercero, de Ia reserva le situard ipso facto
en el campo de la mala fe, decisivo en la transmisién de mue-
bles, aun cuando aquélla no hubiera sido registrada. Por 1il-
timo puede entenderse que el tercero, a quien el registro es
oponible, es sélo el adquirente de la cosa o cualquier otro,
simplemente ajeno a la relacién creada por la venta a crédito.
La Ley espafiola no distingue y la jurisprudencia, por ello,
admite que el titular de un crédito personal, que haya conse-
guido embargo sobre una cosa vendida, con reserva de domi-
nio, no serd inquietado por el titular de éste que no inscribié
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su derecho. Por otra parte, la jurisprudencia de apelacién en
Espafia ha admitido, correlativamente, la llamada terceria re-
gistral, es decir la eficacia de la certificacién registral, relativa
a la reserva de dominio, para que sea sobreseido, ipso facto.
el procedimiento entablado para el pago del crédito de un
tercero, aun cuando su titulo lleve aparejado ejecucién, sin ne-
cesidad de seguir los dilatados tramites del procedimiento or-
dinario de terceria de dominio o de mejor derecho (caso de
crédito de financiacidn).

CONCLUSIONES

12—Es deseable un sistema de garantias juridicas sobre los
bienes muebles vendidos a crédito, que permita, al reducir el
riesgo, condiciones financieras menos onerosas.

22—Fl sistema mds adecuado es el registral organizado con
la maxima sencillez y agilidad. Estas caracteristicas deben ma-
nifestarse, tanto en el trdmite de registraciéon como en el de
consultas sobre la libertad o gravamen ‘de los bienes conside-
rados. De tal forma los trastornos que al trafico civil de bie-
nes muebles se causen serdn tolerables, y estardn justificados
por el facil acceso a la consulta. Como técnica adecuada, para
los grandes volimenes que estas operaciones alcanzan y la ra-
pidez que las consultas exigen, parece aconsejable utilizar, en
cuanto sea posible, la ordenacién electrénica, particularmente
de la identidad de los objetos.

2—Admitida la contratacién privada como inevitable, se re-
forzaria la garantia admitiendo sélo la registracién de contra-
tos suscritos por las entidades dedicadas a la venta a crédito
o su financiacidn, integradas en la Asociacién o Sindicato in-
tervenido por el Estado. Tales entidades se encuentran habitual-
mente sometidas a una legislacidn represiva, en caso de abuso
en sus contratos, y a una intensa inspeccién por los Ministe-
rios de Finanzas.
4>—La registrabilidad de los objetos debe condicionarse a su
idoneidad, eliminando del sistema los de valor reducido (in-
ferior por ejemplo a 1.000 délares U. S. A.), los que no sean
identificables por numeros de fabricacién, tengan o no ma-
tricula administrativa, y aquellos que, por su uso no publico,
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puedan eludir su recuperacién. Las destrucciones u ocultacio-
nes maliciosas deben ser cubiertas por un seguro mutuo de las
entidades del ramo, seguro que, por el cardcter excepcional del
riesgo, no seria oneroso. .

5.°—La posibilidad de un procedimiento abreviado de recu-
peracién del objeto, en caso de impago de los plazos, depen-
derd de las férmulas procesales de cada pais. Admitida la
rdpida depreciacién de los bienes muebles, y aun su obso-
lescencia, parece aconsejable una recuperacién sin demora,
cuyo fundamento seria, ademas de la inscripcién de la garan-
tia en un registro publico, la certificacién expedida por el re-
gistrador, en la que éste dictaminaria, a modo de completa
calificacion a posteriori, la legalidad de todas las cldusulas del
contrato y el cumplimiento de los demds requisitos exigidos
por las leyes.

6.>—Cualquier solucién que se adopte, en orden al registro de
las reservas de dominio, deberd partir del hecho de que la
presuncién de titularidad, que la posesién comporta, ha ser
progresivamente desvirtuada por el desarrollo de las ventas a
plazos y sus garantias. Con esta base parece razonable es-
timar que la implantacidon de un registro de titularidades ple-
nas, desarrollo del estudiado de reservas de dominio, podra
asegurar, sin graves obstaculos, la transmisidén y gravamen de
los bienes muebles que, por sus caracteristicas, requieran un
sistema de publicidad anédlogo al de los inmuebles.

MANUEL ZUMALACARREGUI
Registrador de la Propiedad
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PRECEPTOS DE RELEVANTE IMPORTANCIA QUE SE CITAN
SIN TRANSCRIBIRLOS EN EL TEXTO

Cépigo CrviL

Art. 464 —La poscsién de los bienes muebles, adquirida la buena fe, equivale
al titulo. Sin embargo, el que hubicse perdido una cosa mueble o hubiese sido
privado de ella ilegalmente, podra reivindicarla de quien la posea.

Si el poseedor de la cosa mueble perdida o sustraida la hubiese adquirido de
buena fe en -venta piblica, no podréd el propietario obtener la restitucién sin reem-
bolsar el precio dado por ella.

Art. 1.859.—El acreedor no puede apropiarse las cosas dadas en prenda o hi-
poteca, ni disponer de ellas.

Ley 50/1965, pE 17 DE JULIO, SOBRE VENTAS DL BIENES
MUEBLES A PLAZO (LVP)

Art. 4°—Quedan excluidas de la presente Ley:

1.° Las compraventas a plazos de bienes muebles que, con o sin ulterior trans-
formacién o manipulacién, se destinen a la reventa al publico, y los préstamos
cuya finalidad sea financiar tales operaciones.

2° Las ventas y préstamos ocasionales efectuados sin finalidad de lucro.

3° Las ventas y préstamos cuyo importe sea inferior o superior a la cantidad
que se determine por el Gobierno.

4° Los préstamos garantizados con hipoteca o prenda sin desplazamiento.

5.° Las operaciones de comercio exterior.

Art. 19—El acreedor, para el cobro de los créditos nacidos de contratos ins-
critos en el Registro a que se refiere el articulo 23, gozard de la preferencia y
prelacién establecidos en los articulos 1.922, nimero 2, y 1.926, numero 1, del
Cédigo civil.

En los casos de quiebra no se incluirdn en la masa los bienes comprados
a plazos, mientras no sea satisfecho el crédito garantizado, sin perjuicio de llevar
a aquélla el sobrante del precio obtenido en la subasta. En los de suspensién de
pagos, el acreedor tendrd la condicién de singularmente privilegiado, con derecho
de abstencién, segin los articulos 15 y 22 de la Ley de suspensién de pagos.

Para la venta en subasta notarial de las cosas adquiridas a plazos, el acreedor,
por Notario habil para actuar en el lugar donde se hallen, requerira de pago al
deudor, expresando la cantidad total reclamada y la causa del vencimiento de la
obligacién, haciendo constar que si no se efectuarc el pago se procederd a la
subasta dec los bienes, sin necesidad de nuevas notificaciones ni requerimientos.

El requerido, dentro de los tres dias siguientes, deberd pagar o cntregar la
posesién de los bienes al acreedor o a la persona que éste haya designado al efecto
en el acto del requerimiento.

Cuando el deudor incumpliera la obligacién de entregar la poscsién de los
bienes, el Notario no seguird adelante en su actuacién, y el acreedor podrd acudir
a cualquicra dc los procedimientos judiciales, sin perjuicio de ejercitar las acciones
civiles y criminales que le correspondan.

Si el deudor no pagare, pero entrcgarc la posesién de los bienes, el Notario
procederd a la enajenacién de éstos en la forma prevenida en el articulo 1.872
del Cédigo civil.

Art. 23.—Para que sean oponibles a tercero las reservas de dominio, o las pro-
hibiciones de disponer, que se inserten en los contratos sujetos a la presente Ley,
serd nccesaria su inscripcidn en el Registro a que se refiere el pérrafo siguiente.

El Registro de reservas de dominio y prohibiciones de disponcr sc¢ llevard por
los Registradores mercantiles y se sujetard a las normas que dicte el Ministerio
de Justicia.



Primer Congreso Internacional de

Derecho Registral
Buenos Aires, 1972

PONENCIA: Significado y alcance de la pub]icidad

en los sistemas hipotecarios de folio personal y
de folio real.

SUMARIO: 1. Introduccion—2. Los sistemas hipotecarios. Distincién.—3. Sis-
temas de folio personal. Notas generales—4. Francia. Sistema de transcripcion
como modelo de los de este grupo—>5. Sistemas de folio real. Consideracio-
nes generales—6. Alemania.—7. Sistema del Cédigo civil suizo.—8. El sistema
espaiiol en la reforma.—9. Intabulacién austriaca—10. Sistema del Acta To-
rrens o Australiano.

1. INTRODUCCION

La importancia adquirida por la publicidad inmobiliaria es innegable.
La Institucién del Registro de la Propiedad instrumentando los medios de
garantia y seguridad del trifico de inmuebles, dotando de certidumbre y
efectividad al crédito que en sus pronunciamientos se apoya, ha sido factor
relevante en la economia de los paises acusadamente en los ¢ltimos trein-
ta afios. Asi lo evidencia el interés sentido en Ja Unién Panamericana
(Secretaria General, Organizacién de los Estados Americanos), al plan-
tearse el estudio sobre la publicidad inmobiliaria, en relacién con el des-
arrollo econémico y social de la América latina revisando como cuestién
previa, las estructuras legales de los diferentes paises (1).

Con anterioridad ya hacia notar GALLARDO RUEDA (2) ¢émo, en la En-

(1) Washington, D. C., 1965.
(2) «Fe publica registral», 1949, Informacién juridica.
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ciclopedia de las ciencias juridicas se ofrece un cambio de opinién en
torno a las disciplinas hipotecarias, en el doble sentido de una mutacion
terminoldgica sustituyendo la expresidn «legislativa hipotecaria» por la
mds exacta y amplia de «Derecho inmobiliario», atribuyendo a la par a
éste unos principios juridicos informantes.

RoGER NERSON, profesor de la Universidad de Lyon, afirma «que no
hay una sola parte del Derecho Civil, si exceptuamos la filiacién, a la
que no afecte el derecho registral». En efecto, afiade: ha de estar pre-
sente en la transmisién de inmuebles, en los derechos reales que de estos
puedan derivar; es soporte de los derechos de crédito... Y no sélo en esta
disciplina, sino que es instrumento necesario en fendmenos de la vida
mercantil, como notoria su relacion con el Derecho procesal, etc. (3).

Si la aparente aridez de la materia puede disuadir de su estudio a la
juventud universitaria como apunta este propio autor, «que prefiere la
sutileza e incluso el bizantinismo que caracteriza a algunas de las otras
partes del Derecho privado», en cambio cada dia es mayor el nimero de
profesionales atraidos por los fenémenos de la publicidad inmobiliaria,
més frecuentes las elaboraciones doctrinales, las revistas especializadas,
los cursos de conferencias y, en suma, a la vista se ofrece este llamamiento
del Primer Congreso Internacional de Derecho Registral de Buenos Aires (4)
del que es obligado esperar conclusiones fructiferas y orientaciones de
futuro, provechosas para la Institucién del Registro y la mayor eficacia
del régimen registral en general.

Sinceros placemes merecen los organizadores de esta empresa. No se
nos ocultan las dificultades con que habran tropezado. Qjald y ese franco
y cordial didlogo a llenar en la bella ciudad portefia entre Registradores
de la Propiedad de los diferentes paises, culmine con los mejores resul-
tados: que el debate abierto para la consideracién y estudio de las cues-
tiones que la practica, cuando no la normativa plantea, lacilite el cauce a
soluciones concordes y se dé un paso firme, hacia una técnica publici-
taria lo més uniforme posible.

El amplio temario sehalado para estudio en las sesiones del Con-
greso, en el que estdn comprendidas las cuestiones més trascendentes
del Derecho registral, principios juridicos informantes y técnicas de re-
gistraciéon, me ha sugerido como acaso oportuno el que seguidamente

(3) RoGER NERSoON: Cardcter obligatorio de la publicidad inmobiliaria en el
Derecho positivo francés, 1961. Primer Congreso de Derecho Registral. Madrid.

(4) Es de notar que con ocasién del Centenario de la Ley Hipotecaria de
1861 sc ha celebrado en Madrid un Primcr Congreso de Derecho Registral, que
si no convocado con caricter internacional, ha reunido con los juristas espano-
les a cualificados profesores de distintas universidades europeas.



ESTUDIOS 569

ofrezco; una sintesis sistematizada de cémo se produce la publicidad en
los diferentes sistemas de Registro vigentes y su alcance en pro de la
tutela y seguridad del trafico juridico inmobiliario.

En dos grandes grupos a los fines antedichos, se separan los ordena-
mientos hipotecarios: de folio personal y de folio real. Sobre el primero
de ellos hace mas de una década estudiaba su sisteméatica y funciona-
miento comprobados en la prdctica cotidiana de despacho de titulos,
observando y valorando el juego de su débil efecto publicitario. De
aquellas experiencias y estudios han visto la luz trabajos concretos sobre
diferentes paises, con ocasidon del Centenario de la Ley Hipotecaria es-
pafola de 1861 y a ellos remito al lector (5).

Considero de utilidad volver sobre sus notas caracteristicas y dete-
nerme brevemente en el valor de su publicidad registral. Esta en vigor en
cierto nimero de legislaciones de Europa como igualmente en la Amé-
rica Latina: en todas latente la influencia del derecho francés. He huido
del casuismo preceptivo en general, en otra ocasién analizado al estu-
diar por separado los diferentes regimenes del grupo folio personal y he
pretendido formular el juicio critico méds que con opiniones personales
que pudieran estar influidas por el sistema técnico en que desenvuelvo
mi actividad profesional, con las de la doctrina de los paises en que
estd vigente.

En los sistemas sustantivos o de folio real (por cuanto que la publi-
cidad viene organizada alrededor de la finca) asimismo va circunscrito
este trabajo, a una exposicién ordenada de sus caracteristicas principales
y a sus efectos protectores, en contraste con el sistema de folio personal.
Es, pues, mi propésito sefialar con sencillez el juego de la publicidad in-
mobiliaria en uno y otro; del examen comparativo se han de deducir
ensefianzas provechosas.

2. LOS SISTEMAS HIPOTECARIOS

En la enumeracién o clasificacién de los Sistemas Hipotecarios hay
en los autores un fondo de coincidencia: la disparidad es mds bien ter-
minoldgica. JERONIMO GONZALEZ (6) los separa en sistemas de clandes-
tinidad o romano (;cs propiamente un sistema?); francés o de transcrip-
cién; alemdn o de publicidad y del Acta Torrens o titulo real. BEsson,

(5) PERA v BeErRNALDO DE QuUIRGSs: E!l Sistemu Registral [rancés. ANGEL DE
La Fuente Junco: E! Registro de la Propiedad en Portugal. Pio CABANILLAS,
PaBLo MARTINEZ DE 1A CuEvA y ANGEL DE LA Fuente: El Sistema de Registro
en Italia, Publicaciones del Centenario de la Ley MHipotecaria de 1861.

(6) Estudios de Derecho Hipotecario y de Derecho Cwil, vol. 1.
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con anterioridad formulaba una clasificacién sustancialmente idéntica,
sefalando como sistemas, que identificaba con los paises de su vigencia,
el francés, grupo alemén o germano, y grupo australiano (7). GIANTURCO
viene a coincidir con los anteriores (8).

Desde otro dngulo, que a nuestro cometido importa, observando cémo
estd organizada la publicidad que deriva del Registro (9) los autores
retinen en dos grandes grupos los sistemas: de folio personal y de folio
real. Bajo la tibrica del primero de ellos estd el que BEssoN como
JERONIMO GoNzALEZ (10) Ilaman francés o de transcripcién. Sistemas
de folio real son los restantes, es decir, el que llamaran los autores
citados grupo germano o aleman y el del Acta Torrens o de titulo real (11).

(Por qué la denominacién «folio personal» y «folio real»? Anterior-
mente lo hemos apuntado. Todo estriba en el aspecto formal de la pu-
blicidad. En el sistema de folio personal, los libros del Registro se llevan
por orden cronolégico de entrada de documentos en la Oficina, y los
indices se forman y ordenan en atencién a la persona del titular de
los derechos. Esta, la persona, es el eje fundamental ‘'de la publicidad
del Registro. A su alrededor se agrupan los Inmuebles. Al decir de
M. de SaINT GeNis (12) el Derecho de propiedad y las diferentes mani-
festaciones de la riqueza resultan s6lo accesorios de la iniciativa y de la
voluntad del individuo. Como aclara TraBucH1 (13) al que en otro tra-
bajo citdramos en estos sistemas la publicidad va dirigida a procurar
informacion de actos o situaciones juridicas relacionadas con una per-
sona determinada. Es una consecuencia de la concepcién individualista
del Derecho de propiedad que en general estd latente en las legislaciones
latinas que han seguido la orientacién francesa. En ella, alrededor del
titular de la relacién o negocio juridico publicado, se agrupan los acci-
dentes de la vida civil.

Por el contrario, en los sistemas de folio real, la publicidad viene
configurada alrededor de la entidad finca: Consultando el folio u hoja
a ella correspondiente, tendremos cuanto importa al inmueble en si:
derechos constituidos sobre el mismo, las cargas, afecciones etc. Pueden

(7) EMMANUEL Besson: Les livres fonciers et la reforme hypothecaire, Pa-
ris, 1891.

(8) Studi e recerche sulla transcrizione.

(9) Con esta denominacién sefialaremos siempre las oficinas donde las for-
malidades publicitarias tienen lugar y que rcciben distintos nombres: Conserva-
durias, Registros de bienes inmuebles, etc.

(10) Obra citada.

(11) GianTurco distingue el dec intabulacién austriaca, al lado del cual es-
tudia el de la Auflassung de Prusia: el alemdn, que denomina bremense de los
Handfesten, y el del titulo real (Acta Torrens).

(12) L’Hipotheque juditiaire en France et I’étranger, péags. 33 y ss

(13) Istituzioni di Diritto Civile.
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variar la organizacidn interna, pero en todos la clave de la publicidad,
lo basico y trascendente es el inmueble, la finca.

Examinados desde el punto de vista de sus efectos, son considera-
dos los de folio personal como adjetivos y de efectos sustantivos los de
folio real (14). Anticipando en términos muy generales las consecuen-
cias juridicas de la publicidad en unos y otros (por cuanto con més
detalle lo haremos al analizarlos por separado) diremos que los sistemas
de folio personal ofrecen una tutela y proteccidn registral muy relativa
y escasa: su publicidad a veces no pasa del marco de su forma més in-
cipiente—noticia-aviso—: y en su alcance mas acusado fundamenta la
accién de oponibilidad al tercero que derivando su derecho del mismo
causante, no ha inscrito. DE LA Rica (15), dice que en «tales sistemas
—1la inscripcién se reduce a una simple formalidad para que el sujeto
pasivo universal sepa a qué atenerse, conozca Jo que publica el Regis-
tro y sufra en su caso, Jas consecuencias de esa publicidad o adverten-
cia. La inscripcibn, afiade este autor, no es en estos sistemas «requisito
esencial, ni necesario ni apenas conveniente, puesto que su eficacia es
minima».

Por contraste en los sistemas sustantivos o de folio real, es nota se-
nialada la protecci6n al contenido registral. Cierto que hay en esa sustan-
tividad, grados: depende del valor asignado a la inscripcidén. La forma-
lidad registral—inscripcion—puede ser constitutiva: ella sola basta a
dar vida al derecho, a crear el acto mismo: sirva de ejemplo el sistema
Australiano: o bien que la inscripcién sea un elemento més necesario
en el proceso de registracién (sistemas alemadn, suizo, etc.). Incluso hay
ordenamientos cual el espafiol, que la doctrina sitiia (entendemos que
impropiamente) cn los llamados mixtos o intermedios de inscripcién
voluntaria, declarativa, excepto en la hipoteca, con distincién entre partes
y terceros, de fuertes presunciones para el titular en general y que
cuando entra en juego la figura del tercer adquirente a titulo oneroso,
con los requisitos prevenidos en sus normas, alcanza la plena protec-
cién del Registro.

Observemos con mayor detencién en unos y otros sistemas la pu-
blicidad y los efectos, a través de sus respectivos principios infor-
mantes.

(14) AcusTiN AGUIRRE: Curso de Derecho Hipotecario, La Habana, 1943,
sefiala otra categoria intermedia: sistemas mixtos o intermedios, atemperando el
efecto a ciertos grados de convalidacién de algunos derechos y a relevantes pre-
sunciones posesorias. Pero, sin duda, caen éstos en la 6rbita de sustantividad
opuesta a los sistemas adjetivos.

(15) RaMON DE LA Rica Y ARENAL: Valor efectivo de la inscripcién en la
nueva legislacién hipotecaria, Valencia, 1949.
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3. SISTEMAS DE FOLIO PERSONAL

La legislacién imperante en la transmisidon de inmuebles es la civil.
El cédigo de Napoledn, que sirvié de inspiracién y modelo a las legis-
laciones latinas en las que—con excepcién de la espafiola—se sigue
este sistema, consagra en su articulo 1.138, el principio del consenti-
miento al decir... «que la obligacién de entregar la cosa se perfecciona
por el solo consentimiento de las partes contratantes...» La adquisicién
de la propiedad inmueble es meramente privada, cae dentro del exclu-
sivo interés de quien contrata y nada mds: que la transmisién verse sobre
cosa mueble o inmueble carece de relevancia a estos efectos. BETTi (16)
dice que este respeto y atribucién decisiva a la autonomia de la vo-
luntad en las transmisiones de bienes, es debida a la escuela del Derecho
natural, para quienes la tradicién podria ser necesaria para el transfe-
rimiento de la posesién de la cosa, pero no para transmitir la propiedad,
ya que ésta tenfa entidad ideal y para su transmision bastaba el solo
efecto del acuerdo o convencién.

No es pues precisa la tradicién real. Se ha superado, afirma JErRSNIMO
GonzALEZ (17), la evolucién juridica, en la que fue sustituida la tra-
ditio romana por la fingida, convertida ésta luego en cldusula de estilo,
para acabar sobrentendiéndola en todos los negocios de transmisidn,
como un elemento natural del mismo, insito en el propio contrato. Y la
voluntad concorde—libre consensus—aclara Lupovico Barast (18) llega
no solamente a perfeccionar la transmisién, sino que alcanza a la deter-
minacién del contrato, sin otras limitaciones, que aquellas que puedan
provenit de la propia génesis contractual-—existencia de un contrato
previo normativo—o de las llamadas genéricas—, w®espeto a la Ley,
orden publico y buenas costumbres, o también en los tiempos modernos
lo que este autor llama limitaciones intersindicales (supuestos de con-
venios colectivos), etc.

En tal sentido, pues, el simple consentimiento tiene virtualidad su-
ficiente sin ningln otro requisito para efectuar la transmisién. El con-
trato es fuente directa del derecho real (19).

(16) EmivLio BeTTi: Critica de los sistemas de transmisidn, Madrid, 1961.

(17) Obra citada, vol. 1.

(18) Instituciones de Derecho Civil. Traduccién y notas comparadas de GAR-
cia pE HAro y FALCON, vol. 11 ]

(19) El articulo 1.138 del Cédigo civil francés dice: «L’obligation de livrer
la chose est parfaite par lc scul conscntement des parties contractantes. Elle rend
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En estos sistemas, sin duda los mds espiritualistas y filoséficos, ins-
pirados en el respeto a la autonomia de la voluntad (20) esta se mueve
libre, sin cortapisas, salvo las apuntadas mds arriba, no tolerando otras
limitaciones que las que deriven de esa propia voluntad. La consecuen-
‘cia es presumible si nos proyectamos al campo de las transmisiones pa-
trimoniales: el cambio de titularidad en estas queda circunscrito al 4m-
bito de las partes contratantes, por tanto en la clandestinidad, expuestas
al fraude. En la evolucién de la publicidad, en las leyes de este caracter,
se subestimaron los antecedentes medievales; las clausulas de la «tradi-
cién feinte» del derecho italiano, como las instrumentalis traditio del
francés, ambas con su comin origen en el derecho de Roma, que su-
ponian nominalmente la entrega de la cosa, han sido eliminadas y sus-
tituidas por cldusulas al uso (21).

Hemos dicho precedentemente que el principio del consentimiento
introducido por el code habia pasado a las legislaciones latinas en él
inspiradas, y en efecto, asi se comprueba en la propia legislacién fran-
cesa vigente; el articulo 711 del Cédigo Civil (francés) (véase cifr. 19)
establece «que la propiedad de los bienes se adquiere y se transmite
por efectos de las obligaciones» y al tratar de la venta, al expresar «que
queda perfecta y el comprador adquiere el dominio desde que se ha
convenido en la cosa y en el precio, aunque la cosa no haya sido en-
tregada»: la misma idea estd contenida en el Cédigo Civil italiano (22).

La doctrina ha combatido la tésis y esencia espiritualista de este sis-
tema personal. Y esto nos hace pensar si no estd en crisis ese principio
de libre consensus como motor Unico y bastante a operar las mutacio-
nes inmobiliarias. EMiLIo BETTI (23), ya apuntaba que el articulo 1.138
del Cddigo Civil, pese a «la exaltacién tedrica del poder de la volun-
tad» no tiene decisivo alcance practico. A su parecer el adquirente puede
invocarlo tan sélo cuando hubiera de hacer valer sus derechos frente a
acreedores quirografarios de quien le vendié. Nos preguntamos entonces.

le creancier proprietaire et met la chose a ses risques des I'instant ou elle a du
etre livree, encore que la tradition n’en ait point eté faite.»

Y en el articulo 1.583, rclativo a la venta: «La propriété est asquise de droit
a Pacheteur a Pegard du vendeur, des qu'on est convenu de la chosa et du
prix, quoique la chosa nait pas encore eté libree ni le prixpayé.»

(20) Con amplitud trata de esta materia Luict PERRI: L'quionorua privata.
Seminario Giuridico della Universidad de Bologna, Mildn, 1959. '

(21) En sintesis, el proceso de espiritualizacién a que aludimos en otra parte
de este trabajo, anotada por don JERONIMO GONzZALEZ.

(22) Articulo 1.376, que dice: «En los contratos que tengan por objeto la
transferencia de la propiedad de una cosa determinada, la constitucién o la
transmisién de un derecho real o la transmisién de otro derecho. la propiedad
o cl derecho se transmiten y se adquieren por efecto del consentimiento de las
partes, legitimamente manifestado »

(23) Obra citada.



574 ) ESTUDIOS

La publicidad requerida por la transcripcién o inscripcién en el Re-
gistro, {qué papel juega? (Es o no es necesaria? Esta cuestién quid
de la situacién actual de la publicidad en estos ordenamientos regis-
trales se brindé por mi mismo, al profesor citado en el Centenario de
la Ley Hipotecario espanola de 1861, como tema de su disertacién, deseo-
sos de saber por tan docta autoridad si el principio espiritualista estaba
o no afectado de crisis y en via de sustitucién por una publicidad ope:
rante tutelar, pero soslayé el estudio frontal del tema, para limitarse a
una exposicién generalizada, critica, de estos ordenamientos de folio per-
sonal. .

No obstante, es posible advertir «entre lineas» de esta conferencia
del ilustre profesor (24) el riesgo que supone el libre consentimiento
como causa juridica exclusiva y suficiente a la transmisién y adquisicién
de inmuebles particularmente cuando median terceros. La obligatoriedad
de la transcripcidn, en tal supuesto, csa divergencia (con consideracién
distinta entre las partes o terceros), «expone a serio peligro la exigencia
de la seguridad dindmica rcquerida en los actos de transferencia o in-
tercambio». '

El distinto trato requiriendo la transcripcién al intervenir terceros ¥
su no necesidad, caso de reducirse a las partes el dmbito del negocio
transmisivo, unido a que en el Registro pueden no constar de manera
continuada y completa las vicisitudes por que el dominio ha pasado
obliga a reconocer que tal publicidad registral (de la transcripcién) «no
es la id6nea para dar a quien consulte el Registro una seguridad absoluta
e indestructible sobre la pertenencia del inmueble o la titularidad de los
Derechos reales» (25).

En la doctrina italiana se advierten serios reparos al libre consenti:
miento, con virtualidad plena para operar la transmisién. Autores como
Baras1 (26) afirman que hasta que la publicidad—transcripcién—no se
ha formalizado, s6lo hay una transferencia en formacién. Con el con-
sentimiento estd definida la transmisién, pero la formalidad registral
tiene que completarla. - .

CARNELUTTI (27) sostiene que la eficacia consensual como trasla-
tiva no debe en rigor admitirse si no se sigue a ella la transcripcién,
que la completa.

Este autor matizando més, diferencia dos tipos de publicidad: abs-
tracta una y concreta otra, las dos en pronunciamiento declarativo. La:

(24) Conferencia citada. o
(25) El propio BETTI, obra citada. O
(26) Obra citada.

(27) La notificacién necesaria, Milan, 1906.
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primera ofrece el conocimiento del negocio ¢ inclusc la causa del mismo.
La segunda solamente los efectos. Y entiende que la publicidad regis-
tral pertenece a la clase de las primeras o primera sefialadas. Nos paiece
asi una interpretacién particular de la legislacidn italiana al respecto.

No faltan, por dltimo, quienes tras afirmar que el consentimiento,
solamente ¢l es operante de la transmisién, anaden que no basta a
transferir la posesién formal del derecho y entienden como precisa para
cllo la formalidad registral—transcripcién—(28).

Sutilezas todas que, como dice FERRI, estdn ayunas de apoyo en la
legislacién, salvo alguna rara excepcién (29). En estos ordenamientos
espiritualistas, la voluntad lo es todo y basta a transferir la propiedad
y la legitimacién subsiguiente en el adquirente para disponer (30).

JosserRAND (31) entiende que el problema de la transferencia de la
propiedad ofrece aspectos relevantes mas allda del circulo reducido de
contratantes y sus herederos. Es necesario decidir si la propiedad se va
a pasar de mano en mano—mediante negocio jurido por supuesto—clan-
destinamente, o si debe ser conocida en general por todos, para fun-
damentar una oponibilidad o tutela. Y este autor consecuente con la
pertinencia de lo dltimo dice que la propiedad, Derecho real, oponible
a la comunidad entera no puede nacer ni manifestarse si dicha comu-
nidad lo ignora. Como toda norma, la norma del contrato debe ser pu-
blicada desde el momento que su observancia se impone a todos. «Se
trata de la seguridad misma de las transacciones v de la vida juridica
del pais.»

MESSINEO, como RUGIERO (32), aun sin combatir en concreto la vir-
tualidad del consentimiento para la transferencia de inmuebles, insisten
en la precision de una publicidad inmobiliaria complementadora, porque
en ella esti el grado dc seguridad de los terceros, evitando que los ne-
gocios o actos queden ocultos.

Pero esta publicidad en los sistemas que examinamos es deficitaria,
porque arrastra la subordinacién al ordenamiento civil espiritualista do-
minante y as{ puede decirse de ella que esa tan decantada proteccién

(28) CaArRNELUTTI: Teoria de la circulacion. Padua.

(29) La tutela de los derechos. Comentarios de SciaLoja-BrRanca, Bolonia-
Roma, 1960 (supuesto de usucapidn, art. 1.139 del Cddigo zivil).

(30) Referencias todas tratadas cn su dia al examinar el estudio concreto
del sistema registral italiano.

(31) Louis JosserRaND: Derecho Civil, tomo 1, vol. TH.

(32) Francisco MEeSSINEO® Muanuale di Diwritto Civile e Comerciale, vol 1.
RoesrTO DE RUGIERO: [Instituciones de Dereche Civil, trad. de 12 4. edicién ita-
liana, vol. L.

9



576 ESTUDIOS

hacia los terceros se limita a procurar la oponibilidad. Es publicidad
que no legitima: no hay en estos ordenamientos presuncién de exactitud
. del Registro, ni mucho menos la proteccién derivada de la fe prblica,
como en los sistemas técnicos.

La publicidad, por dltimo, exponen HENRI, LESON y JEAN MAZEAUD,
«no es condicién de validez del acto: no opera la transferencia del de-
recho publicado, ni cubre los vicios de aquél. Es sélo un requisito de
oponibilidad. La publicidad opera como correctora de la clandesti-
nidad» (33).

4, FRANCIA.—INSPIRADOR DE LOS SISTEMAS VIGENTES
DE FOLIO PERSONAL

La transcripcién existe en el ordenamiento positivo francés des-
de 1804 para acd (34). El Cddigo Civil italiano (el anterior de 1865
como el actual de: 1942), la ha adoptado y sigue vigente, sin haber
recogido los ltimos avances de la reforma en el pais galo: Bélgica asi-
mismo, cuenta con el sistema de transcripcién (35). No podemos consi-
derar como tal el portugués, pese a que los autores lo comprenden en
este grupo y quizd ni Holanda. Cierto que en el pais luso, se acusara
precedente la influencia francesa, pero hoy se lleva el Registro por
fincas (36) hay juicio previo al despacho de los titulos—legalidad—,
unos libros registro que tienen paralelo—no muy distante—con los de
los sistemas técnicos, aunque en sus efectos se muestra en ocasiones su
publicidad vacilante. Holanda que inicialmente y atin hoy, asigna a la
publicidad moderados cfectos (formales o adjetivos), ha introducido
el folio real, sin duda, en un primer paso hacia un sistema mas perfecto.

En América latina estan influidos por el sistema francés—a menos
que disposiciones recientes hayan introducido sustancial variante—,
Argentina (cuya nueva ley expectante ha tiempo estaba a punto de ver
la luz) Bolivia, Uruguay, Venezuela, Paraguay y el régimen ordinario
de Santo Domingo... (37).

(33) HEeNr1 ET LEON MAZEAUD y JEAN MazEAUD: Lecciones de Derecho civil,
16. cdicion.

(34) Cédigo de Napoleén.

(35) Ley de 1851, modificada por 1a de 10 de octubre de 1913.

(36) El sistema de Registro en Portugal, del autor obra citada.

(37) No asi Brasil, citado por BETTI entrc los dc ecste grupo, cuyo Cddigo
civil en 8" edicién de 1967 y el Reglamento dc inmuebles de 9 dc noviembre
de 1939 (ntim. 4 857), comentado por MuriLLo RENAULT LEITE, Registrador de
Rio dc Janeiro, tengo a la vista. El sistema de¢ esta legislacién estd conceptuado
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Veamos a grandes rasgos el sistema en el derecho positivo francés
y podremos generalizar nuestras apreciaciones—con leves salvedades—a
cuantos le han tomado como modelo y adoptaron su propio criterio en
cuanto a la publicidad inmobiliaria.

NEersoN (38) sefala la linea cronoldgica de las disposiciones rela-
tivas a la publicidad francesa, del modo que sigue: El Cddigo de Na-
poleén de 1804 en el que estd permitida la existencia de cargas trans-
critas, al lado de otras ocultas clandestinas o tacitas, sin imponer a las
adquisiciones a titulo oneroso la obligacién de su transcripcién. Este
cuerpo legal desviaba una sana corriente de cierta seguridad en las trans-
misiones, representada por la Ley 11 Brumario del afio VII, que im-
ponia la transcripcién en Registros publicos del acto de transferencia,
con el fin de hacerlo oponible a terceros hipotéticos o que pudieren apa-
recer, con derecho derivado del mismo enajenante o causahabiente. Esta
ley acogia el derecho consuetudinario de los paises del nantissement,
donde atin era latente la precisién de una cierta investidura oficial de
la autoridad—estatal-—a la manera germénica en los actos de trans-
misién y adquisicidén, con obligatoriedad de la toma de razén en los
citados Registros.

ALEJANDRO BERGAMO (39), comenta «Los legisladores de 1804 mas
atentos a la egoista seguridad del derecho sujetivo, que a los imperativos
sociales del crédito y del trifico, apufialaron por la espalda la posibi-
lidad de construir una doctrina de la apariencia. Y el arma que empu-
fiaron a tal efecto fue el famoso texto de Ulpiano; Nemo plus iuris ad
aliud transferre potest quan ipse habet, vulgarizado més tarde por un
brocardo proverbial: Nemo dat quan non habet.

La ley de 1855 (40), repasa y rectifica el cédigo napolednico, al exi-
gir la inscripcién de los actos traslativos de la propiedad inmueble y
derechos reales susceptibles de hipoteca. Y el Decreto Ley de 1935 (41),
con criterio meramente oportunista, amplia el nimero de los actos suje-
tos a inscripcidn o transcripcién, con acceso hasta el momento inexis-
tente, de las sucesiones por causa de muerte y a los actos declarativos.

Pero los efectos de la publicidad contindan débiles: valor informa-
tivo y este retardado por el sistema de repertorios e indices, y la ninguna
facultad del Registrador en la apreciacién de los titulos presentados en
el Registro. Los datos relativos a los inmuebles escasos e insuficientes

como en cierta manera técnico, ya que la inscripcién juega como el modo de ad-
quirir el dominio y los derechos reales sobre bienes raices.

(38) Conferencia citada.

(39) «La proteccién de la apariencia juridica en el Derecho espaiol». Con-
ferencia pronunciada en el Colegio Notarial de Valencia, 1945.

(40) Del 23 de marzo dec 1855.

(41) De 30 de octubre.
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por tanto. Todo el trdmite informativo radica en la persona, y por la
referencia de ella podria llegarse al conocimiento de su patrimonio.

Tan limitada eficacia juridico registral preocupé al legislador francés,
en especial cuando, terminada la contienda de la guerra ltima, se le
plantearon complejos problemas, como a todos los paiscs, en orden a
la vivienda y al mismo crédito inmobiliario. El acelerado y urgentc pro-
ceso de la construccién, la propiedad horizontal y venta por pisos, la
adquisicién de dinero con garantia en los propios bienes, reclamaban
disposiciones actuales atentas a las necesidades del momento y ellas
cristalizaron en el Decreto de 4 de cnero de 1955, que provocd la re-
forma de no pocos preceptos del Cddigo Civil y en el Reglamento del
mismo afio (14 de octubre) (42), en los que es forzoso reconocer un po-
sitivo avance en el aspecto orgdnico y {ormal del Registro (43).

¢Cudles son las notas caracteristicas de la reforma? Anticipémonos
a decir que queda inalterado cl principio del consentimiento. Para la
transmisién y adquisicidon del dominio o Derechos reales sobre inmuebles
—permitasenos la reiteracién—, basta la voluntad conforme de las pat-
tes—transmitente y adquirente—. En si, no es precisa a la validez ni
la tradicién ni la inscripcién o transcripcién. El legislador de 1955,
dice NErsSON (44), no ha centrado la publicidad con el alcance que en
el sistema técnico del libro territorial tiene, en el que son publicados
los actos validos y eficaces, no pudiendo oponerse al tercero su nulidad.
Naturalmente ello requeria traer a la sistemdatica nueva el principio de
legalidad, con supresién de los actuales Conservadores de hipotecas (o
Registradores en la denominacién que hemos adoptado) no técnicos ju-
ridicos—por exigencia —y si funcionarios del Ministerio de Hacienda.

Por cuanto queda expuesto, la publicidad en Francia tiene hoy (en
frases del autor que comentamos), el siguiente papel: 1) hacer oponible
a terceros el derecho publicado, transcrito o inscrito; 2) o servir, y
es el avance méas positivo, de medio de informacién general para el cono-
cimiento de los particulares o usuarios.

Ha introducido el tracto sucesivo, que al no llevarse el Registro por
fincas debe interpretarse tracto sucesivo de los titulos. No otra cosa pa-
recc deducirse del texto legal (45). «Ningdn acto o decisién sujeto a
publicidad en un Registro de hipotecas puede ser inscrito en el fichero

(42) Véase Le valeur du nouveau sisteme frangaise de publicité des muta-
tions inmobilieres, de J. GuyenoT, 1958.

(43) Sc completan las normas citadas con la Ordenanza de 7 dc encro dc
1959, que coordina ¢l Deccreto-Ley de 4 de cncro de 1955 con el Cédigo civil,
modificando preceptos del referido Decrelo. El Decreto de 5 de septiembre dc
1960, que, a su vez, introduce nucvas modificacicnes. .

(44) La reformma de la publicité fonciere, Dalloz, 1955

(45) Articulo 3.° del Decreto de 4 de enero de 1955.
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inmobiliario si el titulo del disponente o dltimo titular no ha sido pre-
viamente inscrito. Quedan exceptuados de esta regla las adquisiciones
anteriores a 1956.»

La publicidad se manifiesta en dos formalidades o asientos: inscrip-
cién para las hipotecas y privilegios: transcripcién para las demds
clases de titulos. Pero conviene aclarar que hace ya muchos afios, incluso
antes del Decreto Ley de 1935, ya no se practicaban en los Libros de
Registro estas formalidades. La reforma no ha exigido ni vigorizado
estos asientos. Propiamente no debe hablarse de sistema de transcripcién.

El proceso con explicacidn esquemdtica de la registracién de un
titulo, es el que sigue: su presentacién que s¢ anota en un Libro-Diario
por sistema de encasillado, y el orden de acceso a la oficina, cerrdndose
cada dia por breve diligencia: los asientos o constancia de la presenta-
cién se practican seguidos unos de otros. En Jos titulos se sefiala el
nimero que en la presentacidén se ha dado al documento y la fecha.
Admitidos estos titulos, luego de un breve examen por el Registrador,
les da entrada y los incorpora a un legajo en el que cronoldgicamente
quedan ordenados. Estos legajos son clasificados a su vez en consonancia
con su naturaleza: asi uno para las hipotecas y privilegios, otro para los
mandamientos de embargo y otro para todos los demas. Finalmente se
encuadernan y aparecen clasificados por anos (46).

El objeto de la publicidad es muy amplio. Son muy numerosos los
actos susceptibles de formalidad registral. A primera vista resulta para-
déjico que se alirme—y es asi que el crilerio seguido es el del nimerus
clausus, para comprobar antc la norma la enumeracién tan copiosa que
se prescribe (47). Si con anterioridad a la reforma eran nutridas las
listas, éstas-aumentaron auin mas con lo que, como dice un autor, surgen
nuevas fuentes impositivas y se llena el Registro, en acelerada carrera,
de manifestaciones de voluntad.

Seria fatigar innecesariamente al lector ocn la enumeracidn de estos
actos. En otro lugar deciamos (48) por via negativa, qué actos quedan
exentos y con MAZEAUD (49) cabe resumir que ellos se circunscriben
a los bienes de dominio pablico, los actos cuyo nacimiento es debido a
la Tey (accesidn, extincién de usulructo, etc.) y las acciones del Banco

(46) EIl Registrador puede abrir otros legajos como auxiliares de aquéllos
o bien para el mejor orden dc su oficina. No en vano se le ha llamado «colec-
cionista dc¢ documentos».

(47) De «farragoso cdsuismo» la califica PERA Obra citada.

(48) Introduccién a la publicidad en los sistemas latinos.

(49) Obra citada.
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de Francia inmovilizadas por declaracién del propietario. Han tenido
franco acceso las sucesiones mortis causa, sin excepcidn, acreditan-
dose su notoriedad mediante actas notariales que pueden utilizarse como
declaraciones dc herederos ab intestato, o para cubrir los requisitos pre-
cisos a la publicidad (50).

Biacio Bruct (51), considerando el elevado nimero de actos some-
tidos a transcripcién o inscripcién por el cddigo o leyes especiales (bien
que se remita al derecho italiano, mas parco, dentro de lo profuso, que
el francés) dice, como ya hemos anticipado, que en el fondo lo que hay
es una captacién tributaria, pues con tales listas «en fin de cuentas el
mds favorecido es el erario piblico.»

Centrando la atencién en los efectos de la publicidad, sin duda lo
mas trascendente, observemos el doble juego positivo y negativo que
de la formalidad puede deducirse. O lo que es igual, qué ventajas re-
porta al titular del derecho el asiento registral (consecuencias positivas),
y a la situacién que se produce para el titular de un derecho no transcrito
(consecuencias negativas de la falta de publicidad).

Es necesario anticipar y asi debimos apuntarlo ya, al sefialar las
notas distintivas de estos sistemas en general, que en el ordenamiento
francés, la publicidad no es confirmativa del derecho. Porque en el Re-
gistro figure inscrito o transcrito un acto—seglin su clase—ello no sig-
nifica que exista: no hay presuncion en tal sentido. La legislacién civil
es la que rige el nacimiento, dindmica de los derechos y su extincidn.
La norma sustantiva decidiri si el acto es vélido, el derecho ha nacido
o bien que cs nulo, ineficaz... El Registro nada afiade ni refuerza. El
doble supuesto de partes y terceros aclara ain mds lo expuesto. Entre
los primeros su voluntad libre, concordaba, es suficiente: pueden dis-
pensarse la publicidad y todo sigue perfecto. Si se quiere afianzar la
transaccién, obstando al tercero su derecho, la publicidad es necesaria.

Apurando més la cuestién: formalidad cumplida, (qué afectos se
logran? A la vista del derecho positivo produce un primer efecto di-
rimente: resuelve la preferencia entre derechos concurrentes sobre el
mismo bien, de una misma fecha. Para ello se acude al Diario de pre-
sentacién y sabido es que entre los presentados en un mismo dia, la
prelacién corresponde al de la fecha mdas antigua y no al que en la
jornada haya tenido acceso precedente. Pero el efecto principal atribuido
a la publicidad registral es el de la oponibilidad. Nos ocuparemos de
examinar su alcance (52).

(50) Attestation notarié. frecuentes en ¢l Registro a mi cargo.
(51) Instituciones de Derecho Civil, trad. de TAIME S1M08, Méjico.
(52) EI articulo 1° del Decreto de 4 de enero de 1955 establece: «La publi-
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NicoLa CoVIELLO sostiene frente a la tesis de GIORGIANI, en posi-
cién coincidente con CARNELUTTI y otros autores que a la formalidad
registral no puede atribuirsele categoria de modo a adquirir, por cuanto
que ella no da vida a ningin derecho: tampoco convalida o sana de
vicios al acto, ni modifica su esencia. A su entender ni es requerida
para la validez del acto transcrito ni estd incluida entre las necesarias
para la prueba... No es simplemente publicidad-noticia: la requiere el
legislador en el sentido de que los actos que deben ser transcritos, si
no lo son, carecen de eficacia frente a terceros (53).

Y en qué consiste este sustancial efecto—oponibilidad—atribuido a
Ja publicidad del Registro? En términos muy sencillos podemos decir
que celebrado un acto sujeto a transcripcién o inscripcidn y practicada
la formalidad correspondiente, este que ha transcrito o inscrito, puede
oponerse a aquel—tercero—que traiga su derecho del propio causante
o enajenante sobre el mismo bien o derecho (54). No es preciso que se
trate de un adquirente a titulo oneroso. Lo que si se requiere es que no
haya sido parte en el acto al que se opone: que su adquisicién conste en
acto sometido a publicidad y que procure y alcance ésta. No ha de
haber estorbado la formalidad de aquel perjudicado por su oponibilidad.
Mas (qué sucede supuesta una contenciéon? Que como el Registro ni
presume, ni confirma, habrd de decidirse en la esfera civil, sirviendo la
formalidad, en el mejor caso, como una prueba a aducir.

FErRRi, en el combinado prueba y transcripcién de finalidades di-
ferenciadas, estima estd la tutela juridica de los negocios: tiene la prueba
como mcta el hecho juridico y es cometido de la transcripcién procurar
la eficacia en el cambio juridico operado. Pero este autor v no hay que
olvidarlo por importantc, al manifestar lo que antecede, partc de con-
siderar la eficacia de la publicidad como simple prueba a la que trata
de dar un valor paralelo a los restantes medios {55).

Estd el sistema francés—como cuantos siguen su huella—huérfano
de los principios bdsicos de todo sistema técnico.

No existe el de legalidad. Si la reforma refuerza un tanto la posicidn
del Registrador, la limita al aspecto meramente formal. No hay valora-

cation du titre, le plus ancien est reputée d'un fang anterieur que soit l'ordre
des inscriptions au registre des depost.»

(53) Nicora ‘CoviELLO: Della transcrizione in il diritio civile italiano. secondo
la dottrina e la giurisprudencia.

(54) Esta expresién «tercero» se alcanza que no equivale a lo que en legisla-
ciones como la espafiola se estima. Cabria decir que es el «tercero vulgar».

(55) Obra citada. '
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cién de capacidad de las partes ni del negocio juridico comprendido en
¢l titulo ni tampoco de la idoneidad del documento o del procedimiento
seguido, si parte de Autoridad judicial o administrativa. BOULANGER (50)
dice que la reforma del 55 ha aumentado las facultades del Conservador
(Registrador). «Este que tenfa limitado su papel a ser un simple reci-
piendiario de documentos que se le presentaran sobre la mutacién de
la propiedad, ahora ha de calificar la regularidad formal de los docu-
mentos concorde con la legislacion que los rige.» Entrando en detalle,
en ese dmbito de calificacién va a contrastar si en el titulo estdn los
nombres y apellidos, la indicacién catastral, con precisién de su seccién
respectiva, hoja etc.: si estd cumplido el tracto porque el titulo anterior
esté o no en el Registro etc. Faltando alguno de estos datos puede re-
husarlo y devolverlo para su subsanacién. NErsoN (57) dice, «Al Re-
gistrador francés no se le ha hecho juez: no ha querido el legislador
asignarle la facultad de decretar qué actos deben o no ser transcritos»,
y por ello se comprende que haya querido—el legislador—confeccionar -
por si mismo la lista de actos susceptibles de publicacién. Contra su de-
cisién de no practicar la formalidad cabe recurso ante el Presidente del
Tribunal civil, en cuya jurisdiccién radiquen los inmuebles. Recurso
cuya sustanciacidén es sumaria.

Tampoco podemos decir que existe el principio de publicidad ma-
terial. Ya hemos repetido que el Registro no presume la exactitud de
su contenido: no da certeza a sus pronunciamientos, no legitima, no
confirma ni convalida. La veracidad de lo inscrito no prevalece: lo nulo,
nulo quedard si la legislacidn civil asi lo decreta. Ninguna de las con-
secuencias caracteristicas, efectos cardinales de los sistemas sustantivos,
se dan aqui. Y la oponibilidad tan reiterada y comentada por la doc-
trina en definitiva queda sometida a la norma civil, la cual decidira la
validez del acto oponible por la inscripcién. El Registro no le refuerza.

Hay, si, una publicidad formal, 4gil, bien organizada, pero entenda-
monos bien, proyectada a la informacién. No otra cosa podria ser si
hay ausencia de publicidad material. Se exterioriza por las certifica-
ciones, puesto que no estd prevista la manifestacién. Estas certifica-
ciones se pueden limitar a una o a varias formalidades: de signo posi-
tivo o negativo. No hace falta acreditar interés en .el conocimiento del
Registro, para instar la certificacién. El solicitante debe justificar o acre-
ditar la identidad persoial de aquel sobre el que desea se certifique, in-
cluso con fechas de nacimiento, etc., o bien identificar el inmueble con
los datos descriptivos, catastro etc., que en el fichero consten. Una

(56) Obra citada.
(57) Obra citada.
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referencia equivocada exonera al Registrador de toda responsabilidad.

A las certificaciones-prima facie se las presume auténticas. Pero de
mediar discordancia entre su contenido y el Registro, prevalece éste.
Se abriria entonces un cauce a la responsabilidad del Registrador.
Senala con agudeza PENA (58), un supuesto de sustantividad de la
certificacién: acontece cuando solicitada y expedida una certificacidn
previa a una adquisicién, en ella se han omitido las cargas—todas o
alguna—e inmeditamente inscribe, aportando con el titulo el certificado.
_ Queda libre entonces de las cargas no comprendidas en la certificacién.

Las hipotecas, como los privilegios, para que puedan ser opuestos
necesariamente han de ser inscritos. Entre las partes la hipoteca sigue
siendo vidlida: no es excepcidén a la regla general, pero para alcanzar la
oponibilidad ha de ser inscrita. '

Una particular estimacién nos merece lo que ataiie a la especialidad.
En el proceso de registracion luego de su presentacién y el archivo del
documento se pasa una sintesis circunstanciada de éste al fichero inmo-
bilario (compuesto de la ficha personal—bdésica—y a las de urbanas o
parcelarias, segn corresponda). (Qué ha pretendido el legislador fran-
cés con la creacién del fichero inmobiliario? La respuesta nos la da el
mismo en la Exposicién de motivos del Decreto de 4 de enero de 1955,
«la recopilacién de todos los datos inmobilarios sobre un mismo folio
personal». No falta quien observando este control l¢ atribuycra incluso
consecuencias més trascendentes que las meramente adjetivas: pero en
verdad la finalidad que logra por supuesto, no va mis alld de una
acabada informacién. Sucede que su enlace con el Catastro donde no
pueden producirse alteraciones que no hayan sido previamente formali-
zadas en el Registro, conduce al logro del paralelismo y coincidencia
de éste con la realidad juridica (58 bis). )

La descripcién de los inmuebles aparece esquematizada, pero basta
a su identificacién, porque ademés de los datos descriptivos hay una re-
ferencia catastral que en todo supuesto aclara y determina la finca o in-
mueble que interesa. La naturaleza, situacién, superficie, paraje en las

(58) Obra citada.

(58 bis) La mecdnica de su manejo es sencilla y pronta. En primer término
sc consulta la ficha personal: en ésta hay rcfercncia concreta a las fichas reales,
que a su vez se dividen en inmobiliarias para urbanas o fraccién de urbanas y par-
celarias para las risticas alli donde ha llegado el Catastro renovado y se consigne
la informacién pretendida. La importancia, punto de partida, estd en la ficha per-
sonal que tipifica el sistema.
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risticas o calle o plaza y ndmero en las urbanas, vienen ya requeridos
en el Cédigo Civil y se completan en los preceptos de la reforma.

A la doctrina le ha hecho meditar la declaracién del legislador al
introducir el fichero, por cuanto que en la aludida Exposicién de mo-
tivos del Decreto del 55, se decia que «la nueva documentacién se
aproxima al libro inmobiliario en vigor en los departamentos del Alto Rin,
Bajo Rin y de la Moselle». Pero no hay tal. Como dice BOULANGER (59)
es una apariencia enganosa: el fichero no es sino la puesta en marcha,
bajo forma inspirada en métodos comerciales de un procedimiento de
clasificacién de informes. El antiguo sistema de repertorios e indices ha
sido reemplazado por fichas, pero el sistema sigue igualmente siendo
personal.

La especialidad en la esfera concreta de las hipotecas, se cumple. Se
ha de precisar la deuda que garantiza y su causa y se ha de determinar
el inmueble gravado. No hay cxigencia de distribucién de responsabili-
dad cuando son varias las fincas hipotecadas en garantia de un crédito.
Y como el acto inscribible estd bajo el imperio de la ley civil. Entre
las partes sin inscripcidn, la hipoteca es valida eficaz y surte sus natura-
les efectos. Para su oponibilidad es obligatoria la inscripcién.

La inexistencia como hemos dejado explicado del principio de lega-
lidad y el de publicidad en su aspecto de exactitud del contenido del
Registro, lleva a que el de prioridad tampoco opere con sentido de
oposicion formal al acceso a los libros de titulos incompatibles posteriores.
El asiento extendido en el Diario para un documento no es obsticulo a
que se presenten seguidamente otros -relativos al mismo inmueble o de-
recho y no hay dificultad alguna en que sean transcritos o inscritos.
Hemos visto en otro lugar como se resuelven las preferencias en los
presentados en un mismo dia para los que es factor decisivo la fecha
de su antigiiedad.

Queda asi apuntanda a grandes trazos la normativa de estos siste-
mas de folio personal, centrado en el francés pionero y patrdn, el anélisis
concreto de algunas de sus disposiciones para una mas completa apre-
ciacién. Es, dentro de los de este caricter, el mas avanzado. En Italia
no se produjo la recepcién de la reforma de 1955, ni alli funciona en
consecuencia el fichero inmobiliario, medida la més destacada y que era
esperada por los Conservadores-Registradores-italianos (60).

(59) Conferencia citada.
(60) Remitimos al lector a los estudios especiales citados sobre ambos sis-
temas.
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No es por cuanto queda expuesto el sistema de folio personal, en-
comiable ni el idéneo para la tutela del trifico juridico inmobiliario.
ALFONso DE Cossio (62), analizando este ordenamiento consuensalista,
en los que el negocio nace y la relacién se constituye al margen del
Registro, y fijando su atencién en el papel que la publicidad debe tener
cn el proceso total transmisivo, entiende que la formalidad registral debe
completarla y dotarla de plenitud de efectos, justificado su papel asi,
con la salvaguardia que harfa de la buena fe y la proteccién de los
derechos de tercero.

Frente a la ténica de estos sistemas en los que prevalece el acto, su
validez, conforme a la ley civil, sea el pronunciamiento registral el
que fuere, es oportuno dar entrada a la validez de la apariencia, aunque
en principio nos parezca menos justa, pues con ella seria la manera de
tutelar y dejar asegurado el tréfico juridico de inmuebles.

Se decia que el sistema «chirriaba», pero se salia del paso (on se
debrouillet) merced al notariado sobre el que descansa. «Mas la actividad
notarial, cuidando de la seguridad y garantia de los derechos mediante
el estudio de los titulos como solucién remedial y particular, encarece
y limita la proteccién del trifico inmobiliario, y nunca puede ser acep-
tada como férmula de solucién general. En todo caso no resuelve el
problema de la seguridad del comercio de bienes rafces y del crédito
territorial el dar a conocer los derechos reales inmobilarios, por mds que
deban suponerse igualmente constituidos, si no se responde cabal-
mente de su eficacia y se garantiza su existencia a todo tercero, propor-
cionando estabilidad al tréfico territorial» (62).

5. SISTEMAS DE FOLIO REAL

En estos sistemas de desenvolvimiento técnico, llevados por fincas,
todo el historial juridico a ellas relativo se centra en el Libro. Pueden
adoptarse mecdnicas distintas, ya la apertura de folio u hoja con asien-
tos abreviados, sintesis del derecho inscrito: bien un cuadernillo con
separacién pata €l dominio y los diferentes derechos reales, utilizando
un modelo encasillado, pero lo que es cierto que en ese marco tabular
estd todo cuanto importa e interesa al inmueble, su identificacién y la
relacién juridica que le atafie. Alli podrd comprobarse la titularidad, el
nacimiento, las transformaciones o cambios y la extincién del derecho

B (61) Lecciones de Derecho Hipotecario.
(62) Estudio sobre la publicidad inmobiliaria, Unién Panamericana, Washington,
1965.

©
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real. Como advertiremos més adelante, lo que el Registro denote, esto
es lo importante: su contenido es la verdad que trasciende. Ahora bien,
al lado de esa verdad del asiento estd la realidad juridica o extrarregis-
tral. Si ambas coinciden la perfeccidn se ha logrado, més si discrepan,
¢a cudl ha de darse prevalencia? (63).

La posicién de la doctrina en lineas generales es la siguiente: para
un sector que se apoya en el derecho sustantivo, la realidad dél mundo
exterior es la que hiere, la que cuenta y vale. Asigna al Registro valor
meramente informativo. La inscripcién nada afiade ni supone; los actos
relativos a los inmuebles, cualquiera que sea su clase, tienen la eficacia
que les dé o reconozca a tenor de su naturaleza la norma o legislacién
sustantiva. Asf visto el Registro es poco (til. Es el caso de los sistemas
de folio personal que acabamos de examinar.

Otra parte de la doctrina asigna a los pronunciamientos registrales
valor absoluto. La inscripcién por si, sin mds, basta para la constitu-
cién, mutaciones y extincién del derecho inscrito y nada importa que
los actos sean o no vdlidos y eficaces. Mas 0 menos y con algunas leves
distinciones, es la tonica del sistema de titulo real o australiano.

La posicién intermedia que cuenta con mayor numero de adeptos y
figura en la mayoria de los ordenamientos llamados técnicos, estd fun-
dada en la precision de dotar de seguridad al trafico juridico inmobi-
liario y de dar fijeza al crédito. Se establece el principio de exactitud del
contenido del Registro y segiin la relevante posicién que a esta presu-
cién se dé, frente a la realidad juridica extrarregistral, los sistemas serdn
mdas o menos eficaces.

Tal seguridad del tréifico, esta firmeza para el adquirente s6lo puede
obtenerse objetivando el problema, es decir, dando primacia al conte-
nido registral, aunque esto sea, como dice LACRUz BERDEJO, a costa del
propietario (64). Y es que como expresa EHRENBERG—al que casi todos
los autores acuden para explicar la antitesis entre derechos subjetivos
y seguridad juridica, el trdfico—su seguridad «exige que una modifica-
cién en las relaciones patrimoniales de una persona no pueda quedar
sin efecto para ella por circunstancias que ella misma ignora».

" Las tres posiciones enunciadas tienen su manifiestacién definida en
los ordenamientos positivos: representan los sistemas considerados como
«patrdén» o «tipo»: son los mismos que al comienzo ocupan su concreto
lugar en las clasificaciones de los autores: representa la primera ten-
dencia el francés: estd la segunda en la linea del llamado del Acta
Torrens (australiano) y esta la tercera o ecléctica en los del grupo ale-

(63) Véase Lacruz, obra citada; SANz FERNANDEZ, idem; DE LA Rica, etc
(64) José Luis Lacruz BERDEJO- Derecho inmobiliario registral.
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man o técnico. Como dice Roca SASTRE (63), los demds, en cada sector,
no son sino derivaciones o variaciones dentro de sus bases fundamentales.

Iniciamos seguidamente el cxamen esquemdtico del grupo germénico,
fijando nuestra atencién en su publicidad y los efectos protectores que
desplicga en orden a la seguridad del trafico juridico de inmuebles. Y
a continuacién breves notas sobre el sistema australiano y su alcance
publicitario.

6. ALEMANIA

Frente al sistema de transcripcidon en el que el titulo absorbe al
modo de adquirir, en el derecho alemén, por el contrario, el titulo
es absorbido por ¢l modo. El combinado de dos actos sucesivos: acuer-
do dc transmisién y la inscripcidn perfeccxonan la mutacién juridico-re-
gistral.

Sus fuentes legales son: Cédigo Civil de 1896 (66) Ordenanza in-
mobilaria de 1935 (67) y las Leyes de Jurisdiccidn voluntaria y de Eje-
cucién y Administracién judicial (68).

Rechaza el Cédigo Civil alemdn la cldsica teoria del titulo y el
modo. La voluntad juega papel discreto, secundario anadiremos, en la
regulacién de los derechos reales. La publicidad se centra como sistema
real en los libros inmobiliarios: en éstos consta materializada toda la
vida de las fincas, desde su nacimicnto a su cxtincidn. Es nota distintiva
la plenitud de efectos concedidos a la inscripcidn.

En ordenamientos como el que observamos, de transmisién solemne,
la inscripcién es elemento necesario aunque no Gnico ni bastante para
operar la transmisidn. El derecho ha rechazado el principio de la fuerza
sustantiva y abstracta de la inscripcidn, como se considera innecesaria
la causa de la transmisidén (el ius ad rem previo). El porqué—razén o
motivo—las partes hayan decidido transmitir y adquirir respectivamen-
te, es cuestién que al legislador no importa. Lo que éste requiere es un
acuerdo circunscrito a la determinacidén de transmitir y adquirir, sin
mas, y que este acuerdo se inscriba en el Regisiro: cumplidos ambos, la
adquisicién es perfecta. Acuerdo de transferir tan sélo no basta (como
ya hemos dicho que la inscripcidén tampoco): el proceso sucesivo de
ambos, si, y por eso son los dos necesarios a la transmision.

(65) Obru citada.

(66) Con vigencia de 1.° de enero de 1900.

(67) De 5 de agosto y vigencia de abril de 1936: sustituyé a la dc 1897.
(68) De 17 de mayo de 1898 y de 24 de mayo dc 1897, respectivamente.
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Los efectos de este sistema resultan de los principios informantes,
que la doctrina alemana ha estructurado en forma sencilla, sobre los que
se orienta la publicidad germdnica y que a la vez dan a conocer sus
caracteres mas salientes (69).

La publicidad tiene un dmbito limitado. Se adopta el sistema del nu-
merus clausus. Son objeto de Registro el dominio, derecho de superficie,
retracto, carga real, hipoteca en sus especies y derechos sobre derechos.
Quedan excluidos, aclara NussBauMm (70), cuantos no gravan de modo
directo sobre un inmueble y sélo pueden ejercitarse personalmente contra
su propietario. En el Registro tienen acceso esos iura in re limitativos
del dominio y no los puramente personales.

En este ordenamiento aquel que adquiere del titular inscrito, ya sea
a titulo oneroso o lucrativo un inmueble o derecho, asume la posicién
juridica de que el transmitente gozara y las garantias juridicas que la
inscripcién le dispensaba, aunque no se correspondan con la realidad
juridica. El Registro se presume exacto, con fuerza de presuncién iuris
et de'iure: supuesta discrepancia con la realidad extrarregistral, preva-
lece el contenido del Registro. Desde otro aspecto—negativo—el Registro
agota la realidad: fuera de él nada existe, respecto al inmueble o de-
recho inscrito (71).

La legitimacién que contemplamos tiene una expresién positiva im-
portante: el derecho inscrito pertenece al titular: el cancelado no exis-
te. La carga de la prueba se vuelca sobre quien reclame contra el Re-
gistro, que habrd de fundar su accién en error de la inscripcidn o en
la inexistencia del derecho que éste publica. Posicién dificil frente a
esa presuncién de verdad del asiento. El titular basado en la inscripcién
puede hacer efectivo, proyectar su derecho ejercitando las acciones rea-
les consecuentes. Esta veracidad del Registro, trasladada publicitaria-
mente a una certificacién, tendrd en la ejecucién como en la controver-
sia valor de fuerza probante formal (72).

Tan fuerte presuncién de exactitud, esa proteccién que deriva del
Registro, presupone a su vez, la existencia del tercero, por cuanto es
necesario que la adquisiciéon haya tenido lugar, de buena fe y por acto
voluntario, apoyado en el contenido registral. Y cede, como dice JERG-

(69) EIl ilustre hipotecarista espaiiol don JERSONIMO GonzALEz ha contribuido
notablementc con sus estudios al conocimiento de la materia y es cita obligada
para cuantos se detienen a considerar estos sistemas

(70) ArTHUR NussBauMm: Tratado de Derecho Hipotecario alemdn, 2.* edici6n,
1929.

(71) Articulos 892 y 893 del Cédigo civil.

(72) Los libros hipotecarios de inscripciones desde el punto de vista formal
agrupan sobre un folio lo que define la situacién juridica de una finca, y en
cuanto al fondo dicho libro hacc prueba dc la existencia y validez dc los derechos
reales inscritos y de la inexistencia dec los que no lo estdn.
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NiMO GonzALEZ (73) cuando se trata de relaciones juridicas no derivadas
de tercer ‘adquirente, porque el legislador no ha considerado necesario
proteger otras adquisiciones, como las a titulo universal, las provenientes
de adjudicaciones en procedimiento de ejecucién, por virtud de la ley
(supuestos de usufructos familiares, retractos legales etc.).

Las dos notas que tipifican segin NUNEz Lacos (74) a la publici-
dad, exactitud e integridad se dan plenamente en este ordenamiento
aleman.

Un ditimo punto querriamos dejar en claro: ;cubre en su amparo
protectorf la fe publica, incluso los datos fisicos del inmueble? No pa-
rece que el legislador hubiera querido llegar a tanto. Pese a la perfeccitn
del Catastro, es evidente que éste constata sélo hechos y la fides publica
tiende a mantener la verdad registral de situaciones juridicas referidas
a fincas o derechos inscritos. No obstante y apoyados en que los datos
del Catastro se producen normalmente con veracidad y en cierto sentido
ofrecen caracter juridico, la jurisprudencia y buena parte de la doc-
trina llegan a extender a ellos los efectos de la fe piblica registral.

En este ordenamiento tiene una vivencia y justificacion l6gicas el
principio de legalidad. Hemos visto cémo el proceso de registracion se
verifica: el acuerdo real—acuerdo de transferir y -adquirir con esta fi-
nalidad especifica—y la inscripcién. El Cédigo Civil, en sus articulos 873
y siguientes, sienta el principio del consentimiento material (seccidén de
«Normas generales relativas a los derechos sobre inmuebles»). Y esta-
blece que para traspasar la propiedad de una finca, imponer sobre ella
cualquier derecho, transmitirlo, si ya se halla constituido o gravarlo en
beneficio de alguien, es requisito indispensable que medie un acuerdo
entre el titular del derecho que se wansmite o grava y el adquirente, se-
guido de su inscripcién en el Registro. Esta da término, completa la mu-
tacién o alteracion en los libros del Registro. Pero es inexcusable la va-
loracién por el Registrador de la solicitud por la que se insta la ins-
cripcién, documentos auténticos o autenticados en que se fundamenta:
ha de consultar el antecedente registral y puede reclamar nuevos datos
citando a los interesados o la justificacién que estime necesaria, actuando
de oficio, incluso cancelando asientos y procurando el paralelismo con el
Catastro. Ahora bien, habida cuenta, como hemos senalado, que estd
ausente el negocio causal—causa juridica adquisitiva—en ella nada
_ tiene que controlar ni verificar el Registrador y su funcién ird pues des-

tinada a corroborar la identidad de las personas que otorgaran el acuer-

(73) Obra citada.
(74) La evolucién del principio de publicidad, Madrid, 1965 (Instituto Edito-
rial Reus). .
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do real, los titulares segin el Registro: capacidad civil de unos y otros:
facultad dispositiva y limitaciones que puedan afecctarles, ilicitud de lo
pretendido como incurso en prohibicion legal, etc. (75). Tras el examen
de la documentacidén presentada y el Registro, cabe que el Registrador
deniegue la inscripcién pretendida, o bien la suspenda por plazo pru-
dencial, para que se corrijan y subsanen defectos o, caso de confor-
midad, la practique. En los supuestos primero y segundo de su deci-
sién puede recurrirse ante el Tribunal regional y apelar incluso a Tri-
bunal superior del fallo recaido.

La especialidad se procura y esta lograda. Tiene como campo todos
los actos sometidos a registro. En el folio asignado a cada finca que ha
de cstar numerado, constan los datos descriptivos del inmueble y tam-
bién los relativos al Catastro precisos a su individualizacién. Y en orden
a las hipotecas, se mantiene en el cddigo lo ya preexistente en anterio-
res sistemas: fijar la carga hipotecaria en lo que a cuantia importa, se-
flalando cuando son varias las fincas hipotecadas en garantia dc un
préstamo, lo que cada una soporta o de lo que responde, por lo menos
con un tope 0 maximum.

Se lleva la prioridad de los derechos por el orden de su presenta-
cién. Pero la importancia que tiene en otros sistemas con su eficacia ma-
terial, estd en el Cédigo Civil alemdn, subordinado al valor absorbente
de la inscripcion. Los derechos reales, recordemos que nacen de este
asiento.

Cuando las solicitudes llegan a la Oficina registral, el Registrador
lo primero que tiene que comprobar es en qué relacién se hallan entre si.
Si hacen referencias a diferentes fincas o derechos, la pasa a despacho
practicandose las inscripciones por el orden que determine. Si afectan
al mismo derecho guardard el orden de acceso o enirada (presentacién).
Practicadas las inscripciones, éstas adquieren una preferencia o rango
correspondiente al lugar con que figuran en folio, si corresponden a la
misma seccidn, y en otro supuesto el correspondiente a su acceso, a me-
nos que al -presentar la titulacién se hubiere fijado prelacién distinta.
Este rango es negociable en si, tiene valor patrimonial: y caben por
ende todas las posibilidades concertadas de permuta y posposicién, con-
venios que deben ser inscritos en el Registro a tenor de lo dispuesto

(75) Roca SASTRE, obra citada, estima que el ambito de la calificacidn ¢s con-
creto y hmitado. No ha de penetrar en el acto causal—que qucda marginado—
y si limitarse al acucrdo real, y cuando media permiso de inscripcién examinar
la capacidad y facultad dec quien lo concede. Y. naturalmente, contrastado en
todo caso con cl contenido del Registio
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en los articulos 879 y 890. Otra limitacién al principio que nos ocupa
es la reserva de rango, de cierta similitud con los supuestos anteriores.
Estd regulada en el articulo 881 del cddigo. El propietario de una finca,
bien al sujetarla a hipoteca, o a otro gravamen, se reserva de antemano
un puestd preferente, que ya llenard u ocupard cuando lo estime perti-
nente. Lo que ha de quedar definido y concreto es el alcance de ese de-
techo que va a ocupar tal prioridad, reserva, que debe constar inscrita.
Y salvo pacto en contra, reviste cardcter permanente. Su utilizacién
corresponde al propietario, actual o futuro, pues estd unido insepara-
blemente a la finca.

7. SISTEMA DEL CODIGO CIVIL SUIZO

El sistema de registro suizo estd inspirado en la técnica alemana,
pero acusa una mayor flexibilidad. No subestima, como ésta, el acto cau-
sal, precedente del acuerdo real (y la inscripcién) como veremos segui-
damente. Su regulacién se contiene en el Cddigo Civil de 10 de di-
ciembre de 1907, cuya vigencia se inicié en 1 de enero de 1912 y en la
Ordenanza del Registro, de 22 de febrero de 1910 (76).

La doctrina sefiala que influido el derecho suizo por el code de
Napoledn, a través de los cantones franceses y de otra parte acusando
igualmente la recepcién o influencia del cédigo austriaco de 1861, es
sistema que partcipa del espiritu de ambos derechos, romano y ger-
manico.

Cierto, estd plenamente acogida la teoria del titulo y cl modo en la
transmisién dc inmuebles y no obstante en la técnica formal, como su-
cede en el derecho alemdn, hay una clara separacién entre acto causal,
acuerdo de transmitir e inscripcién. La diferencia estriba en que asi
como para el derecho germdnico en orden a la transmisién, no cuenta,
se desentiende del acto causal, en el ordenamiento suizo éste mantiene

. la virtualidad del titulo o causa juridica, como esencial a la transmi-
sién. La inscripcién separadamente, por si, no es bastante a la adqui-
sicién: es necesario que el acto se funde en el titulo, élemento obliga-
cional, exteriorizado por la tradicién que es el consentimiento expreso
del disponente animuns transferendi domini y la inscripcién: en ese
triple y concurrente requisito se perfecciona la transmisién y adqui-
sicién.

* Cuanto antecede tiene aplicacién a las adquisiciones por negocio ju-
ridico entre vivos: pero si la adquisicién proviene por otra causa—su-

(76) El Cddigo civil se ocupa en los articulos 942 a 977.
10
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cesiones, por ejemplo—se adquiere el derecho antes de inscribir: lo que
sucede es que la inscripcién es requerida para disponer.

En el ordenamiento suizo, para comprobar sus efectos, es preciso dis-
tinguir las inscripciones entre partes y terceros. Entre partes es inex-
cusable la existencia de titulo vélido, para que la inscripcién sea in-
atacable. Si median terceros, los efectos de la fe ptblica son absolutos.
El Registro ha de tenerse por exacto, y lo que él dice es lo que cuenta.
Juega papel trascendente la existencia de la buena fe en el adquirente.
El adquirente de mala fe no gozard de proteccién registral (77).

Concretando un poco mads, la extensién de la fides piblica diremos
que mediando tercero, de buena fe, que ha adquirido fiado en el con-
tenido del Registro, éste vale siempre como exacto tanto respecto de la
existencia como de la extensién, rango y contenido de los derechos
reales. El asiento del Registro para el tercero es perfecto, de manera que
nada se le puede oponer, aunque en la realidad existiere.

El articulo 973 del Cédigo dice: «el que adquiere la propiedad u
otros derechos reales, funddndose de buena fe en una inscripcién del
Registro, serd mantenido en su adquisicidn». Y el 937 «tratindose de
bienes inmuebles inmatriculados en el Registro de la Propiedad, la pre-
suncién del derecho y las acciones posesorias solamente corresponden a
la persona inscrita». Descansa, por tanto, la proteccién en la legiti-
macién de la apariencia registral por la fe piablica que emana del Regis-
tro y en la doctrina de la buena fe.

La definicién de la buena fe viene en el Cédigo en el articulo 974.
Dice: «Cuando un derecho real ha sido inscrito indebidamente. la ins-
cripcién no puede ser invocada por el tercero, que ha conocido o debi-
do conocer sus vicios. La inscripcién se entiende hecha indebidamente,
cuando ha sido extendida sin derecho o en virtud de acto juridico no
obligatorio. Aquel cuyos derechos reales hayan sido perjudicados, puede
invocar directamente contra el tercero de mala fe la irregularidad de la
inscripcién.»

WIELAND, a la vista de este articulo 937, dice: «en su consecuencia
se puede admitir que, por regla general, el titular de la inscripcién lo
es también del derecho real. Y viceversa la posesién en materia de in-
muebles, no es un indicio del derecho del poseedor, porque la transfe-
rencia de la propiedad no necesita del traspaso de la posesién . Asi la
inscripcién tiene para la reclamacién de los derechos inmobiliarios la
misma importancia que la posesién para la reclamacién de los bienes

(77) Véase IGNACIO SERRANO SERRANO: El Registro de la Propiedad en el C6-
diso civil suizo, 1954,
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muebles» (78). La Exposicién de Motivos también proclama que la
forma del derecho es distinta para los inmuebles y reside en la inscrip-
cién en el Registro, que crea la indicada presuncién de propiedad.

El principic de publicidad ampara los pronunciamientos fisicos. Asi
los planos de las fincas gozan de esa proteccién y caso de duda entre
sus linderos y los del terreno, prevalecen los de aquéllos.

La doctrina ha discutido el cardcter que en el sistema que exami-
namos puede tener la inscripcién. Nada expresa el Cddigo al respecto, si
bien del articulo 972, que dice: «los derechos reales nacen y reciben
grado—preferencia—desde la fecha de la inscripcidn en el libro maes-
tro», mds parece-entender que si la inscripcién da vida a los derechos
reales, ha de ser constitutiva.

Articulo 971 péarrafo 1°. «Todo derecho, cuya constitucién se halla
legalmente subordinada a una inscripcidn en el Registro, no existe como
derecho real mis que cuando la inscripcidén se realiza.» Menos radical
que el sistema alemdn, el suizo sigue manteniendo la unién inmediata
entre el acto causal—venta, permuta—etc. y la tradicién hipotecaria,
sin admitir como supremo artificio del sistema, dice J. GoNzALEZ (79),
«la rueda loca del contrato real».

Se muestra el principio de legalidad ampliamente. Al Registrador
le cabe la facultad de examinar y valorar los actos, en base a los cuales
ha de practicarse el asiento registral. Contra su negativa estd reglamen-
tado el recurso ante la autoridad cantonal.

La funcién calificadora tiene enorme amplitud, consecuencia de la
intima unién entre el titulo de adquisicién y el consentimiento inscri-
bible. Antes de la operacidén solicitada, el Registrador ha de examinar,
a la luz de los documentos presentados, si el titulo reviste la forma
prescrita, identidad del requirente, facultad dispositiva, capacidad para
el ejercicio de los derechos, condicién del representante legal,” conte-
nido del Registro, etc. (80).

El ambito del sistema se extiende a un ndmero limitado de derechos
inscribibles: en sintesis, la propiedad, servidumbres, cargas reales y de-.
rechos de garantia (81). Los derechos personales, como los condiciona-
dos, tienen cierto amparo, a través de las anotaciones preventivas. Pero
la inscripcién tan sélo tendrd como objeto derechos perfecios y defini-
tivos.

La prioridad estd tratada en el Cddigo de manera diferentc a como

(78) Véase WIELAND: Les droits réels dans le Code civil suisse, tomo 1.
(79) Obra citada

(80) Ordenanza Hipotecaria de 1910.

(81) Véanse los articulos 943 y siguientes.



594 ESTUDIOS

se produce en el derecho alemdn. Hay retroaccion de efectos a la pre-
sentacién, si se han cumplido los presupuestos exigidos. El articulo 972
dice: «Los derechos reales, nacen, toman su prelacién y reciben su fecha
por la inscripcién en el libro Mayor. El efecto de la inscripcién se re-
trotrac a la época en que se ha hecho en el Diario, siempre que las
piezas justificativas previstas por la ley hayan sido unidas a la peticién
o, caso de inscripcién provisional, se haya completado la legitimacién
en tiempo util.» i

Aludiamos antes a que los derechos personales y ciertos derechos
condicionados, tenian su publicidad registral y cobertura a través de las
Anotaciones preventivas. En efecto, en la mecédnica formal del Registro,
al lado de los asientos definitivos estdn regulados los asientos provisio-
nales, bajo cuya riibrica se comprenden: anotaciones de derechos per-
sonales, restricciones del derecho de enajenar (o prohibiciones de dispo-
ner) e inscripciones provisionales (82). No parece preciso entrar en
explicacién relativa a las dos primeras categorias, pues de su enunciado
es facil deducir su finalidad y alcance. Las segundas equivalen a lo
que en otras legislaciones, como la espafiola, toman forma también de
anotacién por defecto subsanable: asi es, ya que se practican por el
Registrador bien cuando falte por completar la legitimacién, o hayan
de subsanarse defectos, asigndndoseles en la ley un plazo. Y subsanado
el defecto, gozan de la retroaccién general de las inscripciones al mo-
mento de su presentacién (83).

Sistema de folio real, el Registro es llevado por fincas, y constan con
detalle la fecha de la inmatriculacién, el namero de¢ orden, la situacién
y los linderos, su superficie, cultivo, construcciones y valor... Son esen-
ciales al Registro los documentos complementarios, los planos con la
representacién gréfica, la lista de inmuebles, las piezas justificativas (con-
tratos o titulos, como la compraventa en estas transmisiones onerosas,
permuta, hipoteca, etc.). Se explica ya que los libros se estructuran sobre
la base de encasillado y los datos son abreviados, que quedan en todo
momento ampliados por la documentacién.

Catastro y Registro guardan normalmente paralelismo perfecto. Ha
sido preocupacién del legislador. La Exposicién de motivos asi lo anti-
cipaba: «los datos catastrales son, ante todo, el elemento necesario de
la designacién registral del inmueble, porque constituyen una garantia
muy seria del contenido real».

Si el sistema aleman ha sido objeto de alabanzas por su técnica de-
purada por cuanto, como dice JERONIMO GoNzZALEz (84), «ha obtenido

(82) Artfculos 959, 960 y 961, respectivamente.
(83) Véase la Ordenanza hipotecaria.
(84) Obra citada.
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la seguridad en las transmisiones inmobiliarias y la movilizacién de los
valores territoriales, sin sacrificar la buena fe contractual...», no son
menos las dedicadas al sistema de Registro suizo. SERRANO SERRANO (85),
elogia la economia legislativa, un numerus clausus reducido, concordan-
cia del Registro con el Catastro: la agilidad en las operaciones que
permite el sistema de encasillado de libros y lo importante de responsa-
bilizar al Estado por los dafios que ocasione el funcionamiento del sis-
tema.

8. EL SISTEMA ESPANOL EN LA REFORMA

El ordenamiento inmobiliario espafiol, si inspirado en las legislacio-
nes germdanicas desde su origen, con la reforma de 1944-1946 queda de-
finidamente incluido en el area del sistema aleman, como tipo, dentro
de los de este grupo.

Sistema de folio real al estar organizada la publicidad sobre la finca,
en cuyo respectivo folio ha de constar su historial juridico. Ha seguido
aunque perfeccionada la ténica ya impuesta en la primitiva Ley de 1861.
La identificacién de los inmuebles en supuestos generales resulta de
las circunstancias exigidas para la inscripcién (86) en las que ha de
hacerse constar la naturaleza, situacién, superficie, limites, nombre y
ntimero... bien que todos estos datos no provengan como en los sistemas
anteriores de un antecedente catastral, como fuera de desear, al no
existir esta conexién Registro y Catastro. Con razén puede decir NAarciso
DE FUENTES que «la carencia de la base fisica—afiadiriamos documen-
tada—de nuestro Registro, es su gran defecto» (87).

El ambito decl Registro no viene taxativamente limitado, es decir no
responde al criterio de numerus clausus, sino que es enunciativo y al
lado de los indicados en el articulo segundo de la ley, caben otros de
naturaleza real, porque el objeto del Registro estd circunscrito al «domi-
nio» y demas derechos reales sobre inmuebles (88).

Los redactores de la Ley dejan claramente sentado su propésito vy
asi en la Exposicién de Motivos de la de 1944, manifiestan «que las
més relevantes caracteristicas de la presente reforma pueden sinteti-
zarse: una més adecuada proteccién a los derechos inmobiliarios ins-
critos, una creciente flexibilidad en el régimen hipotecario y una mayor
facilidad para mantener el adecuado paralelismo entre la realidad ju-

(85) Idem.

(86) Articulos 9 de la Ley y 51 del Reglamento.

(87) Registro de la Propiedad y Urbanismo. Ponencia con ocasién del Con-
greso de Derecho Registral, Madrid, 1961.

(88) Articulos 1.° y 2°2 de la Ley.
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ridica y el Registro, expurgando a ¢ste de numerosas cargas, virtual-
mente prescritas, que tanto entorpecen la contratacidn».

Estd plenamente vigente la teoria del titulo y el modo, al igual que
sucede en el sistema suizo, manteniéndose asi la tradicién juridica na-
cional. La inscripcién es potestativa y de efectos declarativos (88 bis),
textualmente lo expresan los redactores de la Ley, pero serda—anaden—
«premisa ineludible, con las limitaciones que se establccen para el ejer-
cicio de los derechos sobre bienes inmuebles».

Pero lo que ha sido trascendente regulacién en la reforma, que a
nuestro objeto concreto importa, es la publicidad registral y sus efectos.
La formulacién del principio de legitimacién y el de fe publica, situan
en la linea més ortodoxa de sistemas técnicos al espafiol.

Legitimacién.—Se establece, dice Roca SASTRE (89), la regla gene-
ral de la validez del contenido del Registro. Lo que los asientos procla-
man tiene valor prevalente prima facie en tanto no se demuestrc su
inexactitud. Domina la presuncién de la verdad del Registro.

La formulacién de este principio estd comprendida en los articulos 38,
parrafo primero; articulo primero, parrafo tercero y el articulo 97 de
la Ley. .

Dicen asi: Articulo 38: «A todos los efeclos legales se presumird que
los derechos reales inscritos en el Registro existen y pertenecen a su ti-
tular en la forma determinada por el asiento respectivo. De igual modo
se presumird que quien tenga inscrito el dominio de los inmuebles o de-
rechos reales, tiene la posesién de los mismos.»

Articulo primero: «Los asientos del Registro practicados en los libros
que se determinan en los articulos 238 y siguientes, en cuanto se refieran a
los derechos inscribibles, estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales y
producen todos sus efectos, mientras no se declare su inexactitud en los
términos establecidos en esta Ley.»

Articulo 87: «Cancelado un asiento, se presume extinguido el dere-
cro a que dicho asiento se refiera» (90).

Dice NURNEz Lacos (91), que la legitimacién da al titular inscrito
una posicién privilegiada: la misma del sistema aleman. «No en balde,
afiade, los articulos 38, pirrafo primero y el 97 de la Ley, han sido
copiados al pie de la letra del 891 del B. G. B.» Para este ilustre
Notario, «la legitimacién nace con el asiento», frente a la proteccién dis-
pensada al tercero, que se apoya en su propia ignorancia. «La legitimacién
subsiste con el asiento, mientras éste no se canccle totalmente.»

(88 bis) Es constitutiva cn el supuesto de la hipoteca.
(89) Obra citada.

(90) Texto vigente redaccién de 8 de febrero de 1946.
(91) Conferencia citada.



ESTUDIOS 597

La apariencia formal—asiento—puede corrcsponder o no a la rea-
lidad. En el primer caso—dice Sanz (92) la legitimacidn no adquiere una
significacion especial, ya que los efectos derivardn del derecho mismo.
Caso de discrepancia, la legitimacion refuerza la apariencia registral y le
permite producir todos los efectos propios del derecho inscrito, en tanto
no sea contradicho.

Los redactores de la Ley dejaron bien claro su propdsito: «El Re-
gistro se presumird exacto e integro, mientras judicialmente no se declare
lo contrario. Iguaimente se presume que el derecho inscrito existe y co-
rresponde al titular.»

Procesalmente, la presuncidén establecida en la Ley tiene naturaleza
iuris tantun; 1o que ha hecho el legislador, protegiendo o tutelando al
titular inscrito, es exonerarle de la carga de la prueba que, como en los
sistemas en que el espafol estd inspirado, vuelca sobre el contradictor.
Y esa presuncién con alcance antedicho comprende todos los supuestos
hipotecarios.

Tiene la legitimacién una doble vertiente, anota LA Rica (93): obje-
tiva y subjetiva al mismo tiempo: «por un lado se refiere a que el de-
recho inscrito existe y tiene vigencia y por otro, que pertenece al titular
registral».

Las consecuencias de la legitimacién, resultan claras de los mismos
textos: faculta al titular para ejercitar las acciones reales, propias
del derecho inscrito: la presuncién posesoria, como apunta el mismo
La Rica (94) concede a la inscripcién el valor de una posesién presunta,
ya que si el titular, conforme al Registro a tenor del articulo 38, ostenta
la posesién, ha de entenderse que en la realidad la ha recibido (que ha
mediado a su favor la entrega).

El articulo 1.941 del Cédigo Civil requiere, para la prescripcién de
la posesidén, que ésta sea en concepto de dueno, publica. pacifica y no
interrumpida y el articulo 35 de la Ley establece: «A los efectos de la
prescripcién adquisitiva en favor del titular inscrito, serd justo ftitulo la
inscripcidn, y se presumird que aquél ha poseido publica, pacifica, inin-
terrumpida y de buena fe durante el tiempo de vigencia del asiento y de
los de sus antecesores de quienes traiga causa.» Luego la presuncién
sentada en el articulo 38, proyectada a este campo, denota uno de los
afectos asimismo importantes dimanantes de la legitimacién: sitda pri-
vilegiadamente al titular posibilitindole la adquisicién con la sola vigencia
de su asiento y echando sobre el contradictor la prueba de adverso.

(92) Derecho Hipotecario, tomo 1.

(93) RaMON DE LA Rica Y ARENaL: Valor efectivo de la inscripcién en la
nueva legislacidn hipotecaria, Valencia, 1949.

(94) Idem.
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El asiento de inscripcion del que deriva la fuerza legitimadora ha de
ser contradicho, para que la presuncién que de él deriva de exactitud e
integridad, quede inoperante o desvirtuada y por ello en el mismo ar-
ticulo 38, parrafo segundo, se establece: «Como consecuencia de lo
dispuesto anteriormente, no podrd ejercitarse ninguna accién contradic-
toria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos a nombre de
personas o entidad determinada sin que, previamente o a la vez, se
entable demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcién correspon-
diente. La demanda de nulidad habrd de fundarse en las causas que
taxativamente expresa esta Ley, cuando haya de perjudicar a tercero.»

En el orden que llamariamos prictico, el legislador doté a la legitima-
cién registral de un procedimiento de efectividad consecuente, que los
redactores de la Ley explicaban asi: «los principios expresados de legi-
timacién y fé publica registral, sufririan considerable agravio de no ser
aplicados hasta sus Gltimas consecuencias. Si los asientos registrales se
presumen exactos e integros y al tercero, a titulo oneroso, sélo le afectan
las cargas y condiciones que constan en el Registro, no puede darse a la
inscripcidén prima facie un valor inferior al de cosa juzgada». Y mads ade-
lante, afiade «que la naturaleza, condiciones y efectos de los derechos que
sirven de base al procedimiento, aparecen claramente definidos en los
asientos registrales, que por ministerio de la ley deben ser considerados
exactos e integros, mientras no se decida lo contrario. Todo ello ha incli-
nado a proponer que las acciones reales, no las dem4s, provenientes de
derechos inmobiliarios inscritos, puedan ejercitarse contra los que no
inscribieron sus pretendidos derechos, mediante un proceso de ejecucién».

Este procedimiento se desenvuelve en el articulo 41 de la Ley, en
cuya exégesis no vamos a entrar, ni tampoco en el examen de su natura-
leza. Es de trdmite sumario conceder un plazo para la oposicién al per-
turbador u opositor de los derechos inscritos y se precisan las causas en
las que ha de fundarse la demanda de contradiccidn, asi como el tramite
procesal a seguir. Importante es afiadir, que la sentencia que ponga fin al
procedimiento no produce excepcién de cosa juzgada, quedando abierta
la via a las partes, para promover juicio declarativo sobre la cuestidn (95).

Publicidad registral. Nos referimos aqui a la publicidad material, a la
proteccién y tutela que dispensa el Registro, dejando para otro lugar la
alusién a la publicidad formal. En verdad, opina RocA SASTRE (96) del
principio de publicidad, apenas se habla, y cuando se dicc, més parece

(95) En nuestro propdsito meramente informativo no nos detenemos en otras
varias consecuencias que en Derecho espafiol decrivan del principio de legitima-
cién, tanto de indole sustantiva como procesal o adjetiva. Numerosa ha sido la
literatura juridica publicada y a ella remitimos al lector.

(96) Obra citada.
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aludirse a la publicidad formal o informativa y en cambio se muestra
relevante «como si le hubiera desplazado o sustituido, el principio de fe
publica». .

El ordenamiento espaiiol, en su regulacién actual, ha adoptado sin
vacilacién alguna el principio de la fides piblica. En aras de la seguridad
juridica en el trafico de inmuebles, el contenido del Registro se declara
exacto, cuando se trata de un tercero, que adquirid fiado en el asiento re-
gistral, a titulo oneroso y de buena fe, de quien segln el Registro, estaba
legitimado para transmitir.

El legislador que ha hecho objeto de particular estudio esta cuestién
asi lo dice: «La presuncién legitimadora seria insuficiente para ga-
rantizar por si sola el tréfico inmobiliario, si el que contrata de buena fe,
apoyindose en el Registro no tuviera la seguridad de que sus declaracio-
nes son incontrovertibles.»

El articulo 34 de la Ley «calcado» segiin NGREz Lacos (97) del ar-
ticulo 973 del Cédigo Civil suizo (98) dice asi: «El tercero que de buena
fe adquiera a titulo oneroso algiin derecho de persona que en el Registro
aparezca con facultades para transmitirlo, serd mantenido en su adquisi-
cién una vez que haya inscrito su derecho, aunque después se anule o re-
suelva el del otorgante, por virtud de causas que no consten en el mismo
Registro.

La buena fe del tercero se presume siempre, mientras no se pruebe
que conocia la inexactitud del Registro.

Los adquirentes a titulo gratuito no gozardn de mds proteccidn regis-
tral que la que tuviere su causante o transferente.»

En este supuesto de la fides piiblica, la apariencia registral se con-
vierte en realidad indiscutible. La presuncién de verdad del Registro es
iuris et de iure y asi estimé necesario establecerlo la Ley (99).

Comenta LA Rica la consecuencia de este principio «el més drés-
tico» de los inmobiliarios. Se traduce en la firmeza para el tercero, al que
en nada ha de afectar la nulidad o resolucién del derecho de su trans-
ferente. Con ello—anade este autor—«se atribuye a la inscripcién una
presuncidn irrebatible que legitima de modo absoluto la adquisicién».

No ampara la fe pdblica los datos fisicos, como tampoco en el de-
recho alemdn—de preceptos del Cédigo—derive esta proteccion (si bien
en otro lugar.deciamos que la jurisprudencia se inclinaba a la vista como
el Catastro se producia, a dar cobertura a tales circunstancias de hecho).
La Jurisprudencia espafiola, al contrario, en una serie de decisiones coin-
cidentes, de la Direccién General de los Registros, como del Tribunal

(97) Conferencia citada.
(98) Véase nota con su texto.
(99) Exposicién de Motivos.
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Supremo, precisa que la presuncién de exactitud del Registro que com-
prende la existencia titularidad y extensién de los derechos reales ins-
critos, «no alcanza a los datos registrales que sean meramente de hecho,
como son las circunstancias fisicas de la finca» (100).

La publicidad formal estd claramente establecida y estructurada en el
ordenamiento espaiiol. Hay un principio general, contenido en el articu-
lo 221 de la Ley Hipotecaria, que dice: «Los Registros serdan publicos
para quienes tengan interés conocido en averiguar el estado de los bicnes
inmuebles o derechos reales inscritos.» En la préctica se valora amplia-
mente ese fundamento o interés, para consultar el contenido del Registro:
sin embargo, en la previsién legal cabe que puedan excluirse pretensiones
de mera curiosidad informativa.

Se da a conocer, se exterioriza, por las manifestaciones de los libros:
por simple nota informativa (101), o por medio de las Certificaciones.
Estas pueden ser literales o en relacién: de todos los asientos relativos a
una finca, o de varios, o de clase determinada o negativa de no existir
ningln asiento relativo a determinado bien o derecho.

Su valor a los fines del principio de fe publica registral, como en su-
puesto del de legitimacién, es notorio: hace patente el contenido del Re-
gistro para el caso de inmunidad que el articlulo 34 consagra, y ha
de ser el vehiculo, la necesaria constancia, el modo de acreditar la vi-
gencia del asiento sin contradiccién alguna, premisa primera e inexcusa-
ble para el ejercicio de las acciones reales derivadas de derechos inscritos,
como establece el articulo 41 de la Ley.

Legalidad.—En todo buen sistema de Registro, en los que el conte-
nido de los asientos se presume exacto para el titular, con el valor ju-
ridico que a esta presuncidn hemos dicho concede el ordenamiento espaiiol
y absoluto e irrefutable para el tercero, obligado cs que antes de toda
formalidad, a toda operacidn registral, preceda un juicio, una valoracién
a fondo del titulo en base al cual han de producirse las alteraciones en
los libros hipotecarios.

Al igual de como hemos visto estaba presente en los sistemas aleman
y suizo, en el sistcma espafiol es principio bdsico. De siempre—quere-
mos decir desde la Ley de 1861—eta presupuesto obligado. Para el le-
gislador innovador, que hacia descansar en los principios de publicidad y
especialidad aquella Ley, era forzoso procurar que al Registro sélo tu-
vieran paso «las obligaciones que produzcan derechos reales, cuyos titulos
tengan valor juridico, no aquellos a los que las leyes niegan fuerza
coactivar.

(100) Sentencias del Tribunal Supremo de 1947, 1960, 1961. Resoluciones de
la Direccién General de 1956, etc.
(101) Articulo 332 del Reglamento Hipotecario, que constituye una novedad.
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En varios preceptos se ofrece esta manifestacion de la facultad del
Registrador, de verificar la documentacién que accede al Registro “para
su consecuente despacho. Tratando de dar concreta referencia, citemos
el articulo 18 de la Ley Hipotecaria para los documentos en general y
el 99 del Reglamento para su ejecucién, en cuanto a los judiciales. El
texto de uno y otro es el siguiente (102): Articulo 18 «Los Registradores
calificardn, bajo su responsabilidad, la legalidad dc las formas extrinse-
cas de los documentos de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscrip-
cién, asi como la capacidad de los otorgantes y la validez de los actos
dispositivos contenidos en las escrituras publicas, por lo que resulte de
ellas y de los asientos del Registro. ,

Articulo 99: La calificacidn por los Registradores de los documentos
expedidos por la Autoridad judicial se limitard a la competencia del
Juzgado o Tribunal, a la congruencia del mandato con el procedimiento
o0 juicio en que se hubiere dictado, a las formalidades extrinsecas del do-
cumento presentado y a los obstdculos que surjan del Registro.»

Especialidad.—Al examinar el sistema espafiol que nos ocupa, aludi-
mos a su caracter de sistema de folio real. En efecto, confirma lo ex-
puesto el articulo 243 de la Ley que dice: «El Registro de la Propiedad
se llevara abriendo uno particular a cada finca en el libro correspondiente.
Todas las inscripciones, anotaciones y cancelaciones posteriores relativas
a la misma finca se practicardn a continuacién, sin dejar claros entre los
asientos. -

La identificacién de las fincas—soporte de los derechos—hemos indi-
cado cdmo se produce y las circunstancias requeridas por la Ley. Del
mismo modo expusimos el objeto o el dmbito del Requisito, en cuanto
a los derechos susceptibles de inscripcidn, criterio seguido con el infle-
xible marco—en principio—de su naturaleza real. Réstanos decir aqui
ahora que a esta especialidad, es decir, a que finca y derechos consten en
folio particular asignado a cada inmueble, y en ese folio todas las forma-
lidades que publiquen su mutacién, constitucién de derechos, afecciones
o extincién, la doctrina atribuye efectos sustantivos y ciertamente del
texto del articulo 13 de la Ley, asi cabe entenderlo, dice ese articulo:
«Los derechos reales limitativos, los de garantia y en general cualquier
carga o limitacién del dominio o de los derechos reales, para que surtan
efectos contra terceros, deberdn constar en la inscripcién de la finca o
derecho sobre que recaigan.»

«Las servidumbres reales podrdn también hacerse constar en la ins-
cripcidn del predio dominante, como cualidad del mismo.»

(102) Los articulos 19, 99 a 102 de la Ley. (El 98 y siguientes del Regla-
mento, etc , desenvuelven la funcién calificadora del Registrador.)
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NUNeEzZ Lacos (103) comenta este precepto y dice que ha sido conce-
bido como una aplicacién del folio real. La tnica inscripcién eficaz es la
que se haga en el folio abierto a la finca gravada.

El articulo 13 citado, ha de entenderse en el sentido de que el tercero
que consulta el Registro para fundar en €l su adquisicién circunscribe cl
examen al folio donde la finca consta desde su origen, al momento en
que €l procura conocer, Esta situacidn es la Unica que a él importa y si
adquiere con los requisitos exigidos por el articulo 34, nada que no figu-
rara en el registro particular del inmueble—folio—puede afectarle.

En materia de hipotecas, estableciéndose las dos grandes categorias
de voluntarias y lcgales, éstas han de ser especiales y expresas: en las
primeras, separdndose en ordinarias y de seguridad y dentro de esta la
subespecie de maximun. En las ordinarias el crédito garantizado consta
en el Registro con detalle, cuantia, interescs, etc.; en las scgundas en sus
lineas generales, pero siempre se cumple esencialmente la especiali-
dad (104).

Cuando gravan dos o mas fincas, ha de estar distribuida la responsa-
bilidad hipotecaria entre ellas. La hipoteca solidaria no es figura fre-
cuente.

Perduran dos supuestos de hipotecas legales, tacitas: son ellas las es-
tablecidas en los articulos 194 y 196 de la Ley, por razén de contribu-
ciones e impuestos a favor del Estado, Provincias o Pueblos, y a favor de
los aseguradores. Para tener igual preferencia por mayor suma, se requie-
re la constitucién de hipoteca especial, que surte efectos desde su
fecha (105).

Importante. Si al hablar de la inscripcién se ha sefialado su cardcter
de potestativa y declarativa, al tratarse de la hipoteca ha de dejarse sen-
tado que reviste naturaleza constitutiva. La hipoteca nace por la ins-
cripcién (106).

Prioridad. Esta, y con gran fuerza, establecida en el sistema espafiol.
La Ley en su articulo 248 establece que «Los Registradores llevardn ade-
mis un libro llamado Diario, donde en el momento de presentarse cada

(103) RaFAeL NUREz Lacos: «El Registro de la Propiedad espaiol», Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 1949.

(104) Se regula la materia de hipotecas legales, Titulo V de la Ley.

(105) EI articulo 194, parrafo primero, dice: «El Estado, las provincias o los
pueblos tendrin preferencia sobre cualquier otro acreedor y sobre el tercer ad-
quirente, aunque hayan inscrito sus derechos en el Registro, para el cobro de la
anualidad corriente y de la ultima vencida y no satisfecha de las contribuciones
o impuestos que graven a los biencs inmucbles.» Y el 196 dice: «Mientras no
se devenguen las primas de los dos afos o los dos dltimos dividendos, en su
caso, tendrd el crédito del asegurador preferencia sobrc los demds créditos.»

(106) Articulos 1.875 del Cdédigo civil y 145 y 149 de la Ley Hipotecaria.
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titulo extenderdn un breve asiento de su contenido.» El 249 fija las cir-
cunstancias. Y el (249) requierc que se haga constar en ese asiento la
hora. La formulacién nos la ofrece el articulo 17 que dice «Inscrito o
anotado preventivamente en el Registro cualquier titulo traslativo o de-
clarativo de dominio de los inmuebles o de los derechos reales sobre los
mismos, no podrd inscribirse o anotarse ninglin otro de igual o anterior
fecha que se le oponga o sea incompatible, por el cual se transmita o
grave la propiedad del mismo inmueble o derecho real. Si sélo se hubiera
extendido el asiento de presentacidn, no podrd tampoco inscribirse o
anotarse ningin otro titulo de la clase antes expresada, durante el término
de sesenta dias, contados desde el siguientc al de la fecha del mismo
asiento.»

Como se advierte, puede darse la preferencia, exclusiva para el titulo
que ha tenido primeramente acceso, y excluyente para cuantos le sean
incompatibles: para todos éstos tiene lugar el cierre del Registro. O bien
si tal incompatibilidad no se diera, determinaré la preferencia o rango.

Los efectos de la inscripcién no arrancan desde su fecha sino que su
produccién toma origen desde la fecha del asiento de presentacién (107).
Y como puede darse el supuesto de que en un mismo dia se presenten
titulos relativos a una misma finca y por no incompatibles se efectiie la
formalidad registral—inscripcién—, el articulo 25 establece: «Para de-
terminar la preferencia entre dos o més inscripciones de igual fecha, re-
lativas a una misma finca, se atenderd a la hora de la presentdcién en el
Registro de los titulos respectivos.»

En este sistema, tan perfeccionado por la reforma, cuyas novedades y
avances completos no podemos detenernos a examinar atentos a trazar sus
lineas mds destacadas, se hallan los principios del tracto sucesivo, trata-
miento legal para su reanudacidn, se mejora el principio examinado de
especialidad, manera de procurar la concordancia del Registro con la rea-
lidad juridica, procedimiento sumario para la liberacién de cargas, gra-
vamenes, etc.

Contenidas sus disposiciones en la Ley Hipotecaria—texto refundido—
de 8 de febrero de 1946 y el Reglamento para su ejecucién de 14 de
febrero de 1947, reformado y sustituido por el de 17 de marzo de 1959,
el sistema hipotecario espafiol, como dice RocA SASTRE (108) «en cuanto
proclama y refuerza la legitimacidn registral y amplia y consolida la fe
publica del Registro, hace situar francamente nuestra legislacién hipote-

(107) Articulo 24 de la Ley.
(108) Obra citada.
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caria en la Orbita de los sistemas inmobiliarios registrales de tipo alemén,
si bien no en toda su pureza, si con las moderaciones, temperamentos y
particularidades que al adoptar ambos criterios o principios ha impuesto
la prudencia del legislador espafiol, quien les atribuyd cierta impronta
autdctona».

Y conocidos los elogios—que en su momento hemos referido—formu-
lados por reputados autores de los sistemas germénicos—aleméan y suizo—
en los que el vigente en Espafa se ha inspirado, huelga afiadir aqui otros,
pues a él le son aplicables. Ciertamente ha articulado un sistema que
tutela con seguridad el trifico de inmuebles y da certidumbre al crédito,
objetivos de siempre de nuestros legisladores.

9. EL SISTEMA DE INTABULACION AUSTRIACA

Esta consagrado en el Cddigo Civil de 1811: en el articulo 231 ha-
Nlamos su formulacién: «En los lugares en que existieren registros pa-
blicos, provinciales, fundiarios u otros semejantes, el derecho se adquiria
por la inscripcién regularmente practicada en los registros pablicos» (109).
Sefialan los autores sus antecedentes en la creacién del Libro fundiario
de Federico 11, donde habian de inscribirse las fincas identificadas y el
estado de cargas y en general en normas de derecho prusiano.

Sistema de folio real, el Registro se lleva por fincas y en el correspon-
diente a cada una de ellas, consta su descripcién, propiedad, cargas, modi-
ficaciones... Los libros, se muestran con sistema de encasillado: los datos
a consignar son reducidos, pero el mapa catastral, en cuanto al elemento
fisico y el titulo—copia que se archiva—, disipan toda duda que pudiera
plantearse.

Pese a que el Cddigo aparece después del napolednico, no acusa in-
fluencia de éste. Dice KraLik (110) que los redactores del ABGB—Cé-
digo Civil—no se habian decidido a renunciar al modo de adquisicién,
«ya que en Austria también el Registro habia sobrevivido a la recepcidn
del derecho romano y la inscripcién en el Registro habia reemplazado a
la fraditio como modo de adquirir la propiedad inmueble». Renunciar

(109) En el aspecto formal el sistema tabular austriaco fue descnvuelto en
la Ley de 25 de julio de 1871, posteriormentc objeto de algunas reformas. Tam-
bién importante la Ley de 1878, que crea la necesidad del Mapa Catastral; la
consecuente de 1883, imponiendo la coordinacién de Catastro y Registro, ctc.

(110) WinFriED KRALIK: La inscripcién en el Registro como modo de adqui-
rir la propiedad, Madrid, 1961.
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—afiade—al modo de adquirir habria significado renunciar al efecto
constitutivo de la inscripcion.

La adquisicién de la propiedad se opera, con los tres elementos, de
causa juridica adquisitiva—titulo—acuerdo para la inscripcién e ins-
cripcién.

La inscripcién, como ha dejado sentado el autor citado, es constitu-
tiva, ya que no otra cosa cabe deducir del precepto legal al comienzo
expresado. No es obligatoria y ante una corriente de pasividad que de-
jaba fuera del Registro parte de la propiedad, reaccioné el legislador,
con medidas coercitivas, para llevar a los Libros fundiarios la adquisi-
cién y constitucién de derechos reales (111), pero hoy, segin KRALIK,
el principio de inscripcidn se impone, gracias a la confianza que inspira
el sistema.

Los principios de legitimacién y fe publica del Registro, como en
los de base técnica, estdn presentes en este austriaco, con su peculiar
efecto de la exactitud entendida en lo que proclama el libro, y la tutela
al adquirente fiado en su contenido que obra de buena fe. Discutié la
doctrina austriaca si esta proteccion presuponia la adquisicién por ne-
gocio juridico oneroso: asi lo entendian la mayoria de los autores, que
excluyen de tal cobertura registral los derivados de actos gratuitos o
lucrativos.

Como en los sistemas de este grupo—tipo alemdn—el principio de
legalidad es angular: el Registrador—Juez tabular—ha de examinar y
valorar el titulo o acto causal, el acuerdo tendente a la inscripcién con-
jugado con el antecedente del Registro, y de la satisfaccién o confor-
midad por adecuados a la ley, resultard la inscripcién, que hemos dicho
tiene valor constitutivo. Conira la denegacién del Juez, cabe el recurso
ante Tribunal superior.

El principio de especialidad se regula minuciosamente. Hemos visto
cdmo requiere la identificacién de los inmuebles, del propio modo ha
de precisarse la extensién y contenido de los derechos reales sobre los
mismos, y es prolijo en los diferentes supuestos de hipoteca.

10. SISTEMA DEL ACTA TORRENS O AUSTRALTANO

Cerramos esta perspectiva de los sistemas de folio real con el Ilama-
do del Acta Torrens o Australiano, no obstante considerarlo de dificil
aplicacién en los pafses concurrentes al Congreso. Europa y América

(111) Ley de 19 de diciembre de 1929.
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Latina. Por ello nos circuscribiremos a unas notas generales tipicas del
mismo, y como en todos fijando la atencién en la eficacia de su publici-
dad, consecuentes con el enunciado de este cometido.

Sistema de folio real, ya que la finca es esencial y estd organizado en
consideracién a ella: a cada inmueble se le asigna un nimero con su
particudar folio o registro. Es el punto de partida su inmatriculacidn.

Cabe distinguir este primer acceso de la finca al Registro y las mu-
taciones o transmisiones posteriores (112).

El titulo expedido—titulo real—ofrece caracteristicas definidas: se
expide en nombre del Estado que sale garante de las consecuencias de
la matricula—o inmatriculacién—: ofrece los datos descriptivos de la
finca.y derechos que la afectan: es el soporte del derecho, de mancra
que la posesién del titulo supone la titularidad del derecho real a que
se refiere.

El contenido del Registro es exacto: la publicidad que de él deriva
es terminante. El certificado de la titularidad registral hace prueba de que
la persona en él nombrada se halla en posesién del dominio o derecho
real de, o sobre la finca. Este certificado es el ejemplar que se entrega
al interesado.

La fe pidblica alcanza en su proteccién a los datos fisicos del in-
mueble: 16gico, pues previamente a su matricula o la inscripcién ha
mediado un control de identidad suficiente.

Se ha afirmado que la inscripcién tiene cardcter sustantivo; Roca
disiente de este parecer por estimar que el certificado o ejemplar en
poder del titular han de conformarse, para su eficacia, con el ejemplar
obrante en el Registro, y no ha debido mediar fraude, error, falsedad
poder insuficiente, incapacidad del disponente (113) que de existir lo
viciaria. Asi, pues, el simple pronunciamiento registral a su juicio no
sustantiviza el derecho. Lo que es innegable su cardcter constitutivo.

La doctrina comparando este sistema, estima que en el Torrens, a

(112) La inmatriculacién responde cn sintesis al siguiente proceso: se inicia
por una solicitud dirigida al Registrador General por el propietario; para ello
llenard un impreso—son impresas estas peticiones—y acompafiard los titulos que
justifican su derecho: plano a escala del inmueble, certificado de topdgrafo. o
agrimensor jurado y una libranza para cubrir los gastos de las diligencias a cum-
plir y los honorarios del Registro. Comprobada la identidad de la finca ¢n base
a un informe topografico, pasa a los asesores, quienes tras el examen de¢ la do-
cumentacién presentada encabezada por la peticién y cl dictamen propondrin
sobre la admisién o denegacién de la finca en el Registro.

Sc abre un periodo de publicacién, anunciando la pretensién dc inmatricula-
cién—o matricula—, y siendo en un todo conforme, tiene lugar la formalidad
registral. El Registrador General expide un titulo por duplicado, incorporando al
libro corriente uno de los ejemplares y entregando el otro al interesado: en él se
hardn constar las notas de referencia y plano marginal de la finca inmatriculada.

(113) RocA SASTRE: Obra citada.
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la manera de los demas de folio real y en concreto el espanol, puede
advertirse el doble juego protector de la legitimacién y la fides publica;
en base al primero actuando el titular apoyado. en su certificado como
pleno propietario o titular del derecho, cuya condicién de tal han de
admitir los Tribunales: la fe publica, protegiendo a quien ha adquirido
de buena fe y a titulo oneroso del que segiin el certificado, coincidente
con €l obrante en el Registro, era titular (114).

Las transferencias sucesivas, luego de la matricula o primera ins-
cripcién son muy sencillas. Ha de llenarse un impreso—de fécil adquisi-
ciéon—, en él se consignan datos de vendedor y comprador, que firmarén
ese impreso, se indica el precio, y han de ser legitimadas las firmas de
transmitente y adquirente. Se envia al Registro, es contrastado y valo-
rado—calificado—por los asesores y si es conforme con el ejemplar ar-
chivado, en éste y en el titulo que posefa el vendedor se hace constar
la transferencia, y el comprador queda asi legitimado.

La coincidencia del ejemplar del Registro y el Certificado u otro
en manos del titular, con perfecto paralelismo, hace que no puedan
estimarse otros derechos reales sobre la finca que los inscritos y éstos
puedan proyectar su potencialidad. No obstante, no llega a alcanzar el
pronunciamiento registral el valor de cosa juzgada, ni a paralizar los
efectos de la causa juridica transmisora, es decir, los contratos en los
que se concertd la transferencia o mutacién real.

ANGEL DE LA FUENTE JuNco
Registrador de la Propiedad

(114) Pero la eficacia del sistema con la autoridad que asi ha de reconocér-
sele la explica su creador, sir RoBertT ToRrENS. diciendo: «El titulo de propiedad,
por excelente que sea, se parece a un lingote de oro. A cada transferencia es
preciso pesarlo y ensayarlo, y para esto quitarle un trocito. Pero una vez acufado,
el lingote se transforma en moneda legal y puede pasar de mano c¢n mano, sin
deterioro ni pérdida de tiempo. El registro de la finca y la entrega del titulo
equivalen a la acufacién de la moneda.» Tomado de JERONIMO GONzZALEZ, obra
citada, Este sistema data de 1.° de julio de 1858, en que enuré en vigor para
Australia del Sur la South Australian Property Act de 27 de enero del mismo afio.
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La Reforma Agraria y _ge_l
Crédito Hipotecario

- La Ley de la Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973
crea el Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario, con los fines
siguientes: @) La transformacién econdmica y social de las grandes zonas
y de las comarcas que asi lo precisen, en beneficio de la comunidad
nacional y la mejora del medic rural, en orden a la elevacién de las
condiciones de vida de la poblacién campesina. b) La creacién, mejora
y conservacidon de explotaciones agrarias de caractersiticas socioeconé-
micas adecuadas. ¢) El mejor aprovechamiento y conservacién de los
recursos naturales en aguas y tierras.

Esta Ley mira principaimente a Ia transformacion de ias grandes
zonas o comarcas, con planes de mejora para comarcas definidas y la
concentracién parcelaria; pero no aparecen en la Ley los medios préc-
ticos y faciles para que los labradores pequefios y medianos tengan a su
alcance formas de crédito hipotecario para obtener dinero muy fécil-
mente para las explotaciones agricolas corrientes y anuales.

No nos referimos a la hipoteca corriente, empleada para obtener un
préstamo corriente, por razén de una deuda cualquiera, sino a otras
hipotecas mucho mds précticas para el labrador pequefio y mediano, que
son, a mi juicio, los productores mds dignos, en estos tiempos, de la
atencién de todos, porque a su cargo estd la principal y bésica fuente
de todas las riquezas, que es la agricultura, donde radica y se vive la
sencillez del campo y la base de la nobleza, por ser gente sincera, con

la faz de] alma hacia la luz espléndida, nobleza que tanto escasea en
otras partes.
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MEDIOS DE CREDITO PARA EL LABRADOR

La necesidad del crédito en la agricultura aumenta de dia en dia,
porque el labrador precisa fondos no sélo para la compra de ganados
en el tiempo més oportuno, sino para soportar las pérdidas ocasionadas
por un pedrisco, de una sequia, de plagas agticolas y para el cultivo, com-
prando abonos y aperos de labranza modernos, y también para poder
vender en el tiempo mdas oportuno y conseguir los precios més remune-
radores de sus cosechas. Y por el contrario, a medida que aumenta la
necesidad del crédito en la agricultura, se observa una corriente en sen-
tido contrario, que viene a complicar el problema; o sea, que el dinero
de los pueblos y aldeas emigra a las ciudades. Vemos los labradores
ricos en las ventanillas de los Bancos de las ciudades, cobrando sus
cupones, ingresando su dinero en las Cajas de Ahorro, en las cuentas
corriente de depésito; y luego, si van los pequefios o medianos labra-
dores a pedirles dinero prestado a dichos acomodados productores, les
dirdn seguramente que no tiene dinero disponible, aunque reconozcan
como suficiente su crédito personal y se verdn obligados a solicitar cré-
ditos de los Bancos, que no se concederdn ficilmente a los pequefios y
medianos labradores, porque éstos son desconocidos en las ciudades
donde no se cotiza su laboriosidad, su honradez y su crédito personal, y
por tanto, como estos labradores no ofrezcan garantias muy aceptables,
los Bancos les cierran las ventanillas. Es decir, que el dinero de los
pueblos y de las aldeas viene a los Bancos de las ciudades, pcro el di-
nero de éstos no vuelve a la agricultura.

Hay que orientar a dichos labradores y proporcionarles medios fa-
ciles y aceptables de crédito, a fin de que tengan dinero prestado dis-
ponible cuando lo precisen y no se vean obligados a vender sus pro-
ductos a precios inferiores.

Crédito es confianza en el pago; seguridad de que las obligaciones
serdn cumplidas. El crédito a los labradores conviene que retina las con-
diciones siguientes: 1.° Que el crédito sea facil de conseguir, por su
garantia aceptable. 2.° Que el interés no resulte elevado. 3.° Que el cré-
dito se otorgue con pocos y faciles tramites. 4.° Que el plazo de devo-
lucién pueda ser largo, a fin de que el pago se pueda efectuar con hol-
gura y no se vea el labrador apremiado a vender sus cosechas por pre-
cios bajos; y 5.° Que el préstamo pueda satisfacerse mediante pagos
parciales.

El labrador es individualista; la tierra le imprime este cardcter; el
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labrador espera poco de los demés hombres, y asi se resiste a la solida-
ridad de los demds productores. Sélo espera de la tierra y del cielo a
que le mande lluvias y sol a su tiempo y le preserve de pedriscos y
plagas agricolas. Por esto el labrador es sociable con sus tierras y con
Dios. Por esto el labrador ¢s individualista y religioso.

CREDITO INMOBILIARIO O HIPOTECARIO

Este crédito se funda en el valor permanente de las fincas hipote-
cadas; valor desligado del deudor y capaz para responder de la obliga-
cién, a despecho de toda eventualidad; es decir, que el acreedor fija su
confianza en el valor de las fincas afectadas a la garantia, sin que tenga
que preocuparse de la situacién econémica del deudor. Es el crédito ob-
jetivo por excelencia. Al labrador le resulta mas (til que ningin otro
crédito la cooperacién de la propiedad de sus fincas como garantia sé-
lida en los préstamos; y esta garantia actda en nuestro régimen inmobi-
liario, en forma de hipoteca, que es, como se sabe, un derecho real de
garantia, constituido generalmente sobre bienes inmuebles determinados
y que faculta al titular de este derecho a hacer efectiva la obligacién
asegurada con el valor de dichos inmuebles.

Hay varias modalidades de hipotecas voluntarias; pero en la préc-
tica apenas se hace uso mds que de la hipoteca cldsica; esa hipoteca que
se llama corriente, ordinaria, normal, de tréfico; esa hipoteca que se
constituye para ascgurar obligaciones predeterminadas; esa hipoteca que
va siempre atada a la obligacién que garantiza; esa hipoteca que muere
cuando la obligacién se extingue. Esta forma de hipoteca vulgar es buena
para asegurar deudas consuntivas, que sean por largo plazo; pero para
el crédito agricola no resulta préctica esta hipoteca, si bien se usa mucho
o se usaba en las provincias del Sur de Espana, principalmente en Al-
meria y Mélaga; en estas provincias, cuando viene un afio malo de la
cosecha de uva, se recurre al préstamo hipotecario y luego, merced a la
buena cosecha de otro afio, se paga la cantidad prestada y se cancela
la hipoteca, y asi hay fincas jnscritas que tienen veinte o més inscripcio-
nes de constitucién de hipoteca y de cancelacién de la misma. Lo mismo
sucede en Canarias (yo lo he visto); alli, cuando falla la cosecha de
cebolla, de la uva o del pldtano, se va, se iba la gente a Cuba a ganar
el dinero de la deuda asegurada con la hipoteca; volvian, pagaban y se
cancelaba la inscripcién de la hipoteca. He visto fincas en el Registro de
Lanzarote, que tenfan muchas inscripciones de hipoteca.
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Esta hipoteca ordinaria no resulta, como hemos dicho, practica para
el labrador, porque tiene que pedir la total cantidad que necesita y pagar
luego intereses por esta totalidad, aunque de momento no utilice mas
que una parte.

HIPOTECAS DE MAXIMO

Hay otras formas de hipoteca mucho mds précticas que la hipoteca
ordinaria y que cada una servird para asegurar repetidas veces préstamos
que no excedan de la cantidad méxima de que responde la hipoteca. Estas
hipotecas resultardn sencillas y muy asequibles a los labradores que ten-
gan fincas inscritas. Se trata de las hipotecas en garantia de cuenta co-
rriente de crédito; las hipotecas de crédito simple y las hipotecas en
garantia de titulos transmisibles por endoso y al portador. Estas hipo-
tecas, aun siendo tan practicas y beneficiosas como luego veremos, no
han entrado suficientemente en la corriente del crédito y es preciso que
las divulguen los Notarios y los Registradores de la Propiedad, ahora
que tanto se habla del desarrollo de la agricultura. Son hipotecas para
abrir crédito; son hipotecas que se constituyen para asegurar obligacio-
nes no nacidas porque se constituyen antes de contraerse las obliga-
ciones que aseguran, y se constituyen antes para estimular el nacimien-
to de las obligaciones. Se constituyen antes porque pueden existir con
independencia de las obligaciones que aseguran, y pueden subsistir, aun-
que se extingan las obligaciones, esperando a que vuelvan a contraerse
nuevamente. Son hipotecas de garantia actual, para ascgurar créditos
probables.

HIPOTECAS EN GARANTIA DE CUENTAS
CORRIENTES DE CREDITO

Estas hipotecas no se refieren a los contratos de cuentas corrientes,
cn los que dos personas se abren reciprocamente crédito o cuentas co-
rrientes de entregas o remesas mutuas; ni tampoco a las cuentas co-
rrientes de depdsitos; esas cuentas corrientes tan frecuentes en que una
persona pone una suma de dinero en un Banco. reservdndose la facultad
de poder luego disponer del todo o de parte de la suma. Nos referimos
a las hipotecas que se constituyen para la apertura de crédito en cuenta
corriente.
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Esta apertura de crédito hipotecario en general es un contrato me-
diante el cual una persona se obliga a conceder a otra un determinado
crédito del que puede disponer en un plazo dado, conforme a las con-
diciones previamente establecidas.

Hay apertura de crédito simple o en descubierto, basada en la con-
fianza que se tiene en la persona acreditada, y hay apertura de crédito
con garantia. Esta garantia puede ser prendal y puede ser inmobiliaria
por medio de la hipoteca.

La apertura de crédito en cuenta corriente es aquella en que el acree-
dor promete prestar al acreditado hasta cierta cantidad, quedando éste
facultado para hacer pagos parciales y nueva peticién de préstamo, hasta
la cantidad MAXIMA fijada, teniendo en cuenta aquellos parciales re-
embolsos; y la hipoteca que garantiza este crédito en cuenta corriente
viene a ser una hipoteca de médximo, llamada asi porque responde de las
diversas partidas que recibe el deudor hasta el limite fijado y porque
la inscripcidn de esta hipoteca expresa sélo cudl es la maxima responsa-
bilidad posible de la hipoteca, sin que concrete, como lo hace la ins-
cripcién de la hipoteca ordinaria, a cudnto asciende la cantidad debida
por el propietario. Es una hipoteca de seguridad.

El labrador que tenga abierta esta cuenta corriente de crédito, tendré
disponible la suma necesaria, sin que sea preciso que esté en su poder,
pudiendo utilizarla a medida que la vaya necesitando, y asi tendrd que
pagar tan sélo el interés correspondiente a la cantidad que utilice y mien-
tras no la reintegre a la cuenta cuando pueda.

El labrador que tenga fincas hipotecadas buscard la persona o enti-
dad que le abra este crédito en cuenta corriente, por ejemplo: el Banco
de Crédito Agricola a que se refiere el articulo 280 y siguientes de la
Ley citada de 12 de enero iltimo; el labrador vera la cantidad méaxima
que le conviene tener disponible v procederdn a otorgar la escritura de
hipoteca sobre las fincas precisas, para responder, con su valor, de la
cantidad fijada como madxima de principal, la maxima de intereses y la
maxima para costas y gastos, haciendo constar por cudnto tiempo queda
abierto el crédito y qué podrd propagarse el plazo, sin que sea preciso
otorgar escritura ptiblica para llevar el saldo de la cuenta corriente de
crédito a cuenta nueva, si en la escritura de la hipoteca y en la inscrip-
cién de la misma se expresa que el plazo del crédito es prorrogable,
haciéndose constar también los plazos de liquidacién de la cuenta co-
rriente. determindndose la forma en que debe ser acreditada al venci-
miento de cada plazo, l1a cantidad liquida exigible, o sea el saldo a favor
del acreedor. Si no se acordé otra forma especial para acreditar el estado
de la cuenta corriente, se hard uso de la forma supletoria que tiene es-
tablecida la legislacién hipotecaria, o sea que el acreedor y el deudor se
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proveeran de dos libretas iguales, cuyas hojas rubricard y sellard el No-
tario que autorice la escritura de hipoteca, certificando en la primera
hoja de las libretas las hojas que contengan, ddndoles asi autenticidad a
las libretas, y luego en ambos ejemplares, al tiempo de toda entrega al
deldor y de todo cobro por cl acreedor, con la firma de ambos intere-
sados, se ird haciendo cada uno de los asientos de la cuenta corriente.
asientos que, si estdn iguales en ambas libretas, haridn prueba plena al
efecto de que el acreedor pueda reclamar cl saldo a su favor.

Y en estas mismas libretas el acreedor y el deudor podrdn, de comtin
acuerdo, llevar el saldo a cuenta nueva, y esto equivaldrd a la prérroga
del plazo de crédito.

Como se ve, esta modalidad hipotecaria resulta sencilla y en ella
podrd tener el labrador abierto un crédito por muchos afios, sin tener
que otorgar mds escrituras que la primera de apertura de crédito, y el
acreedor tendrd asegurado en todo tiempo, con garantia sélida, el saldo
a su favor y los intereses correspondientes. Esta forma de crédito es
Gitil para el labrador en las eventualidades de su explotacién agricola.

HIPOTECAS DE CREDITO SIMPLE

Estas hipotecas de crédito simple también son de méaximo y nos ofre-
cen en su actuacién dos partes distintas de su contenido; una parte es
la hipoteca, como derecho de garantia, que se reviste de la autenticidad
que exige la Ley Hipotecaria para tomar en el Registro el puesto de pre-
ferencia desde la fecha de la inscripcidn, en cuanto a la cantidad mdxima
de que responde, y otra parte, la obligacién que se asegura, que podra
ser de cualquier clase, con tal que sea licita. Podra ser pura o con-
dicional, pero que serd futura en el sentido de que puede no existir
en el momento de la constitucién de la hipoieca; es decir, que podrd
nacer después. Implica, pues, dos pattes distintas: una, el elemento ga-
rantia o la hipoteca, que existe realmente desde la inscripcién y que
desde entonces perjudicard a tercero que adquiere derechos sobtre la
finca o fincas hipotecadas; y otra parte es el elemento obligacién o
crédito, que nacera o podra nacer después, cuyo nacimiento o existencia,
cuyo importe y vencimiento no podrdn probarse con la escritura de cons-
titucién de la hipoteca, como sucede en la hipoteca corriente, sino que
se determinardn o probardn mediante manifestaciones posteriores de los
interesados, ajenas al Registro y sujetas a formas mds o menos sencillas
que permiten el Derecho civil y el Derecho mercantil; formas éstas que



NOTAS 617

conviene lleven aparejada ejecucién. Es decir, que en estas hipotecas
de crédito simple se halla distanciado e independiente el titulo de la hi-
poteca del titulo ejecutivo que probard la obligacién. El titulo de cons-
titucidén serd siempre publico y el ejecutivo podrd ser un documeénto pri-
vado fehaciente, un pagaré, una letra de cambio y que tenga eficacia
bastante para producir la accién hipotecaria. Estas hipotecas de crédito
simple se distinguen de las hipotecas en garantia de cuentas de crédito
en que en estas hipotecas de crédito simple no es preciso senalar por
cudnto tiempo queda abierto el crédito; puede quedar por tiempo inde-
finido, y se distinguen también en que en las de crédito simple no es
preciso fijar la forma de acreditar el importe liquido de la deuda, toda
vez que cada hipoteca de crédito simple va asegurando individual y se-
paradamente toda entrega, toda partida, todo préstamo que recibe el
deudor, surgiendo el débito en el momento de la entrega, no siendo, por
tanto, precisa la liquidacién, no bastando el documento del que surja la
obligacién.

Estas obligaciones de crédito simple se han ido introduciendo en el
trafico comercial, abriéndoles cauce la Direccién General de los Registros
y del Notariado, al amparo de los amplios términos del articulo 1.861
del Cédigo civil, que establece que la hipoteca puede asegurar toda clase
de obligaciones, y del articulo 142 de la Ley Hipotecaria constituida para
seguridad de una obligacién futura o sujeta a condicién suspensiva ins-
crita, surtird efecto contra tercero, desde su inscripcién, si la obligacién
llega a contraerse o la condicién a cumplirse.

Asi, pues, un labrador puede constituir una hipoteca de crédito sim-
ple a favor de un Banco para asegurar préstamos hasta cierta cantidad
que se consignen en letras de cambio. por ejemplo: que, de no ser pa-
gadas a su vencimiento, con el simple protesto de las mismas, surgird la
accién hipotecaria. Asi el labrador con estas hipotecas de crédito simplé
podra tener abierto un crédito por mucho tiempo y con una sola de estas
hipotecas podrd garantizar repetidos préstamos que le haga su acreedor,
dentro del méaximo fijado, mediante documentos de la sencillez que quie-
ran, con tal que sean aptos para el juicio ejecutivo, teniendo asegurada
el acreedor la preferencia hipotecaria, aun sin haber pedido la nota mar-
ginal a que se refiere el articulo 143 de la Ley Hipotecaria, constativa de
haberse contraido la obligacién futura, toda vez que estas hipotecas de
crédito simple son desde su inscripcién mds que garantia en potencia,
una garantia real actual como lo es la hipoteca ordinaria, menos para
probar la existencia y cuantia de la deuda. Es decir, que esta hipoteca de
crédito simple, probada que sea la deuda asegurada con documento apto,
podré originar un procedimiento ejecutivo, aun antes de poner la nota
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marginal a la inscripcién, que no tendrd en este caso otro efecto que
acreditar la existencia de la deuda para convertir, si se quiere, la hipo-
tcca de crédito simple, en hipoteca ordinaria, al objeto de poder nego-
ciar o ceder el crédito que expresa aquella nota marginal, segin la doc-
trina de la Direccién de los Registros y del Notariado.

Estas hipotecas de crédito simple resultardn muy practicas en la rea-
lidad porque, ofreciendo al acrecdor una garantia sélida de formas so-
lemnes, permiten luego formas sencillas y econémicas en €] desenvolvi-
miento de las obligaciones o de los préstamos que aseguran estas hipo-
tccas; es decir, que permiten prestar dinero hasta en documento privado
con garantia hipotecaria.

HIPOTECAS EN GARANTIA DE TITULOS TRANSFERIBLES
POR ENDOSO Y AL PORTADOR

Estas hipotecas son todavia mds progresivas que las hipotecas de
crédito que expusimos antes. La hipoteca en garantia de titulos endosa-
bles y al portador se parece mucho a la hipoleca de propietario, o sea
la hipoteca que deviene a favor del mismo duefic de las fincas hipote-
cadas, y se parece porque las hipotecas en garantia de titulos endosables
y al portador se inscriben a favor de los tenedores de tales obligacio-
nes, y cuando estas obligaciones estin en poder del duefio de las fincas
hipotecadas, la hipoteca que las garantiza viene a estar a favor del duefo
de éstas. Algunos tratadistas espafioles no se atreven a creer que estas
hipotecas de titulos endosables y al portador se parezcan a la hipoteca
de propietario, fundados en que en nuestro derecho no caben en una
misma persona la calidad de deudor y de acreedor al mismo tiempo, y
lo dicen con el pensamiento puesto en las hipotecas ordinarias, que van
siempre unidas a la obligacién que aseguran y que mueren cuando ésta se
extingue; pero las hipotecas de titulos endosables y al portador pueden
existir con independencia de las obligaciones que aseguran cdémo suce-
derd cuando ¢l emisor no ponga en circulacién los titulos o cuando, una
vez circulados, los reintegra a su poder.

¢.Cémo actdan estas hipotecas en garantia de titulos endosables y al
portador? Un propietario que tenga fincas inscritas podrd emitir, con de-
terminadas formalidades, titulos representativos de obligaciones endo-
sables y al portador asegurdndolas con el valor de sus fincas, o sea, con
garantia hipotecaria, y luego podrd negociar estas obligaciones, sin que
sea preciso escritura de cesion. Asi el propietario podra llevar en el bol-
sillo el valor de sus fincas y convertirlo en dinero cuando le fuere pre-
ciso.

El labrador se proveerd de estos titulos de conformidad con el ar-
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ticulo 154 de la Ley Hipotecaria y con el articulo 247 del Reglamento.
A este objeto, la Direccion General de los Registros y del Notariado
debe establecer un modelo tnico para toda Espaiia, a fin de que haya
mas garantia de autenticidad. Con estos titulos se va el labrador a una
Notaria a otorgar la escritura de hipoteca, en la que, ademds de las cir-
cunstancias de toda hipoteca se hardn constar las de los titulos que se
emitan. En éstos se expresard la fecha y Notario autorizante de la escri-
tura y e! nimero, {olio, libro y fecha de su inscripcién. El labrador no
tiene obligacién de anotar en el Registro mercantil su emisién.

Ya tenemos después de todo esto al labrador con sus obligaciones
hipotecarias en condiciones de ser lanzadas a la circulacién; ya tiene ca-
pital circulante. Puede transmitirlas o ponerlas en garantia de préstamo.
Al labrador le serd mdés prictico entregar sus obligaciones hipotecarias
a un Banco, a un Banco Agricola o a una entidad creada ahora por la
Ley del Instituto de Reforma y Desarrollo Agrario para que sobre estos
valores le haga anticipos. Este anticipo se le podrd hacer generalmente
en dos formas: en forma corriente de préstamo a vencimiento fijo, entre-
gandole toda la suma en el momento del contrato, o en forma de promesa
de préstamo o subvencién, mediante cuenta corriente, con facultad de
retirar dinero cuando quiera hasta el limite estipulado y de hacer re-
embolsos parciales, anotando cada entrega o reembolso en un cuaderno
o al dorso de la misma pdliza.

Esta operacién de cuenta corriente de crédito con garantia inmediata
de valores, creo serd muy (til y prictica para un labrador. Este le en-
trega al Banco las obligaciones hipotecarias y aquél le abre el crédito en
cuenta corriente contra empefio de las obligaciones, estipulando en una
pdliza, que sea por-duplicado, ia cantidad méaxima de que puede dispo-
ner, pactando los intereses y la comisidon procedente. El Banco podra
apreciar con su general y especial criterio el valor de las fincas hipote-
cadas, viendo la escritura de hipoteca, y por los deméds medios que crea
oportunos, y aceptando el Banco o entidad tendréa el labrador abierto un
crédito por muchos afios y sin necesidad de otorgar mds escrituras; sin
perjuicio de que la cuenta corriente se salde en cuanto al capital y a los
intereses por trimestres, semestres o por afios, segiin convenga.

Estas obligaciones hipotecarias pueden servir de eficaz medio para
evitar que el dinero de los Bancos huya de la Agricultura, y mucho més
si el Estado declara exentas de los impuestos estas hipotecas de crédito,
constituidas por los labradores como tales y las emisiones de obligacio-
nes hipotecarias que hagan los mismos, ahora que el Gobierno se inte-
resa por la Agricultura.

Con estas hipotecas de crédito los agricultores, duefios de fincas ins-
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critas, deben abonarse al crédito para hacer uso de él cuando le sea
preciso; pues, asi como se igualan los labradores con el Médico y con
el Veterinario, lo mismo podran igualarse con un Banco o con un Sin-
dicato para el crédito, constituyendo a su favor una hipoteca de cré-
dito o entregdndole obligaciones hipotecarias en garantia, con la dife-
rencia de que la iguala del Médico y del Veterinario le cuesta lo mismo,
haga o no uso de los servicios de dichos profesionales, y en cambio la
iguala con el Banco no le costard nada o casi nada, si no hace el labrador
uso del crédito, y asi no verd el duefio de las fincas hipotecadas una
carga en sus fincas, sino un derecho, una facultad mas del dominio, un
derecho al crédito, que tiene crédito en tal Banco.

No cabe pensar en que esta facilidad de crédito sea un peligro de que
el labrador abuse del préstamo, porque seria desconocer la psicologia del
labriego, que concede gran valor al dinero, puesto que para €l cada pe-
seta resulta de la solidificacién del sudor de sus fatigas, y posee el hdbito
de la exacta distribucién del dinero que cada afio rinden sus productos
agricolas, y estd ademds acostumbrado a soportar las privaciones que le
ocasionan los malos afios. De modo que, si el labrador acude al préstamo,
es seguro que tan pronto como venda el trigo o el producto agricola que
cultiva verificard el reembolso en su cuenta corriente de crédito.

Hace afios se dudaba sobre si los particulares podian emitir titulos
transmisibles por endoso y al portador y se creia que sélo el Banco Hi-
potecario podia hacerlo hasta que el Tribunal Supremo, en sentencia
de 20 de noviembre de 1930, ha desvanecido las dudas que existian,
liberando a los particulares de las ligaduras del privilegio del Banco
Hipotecario, y creo qué los profesionales en Derecho Inmobiliario estdn
en el deber de aleccionar a los labradores en este extremo y hacerles
presente que en todas estas hipotecas expuestas tendrdn el crédito més
facil, mas sencillo, més préctico y més sélido, y que también tendrd su-
ficiente aliciente para el capital; o sea, que el prestamista debe ver con
simpatia estas modalidades de crédito hipotecario que hemos expuesto.
Ayudemos todos a que se levanten de su crisis los agricultores, que bien
lo merecen, pues son millones de recios habitantes pacientes que tienen
raices en su tierras y que las estiman tanto que, por ello serdn la prin-
cipal fuerza enraizada que contendrd la avalancha que intente derribar
los cimientos de la actual organizacién social espafiola. Nuestra Revista
Critica Inmobiliaria debe ver con simpatia las expresadas modalidades
de crédito hipotecario y procurar ponerse en relacién con el Ministerio
de Agricultura, para que se tenga en cuenta ahora en la implantacién de
la citada nueva Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.

ManueL VILLARES Pico
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Resoluciones y sentencias

1. Resoluciones de la Direccidn General

de los Registros y del Notariado

Por MaANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirso CARRETERO GARCIA y
EuGeENIO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

9. ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO EN PROCEDIMIEN-
TO DE APREMIO POR DEBITOS FISCALES.—AL CONSTAR EN
LOS LIBROS REGISTRALES QUE SE ENCUENTRA EN ESTADO DE SUS-
PENSION DE PAGOS EL TITULAR REGISTRAL CONTRA EL QUE SE DIRIGE
UN MANDAMIENTO DE EMBARGO, CONSTITUYE DEFECTO SUBSANABLE
EL NO FIGURAR EN EL MANDAMIENTO CALIFICADO LA SALVEDAD DE
QUE NO PUEDE LLEGARSE A LA EJECUCION DE LOS BIENES MIENTRAS
NO SE HAYA TERMINADO LA TRAMITACION DEL EXPEDIENTE DE SUS-
PENSION DE PAGOS.

Resolucion de 23 de noviembre de 1973 (B. O. del E. de 1 de diciembre).

En el recurso gubernativo interpuesto por el Delegado de Hacienda
de la provincia de Murcia contra la negativa del Registrador de la Pro-
piedad de Lorca a extender una anotacién preventiva de embargo en pro-
cedimiento de apremio por débitos fiscales, pendientes en este Centro en
virtud de apelacién del recurrente.

Resultando que seguido expediente administrativo de apremio contra
don Juan Ruiz Paredes y su esposa, dofia Rosa Alcolea Albarracin, para
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hacer efectivos débitos por la cuota de beneficios del impuesto industrial
correspondiente a los afios 1970-1971, el Recaudador de Hacienda de la
zona de Lorca trabdé embargo sobre varias fincas ruslicas y urbanas de
los deudores con objeto de asegurar el pago de los créditos de la Hacienda
Pablica, que ascendian a la cantidad de 132.768 pesetas de principal, mas
46.554 de recargos y costas.

Resultando que librado mandamiento por duplicado al Registrador de
la propiedad de Lorca para la préactica de la correspondiente anotacién
preventiva, fue calificado con la siguientc nota: «Apareciendo sobre las
fincas que se comprenden en el precedente documento anotacién de tener-
se por solicitada la declaracidén del estado de suspensién de pagos del
deudor ecmbargado, don Juan Ruiz Paredes, en virtud de providencia dic-
tada por el sefior Juez de Primera Instancia de este partido de fecha
27 de marzo ultimo, contenida en mandamiento expedido el mismo dia,
que se presentd en este Registro el 3 de abril de este afio, causando las
respectivas anotaciones extendidas con fecha 19 de igual mes, se suspenden
las anotaciones del embargo objeto del mandamiento que precede, com-
pletado por otro de fecha 26 de octubre tltimo, en el sentido de aclarar
que ¢l concepto del débito principal es el de impuesto industrial cuota por
beneficios, afios 1970 y 1971, y no 1972, y que la cita de este afio en el
mandamiento principal corresponde al afio en que fueron cargadas las
correspondientes certificaciones dc descubierto al Recaudador de esta
zona, por el defccto subsanable, de no contenerse la salvedad de no llegar
a la ejecucion mientras no se haya terminado el referido expediente de
suspension de pagos, conforme con lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley
de Suspensién de Pagos de 26 de julio de 1922 y doctrina de la Direccion
General de los Registros, al no hallarse el presente supuesto comprendido
en el articulo 194 de la Ley Hipotecaria y 12 de la de Administracion
v Contabilidad del Estado, tomando en su lugar anotacién de suspension
por el plazo legal de sesenta dias, donde se indica en los cajetines al
margen de las descripciones de las fincas.»

Resultando que el Delegado de Hacienda de Murcia interpuso recurso
gubernativo contra la anterior calificacion y alegé: Que el caracter admi-
nistrativo del procedimiento seguido estd seftalado por el articulo 7, pa-
rrafo primero, de la Ley de Administracién y Contabilidad de la Hacienda
Publica de 1 de julio de 1911, y el 121 del Estatuto de Recaudacién de
29 de diciembre de 1948, asi como por el 96 de su Reglamento de 14 de
noviembre de 1968; que el procedimiento administrativo dc apremio no
puede ser paralizado o suspendido por ninguna autoridad, ni aun judicial,
salvo los supuestos de terceria o aquellos otros previstos en el Reglamento
Gencral de Recaudacién—entre los que no figura la suspensién dc pagos—
que facultan al Delegado de Hacienda para suspender dicho procedimien-
to; que las certificaciones de descubierto por débitos fiscales tienen la
misma fuerza que la sentencia judicial para proceder contra los bienes
de los deudores (art. 7, parrafo segundo, de la Ley de Administracién
y Contabilidad del Estado de 1 de julio de 1911; 121 y 132 dc la Lev Gene-
ral Tributaria de 28 de diciembre de 1963, y 44-2, del Reglamento General
de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968); que el articulo 9 de la Ley
de Suspensién de Pagos dice que la citada suspensién paralizard tunica
y exclusivamente los procedimientos judiciales, y las certificaciones sus-
pendidas no integran un procedimiento judicial, aunque tengan la misma
fuerza que una sentencia, razén por la cual no puede negarse su anota-
cién; que la solucién normal de la suspension de pagos es un convenio de
quita o espera o ambas cosas a la vez, que es incompatible con el caracter
imperativo de la legislacién tributaria; que un Decreto de competencia
de 11 de mayo dc 1932 declaré que la providencia prevista en el articulo 9
de la Ley de 26 de julio de 1922, que admite una suspensién de pagos, no
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puede impedir que la Administracién utilice los procedimientos propios
para el cobro de las contribuciones y demads rentas publicas, ya se inicien
antes o después de haberse dictado aquélla; que dicho criterio ha sido
ratificado por otros Decretos resolutorios de competencia dictados el 2 de
noviembre de 1957 y el 4 de junio de 1969; que frente al criterio que man-
tiene, forzoso es reconocer que el de la Direccién General de los Registros
y del Notariado es contrario, como resulta de tres resoluciones dictadas
en diciembre de 1971; que, sin embargo, dicho Centro directivo, en la
resolucion de 15 de febrero de 1962, declard que, dada la naturaleza caute-
lar y de garantia que el embargo supone, cabe estimar que la anotacidn
de procedimientos administrativos podra realizarse con el fin de permitir
el ascguramiento dcl derccho a que se refieren; que el criterio negativo se
basa en que los privilegios de la Administracion sélo sc dan cuando originan
una hipoteca legal tdcita, que no es el supuesto del presente caso; que tal
interpretacién sélo tiene en cuenta el Codigo civil v la Ley Hipotecaria,
desconociendo la amplitud del ordenamiento juridico, que comprende tam-
bién las leyes fiscales; que insiste en que el efecto suspensivo de la Ley
de 26 de febrero de 1922 sélo se refiere a los procedimientos judiciales,
v el hecho de considerar el legislador a las certiticaciones administrativas
de embargo como si fuesen sentencias, indica claramente que no lo son,
razdon por la cual no les afecta el impedimento que supone el articulo 9
de la citada Ley, y que en la oposicién interpretativa de diversos érganos
del Estado debe prevalecer el criterio de la Jefatura del mismo cuando ha
resuelto cuestiones de competencia sobre la materia en discusién.
Resultando que el Registrador informd: Que a tenor del articulo 9 de
la Ley de Suspensién de Pagos, hay que distinguir los procedimientos
ordinarios de los ejecutivos en que se persiguen bienes especialmente
hipotecados o pignorados; que salvo en estos ultimos, la ejecucién de la
sentencia que se pronuncie quedara en suspenso hasta que concluya el
expediente; que segun el articulo 132 de la Ley General Tributaria y 44 del
Reglamento de Recaudacién, los mandamientos administrativos se equipa-
ran a los judiciales con los efectos senalados en el articulo 44 de la Ley
Hipotecaria; que, por consiguiente, se esta ante un caso de embargo con-
siderado como judicial por expresa declaracion del ordenamiento tribu-
tario, sin perjuicio de la competencia especifica y tramitacién correspon-
diente; que de acuerdo con los articulos 194 de la Ley Hipotecaria y 12 de
la Administracién y Conrabilidad del Estado, no se puede comprender
en ellos el impuesio industrial de cuota de beneficios, ya que no grava
directamente los bienes trabajos; que por esta razdn, la Direcciéon Gene-
_ral de los Registros y del Notariado ha negado la condicién de créditos
singularmente privilegiados a los fiscales no comprendidos en dichos pre-
ceptos (resoluciones de 14, 15 y 16 de diciembre de 1971), que no disfru-
tardn, en consecuencia, de los beneficios a que se refiere el articulo 15 de
la Ley anteriormente citada; que es de destacar, en el presente caso, que
el embargo se llevd a cabo el 17 de octubre de 1972, y al deudor embarga-
do se le habia admitido la solicitud de suspensién de pagos el 27 de
marzo anterior, surtiendo efectos registrales desde el 3 de abril de dicho
afio, fecha de su presentaciéon; que, a mayor abundamiento, no hay que
olvidar que la peticién de suspensién de pagos ampara una pretension
de declaracién de incapacidad, que en el fondo implica una garantia por
todo el valor de los bienes del suspenso en favor de sus acreedores, ante-
rior en_este caso al embargo de la Hacienda, por lo que no puede tener
aplicacién el nimero 2 de la regla 49 de la Instruccién General de Recau-
dacion, que se refiere precisamente al supuesto contrario, Yy que en cuanto
a los Decretos de competencia que cita el recurrente, hace constar que el
de 2 dc noviembre de 1967 se refierc a la improcedencia de que el Jucz
acuerde por si una suspensién sin acudir al cauce adecuado, y otras cues-
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tiones planteadas fueron decididas por el criterio de prioridad de embar-
gos, como ocurrid en el caso del Decreto de 22 de junio de 1967, aparte de
que no afectan a las propias preferencias de Jos créditos.

Resultando que el Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Re-
gistrador por razones anilogas a las expuestas por este funcionario.

Vistos los articulos 1.923 del Cédigo civil; 194 de la Ley Hipotecaria
v 271 del Reglamento para su ejecucion; la Ley de Suspensiéon de Pagos
de 26 de julio de 1922; los articulos 11 y 12 de la Ley de Administracién
y Contabilidad del Estado de 1 de julio de 1911; 71, 73, 132 y 136 de la Ley
Genéral Tributaria de 28 de diciembre de 1963; el Reglamento General de
Recaudacién de 14 de noviembre de 1968 y la Instruccién General de Re-
caudacién v Contabilidad de 24 de julio de 1969; el Decreto de competencia
de la Presidencia de 22 de junio de 1967; la sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de julio de 1966, y las resoluciones de este Centro de 15 de febrero de
1962, 14 y 26 de noviembre de 1968 y 14, 15 y 16 de diciembre de 1971.

Considerando que al constar en los libros registrales que se encuentra
cn estado de suspensién de pagos el titular registral contra el que se
dirige un mandamiento de embargo por débitos a la Hacienda Publica
procedentes del impuesto industrial, cuota por beneficios, la cuestién que
plantea este expediente consiste en resolver si constituye o no defecto
subsanable el no figurar en el mandamiento calificado la salvedad de que
no puede llegarse a la ejecucion de los bienes mientras no se haya termi-
nado la tramitacién del referido expediente de suspensién de pagos.

Considerando que, como reiteradamente ha declarado este Centro di-
rectivo, la situacion patrimonial del comcrciante declarado en estado de
suspensién de pagos se ve ampliamente afectada por una serie de limita-
ciones que se le imponen, entre las cuales, una de ellas, conforme al ar-
ticulo 6 de la Ley especial de 26 de julio de 1922, es la de necesitar el
acuerdo de los intcrventores o autorizacién del Juez si aquéllos no hubie-
ren tomado posesién de sus cargos, para verificar todo pago, con posible
responsabilidad penal en caso de incumplimiento, asi como la sancién de
nulidad para los actos que realice sin dichas intervencién o autorizacion,
pero sin que ello suponga que la situacién del suspenso sea una inhabili-
tacién particular que requiera el mecanismo de la representacién legal,
ya que conserva la administracién de sus bicnes, aunque con las limita-
ciones sefaladas por el Juez.

Considerando que, ademas, en la suspensién de pagos es esencial la
actuacién de igualdad en que se han de encontrar todos los acreedores que
no tengan el caracter de privilegiados y, por ello, uno de los efectos mas
importantes que sc produce al declarar dicho estado es la paralizacién dec
las acciones individuales de los acreedores, en orden a la cual el articu-
lo 9 de la Ley especial establece la distincién, de una parte, entre la tra-
mitacién de los juicios, sean ordinarios o ejecutivos, que continuara hasta
que recaiga sentencia, y cuya ejecucién quedarda en suspenso mientras no
se haya terminado el expediente, y, de otra, los actos de ejecucién sobre
el patrimonio del suspenso, respecto de los cuales se dispone que desde
que se tenga por solicitada la suspensién de pagos, todos los embargos
y administraciones judiciales que pudiera haber constituidos sobre bicnes
no hipotecados ni pignorados quedaran en suspenso y sustituidos por la
actuacién de los Interventores mientras ésta subsista, todo lo cual se
entenderd sin menoscabo del derccho de los acreedores privilegiados y de
dominio al cobro de sus créditos. .

Considerando que al no proceder en el presente caso los débitos fisca-
les de impuestos comprendidos en los articulos 194 de la Ley Hipotecaria
y 12 de la de Administracion y Contabilidad de la Hacienda Publica, care-
cen de la condicién de crédito singularmente privilegiado y, por tanto, sin
perjuicio de la prelacién que les pueda reconocer la legislacidén flscal
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tampoco gozan, a efectos del expediente de suspensiéon de pagos, de la
facultad que establece el articulo 15 de la Ley especial de abstenerse de
concurrir a la Junta para la aprobaciéon del convenio, por todo lo cual,
y teniendo el mandamiento a todos los efectos la misma virtualidad que
si emanase de la autoridad judicial, segin el articulo 44-2 del Reglamento
General de Recaudacidén, es indudable que se estd en el caso del parrafo
cuarto del articulo 9 de la Ley de Suspensiéon de Pagos, y como ya declaré
la resolucién de 15 de febrero de 1962, dada la naturaleza cautelar y de
garantia que el embargo supone, cabe estimar que la anotacién podria
realizarse con el fin de permitir el interesado el aseguramiento de sus
derechos, pero sin que la misma permita llegar a la ejecucién mientras
no se haya terminado el expediente, salvedad que no contiene el manda-
miento calificado y que es preciso hacer constar para salvaguardar los
derechos de todos los demas interesados.

Considerando que la anterior y reiterada doctrina no vulnera lo dis-
puesto en el parrafo primero del niimero 2 de la regla cuarta de la Ins-
tituciéon General de Recaudacién y Contabilidad, que establece la no
acumulacién del procedimiento de apremio a los judiciales ni su suspen-
sién porque el deudor comerciante haya solicitado la declaracién de ha-
llarse en suspensién de pagos, ya que la anotacién solicitada no queda
denegada, sino simplemente suspendida hasta tanto se haga constar en el
mandamiento la salvedad sefialada, todo lo cual no implica exigencia
alguna de acumulacién o suspensién, sino simplemente tratar que se dé
cumplimiento a los preceptos de la Ley de 26 de julio de 1922, a fin de
impedir que puedan ejecutarse aisladamente los bienes del deudor mien-
tras dura el procedimiento de suspensiéon de pagos, ¢uc ¢3 anterior al
pretendido embargo administrativo.

Considerando, a mayor abundamiento, qué ¢l Decreto de la Presidencia
del Gobierno de 22 de junio de 1967 resolvid en el mismo sentido un con-
flicto de compctencia surgido entre la Delegacién de Hacienda y la Audien-
cia Territorial, y tras indicar que no habia contradiccién de jurisdiccio-
nes en el caso planteado, sino solamente incompatibilidad entre dos
embargos, atribuye la preferencia al anterior en fecha, en este caso, el
judicial, y sin que ello quiera decir que queden desconocidos los posibles
derechos crediticios de la Hacienda que pueden hacerse valer en el pro-
cedimiento judicial, sin que esto suponga imponer la acumulacién de pro-
cedimientos administrativos, «sino simplemente que el embargo adminis-
trativo no puede prosperar sobre unos bienes que ya estaban cmbargados
por un Juzgado hasta que no queden libres de esa traba anterior».

Esta Direccidon General ha acordado confirmar el auto apelado y la nota
del Registrador.

CoMeNTARIO.—E] problema de la posibilidad de registracién de los
actos posteriores a Ja anotacién de suspension de pagos que figura en el
Registro ha sido resuelto con criterio no coincidente por varias y recientes
resoluciones de la Direccién General. Quiza los diversos enfoques se deban
a que los actos posteriores que acuden al Registro pueden emanar con
caracter voluntario del propio titular «suspenso» o, lo que es mas fre-
cuente, pueden derivarse de actuaciones ejecutivas nacidas de procedimien-
tos judiciales o administrativos sobre el patrimonio de aquél. Pero en todo
caso, y pese a la diversidad de supuestos, parece que la solucién que se
dé a la admisién o rechazo registral de los actos posteriores depende de
la eficacia registral que se atribuya a la anotacién de suspensién de pagos
y, en definitiva, la de si ésta produce o no el cierre del Registro; si el
cierre registral opera Unicamente respecto de los actos dispositivos otor-
gados con posterioridad a la practica de la anotacién o se extiende in-
cluso a los anteriores, y, sobre todo, si la anotacion de suspensién de
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pagos supone una situacidén de incapacidad o se trata, por el contrario,
de una prohibiciéon de disponer. Las soluciones dec la Direccidon General
en torno a este problema han sido las siguientes: las resoluciones de 14,
15 y 16 de diciembre de 1971 y la que comentamos admiten la posibilidad
de regisiracion del embargo posterior a la anotacién de suspensién de
pagos y, cn este sentido, reiteran la de 15 de febrero de 1962, al establecer
«que dada la naturalcza cautelar y de garantia que el embargo supone,
cabe estimar que la anotaciéon podra realizarse con el fin de permitir al
interesado el aseguramicnto de su derecho, pero sin que la misma permita
llegar a la ejecucién mientras no se haya tramitado el expediente». Sin
embargo, las resolucicnes de 14 v 26 de noviembre de 1968, ante el pro-
blema de si se puedc practicar en cl Registro una anotacién de embargo,
cuando en los libros del mismo figura ya anotada la suspensién de pagos
del deudor embargado, manticne el criterio de que «siendo esencial en
la suspensién de pagos la situacién de igualdad de los acreedores que no
tengan el caracter de privilegiados, no puede practicarse en el Registro
de la Propiedad una anolacién de embargo cuando en los libros del mismo
figura ya anotada la suspensién de pagos del dcudor embargado». Final-
mente, en la de 14 de junio de 1973 refuecrza esta orientacién de cierre
del Registro al sentar la doctrina de que «los actos verificados antes dc
producirse el estado dc suspensién del comerciante, pero que acuden al
Registro de la Propicdad una vez practicada la anotacién que declara esta
situacién, han de scr admitidos y procede su inscripcién, pues, en virtud
del articulo 145 del Reglamento Hipotecario, las anotaciones dc este tipo
no son obstiaculo para que se practiquen las inscripciones basadas en
asientos vigentes anteriores al dominio o derecho real objeto de la ano-
tacion», y que «la solucién habrd de ser forzosamente negativa en los
supuestos de actos dispositivos otorgados con posterioridad a la anotacién
y que hayan sido realizados exclusivamente por el comerciantc suspenso».
A nuestro juicio, la anotacién de suspensién de pagos, a que se refiere

el articulo 142 del Reglamento Hipotecario, tiene unicamente por objeto
la constancia registral de la modificacién de la capacidad civil experimen-
tada por el comerciante suspenso en cuanto a la libre disposicién de
sus bienes; de ahi que dicha anotacién no deba producir el cierre del
Registro y que sean tnicamente las normas del Derecho privado respecto
de los complementos de capacidad las que deba tener en cuenta el Regis-
trador para proceder o no al despacho de los documentos otorgados por
cl comerciante suspenso. En lo que respecta a las actuaciones ejecutivas
derivadas de procedimientos judiciales o adminisirativos sobre el patri-
monio del comerciante suspenso, tampoco debe hablarse de cierre del
Registro dada la redaccién del articulo 71 de la Ley Hipotecaria. A este
criterio no se opone el articulo 94 de la Ley de Suspensién de Pagos, al
establecer que «desde que se tenga por solicitada la suspensién, todos los
embargos y administraciones judiciales que pudieren haberse constituido
sobre bienes no hipotecados ni pignorados quedaran en suspenso y susti-
tuidos por la actuacién de los Interventores mientras ésta subsista, con
arreglo a las normas que sefiale el Juzgado, pues, como se hizo constar
en el comentario a la Resolucién de 14 de junio de 1973 (Revista Critica,
noviembre-diciembre 1973, num. 499, pag. 1513), la primera consecuencia
l6gica derivada de la naturaleza ]urldlca de proceso de ejecucion forzosa
colectiva que tiene la suspensién de pagos es la de que las eJecuc1ones
forzosas individuales queden suspendidas, pero sin que tal suspension,
que es un mandato legal dirigido al Juez o funcionario que conozca de la
ejecucion individual, pueda nunca suponer obsticulo registral para pro-
ceder a la practica de la anotacién de embargo, dado que esta anotac1on
estard, en cuanto a su eficacia, totalmente supeditada a la anotacién de
suspensién de pagos anterior, equlvalente en el fondo, a un verdadero
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embargo de todo el patrimonio del comerciante suspenso. Esta supedita-
cion debe ser absoluta, en el sentido de que finalizada la situacién de sus-
pension de pagos por convenio entre el deudor y los acreedores o por
insolvencia definitiva—situacién de quiebra—, la inscripcién del convenio
en el Registro, en cuanto se refiera a bienes inmuebles y derechos reales
del deudor, y la conversién de la anotacién de suspensién en anotacion
de quiebra se antepondran y gozaran de prioridad respecto de los em-
bargos anotados con posterioridad a la anotacidon de suspensién, por exi-
girlo asi los principios de nuestro sistema hipotecario y la finalidad per-
seguida por la Ley de 1922. De todos modos, seria conveniente que el
Registrador, al proceder a la practica de la anotacién de embargo, con-
signe al pie del mandamiento que la origing, la existencia de la anotacién
de suspensiéon de pagos anterior v Juzgado ante el cual se sigue el proce-
dimiento de suspension de pagos, con el fin de que sirva de advertencia
a la persona a cuyo favor se practica el embargo y al Juez o funcionario
quc_conozca de la ejecucion individual.

En resumen, nuestra opinidén es la de que puede registrarse todo em-
bargo posterior a la anotacién de suspension de pagos si del Registro no
aparece otra causa que lo impida, y que dicho embargo posterior no
puede prosperar hasta que la situacién dc suspensién de pagos desaparez-
ca, que es lo que, en definitiva, nos dice la Ley de 1922. Esta postura nos
lleva a considerar el defecto subsanable sefialado por el Registrador y con-
firmado por la Direccidén en la Resolucién que se comenta, que suspende
€l mandamiento de embargo por el defecto de no contener la salvedad
de no llegar a la ejecucién mientras no se halle terminado el expediente de
suspension de pagos. Creemos que esa calificacidén no es acertada por dos
clementales razones, que se derivan de todo lo expuesto: la primera, por-
que los interesados estan protegidos no por lo que exprese o deje de
expresar el mandamiento que no les afecta, sino por lo que resulte de
los libros del Registro y por gozar de prioridad; la segunda, porque es la
propia Ley de 1922 la que establece no sélo la proteccién de los acreedores
del suspenso hasta que esta situacién finalice, sea por convenio o por in-
solvencia definitiva, sino la que impone la suspension de las ejecuciones
individuales, por lo que contenga o no dicha salvedad el mandamiento, la
misma parece irrelevante.

E.F. C



10. Es LfCITO E INSCRIBIBLE EL PACTO ESTATUTARIO EN INMUEBLE BAJO

-

REGIMEN DE PROPIEDAD HORIZONTAL QUE AL REGULAR EL DESTING
EXCLUSIVO DEL SOTANO—DEPARTAMENTO INDEPENDIENTE—PARA
APARCAMIENTO DE VEH{CULOS DE LOS TITULARES DE VIVIENDAS DEL
EDIFICIO PROHIBE QUE EN NINGUN CASO SE TRANSMITA ESTA PRO-
PIEDAD SEPARADAMENTE DE LA VIVIENDA, PORQUE AQUELLAS LIMI-
TACIONES QUE PROH{BEN LA TRANSMISION DE ESTE DERECHO PROCO-
MUNAL CON INDEPENDENCIA DE LA TITULARIDAD A LA QUE ESTA
AQUEL VINCULADO NO HACEN SINO REITERAR UNA LIMITACION INSTI-
TUCIONAL DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL (ARTS. 3 Y 4, AMBOS «IN
FINE»), Y NO SE ATENTA CON ELLO AL FUNDAMENTAL PRINCIPIO DE
LIBERTAD DE DISPOSICION DEL ARTicULO 348 DEL CODIGO NI SE
ESTA ANTE UNO DE LOS SUPUESTOS DEL 27 DE LA LEY HIPOTECARIA.

Resolucion de 20 de diciembre de 1973 (B. O. del E. de 17 de enero
de 1974).

Antecedentes de hecho.—Por escritura otorgada en Valencia ante el
Notario don Joaquin Sapena Tomas el 21 de abril de 1969, don Juan Reig
Fito y otros, conduefios de una casa sita en Valencia, calle del Pintor Lé-
pez, numero 4, describieron los departamentos que la integraban y los
asignaron a sus respectivos propietarios; en la citada escritura no compa-
recieron todos los conduefios y algunos de los otorgantes que lo fueron
por representacién sélo habian conferido poder para declarar la obra
nueva, pero no para regular la propiedad con los Estatutos que se acorda-
ron, pues estas normas estiaban pendientes de regulacién y aprobacién por
todos los interesados; uno de los copropietarios, don Joaquin Vilabelda
Sanchiz, cn escritura otorgada ante el citado fedatario el 24 de junio de
1970, vendié a don Fernando Llopis Mezquita el piso sexto, puerta 12, que
le pertenecia, asi como la correspondiente plaza de garaje en el sétano,
destinado a aparcamiento de 14 automdviles, reservandose para si la par-
ticipacion que poseia en la planta baja, y por otra escritura otorgada ante
el repetido Notario de Valencia el 29 de abril de 1971, los copropietarios
del inmueble ratificaron la de 21 de abril de 1969, excepto el contcnido
de los ’Estatutos, que fuecron rectificados, aprobandose otros, que comien-
zan asi:

«El régimen de propiedad horizontal del edificio se regira por las dis-
posiciones lcgales con estas particularidades, cuyas normas tienen plenos
efectos reales y erga omnes:

1* El destino exclusivo del sétano (departamento nimero 1) es el
de aparcamicnto de automéviles o garaje como dcpartamento procomunal,
con arreglo a las determinacioncs de la presente regla.
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Su uso y aprovechamiento corresponde tinica y exclusivamente a las
14 viviendas, que son los departamentos numeros 3 al 9 y 11 al 17, esto
es, menos la vivienda puerta 8.

Cada una de las 14 viviendas, con derecho al uso y aprovechamiento del
s6tano, tiene como derecho anejo el de aparcamiento de un vehiculo que
sea factible de aparcar dentro del espacio que resulte de dividir entre 14
la superficie del sétano, de modo que permita su mejor aprovechamiento
como garaje. El uso de este aparcamiento individual podri ser cedido
a otra persona que sea titular de una de dichas 14 viviendas. Igualmente
podra cederse a la misma persona a la que se ceda el uso de la vivienda,
que lo tiene como derecho anejo. Pero en ningin caso podra transmitirse
con caracter perpetuo, separando cada derecho a un espacio, de su corres-
pondiente vivienda, ni podra resultar que por un mismo derecho a un
espacio se pueda aparcar mas de un coche. Y en todo caso de cesién de
uso debera comunicarse al presidente de-la comunidad, remitiéndole copia
del correspondiente documento con el nombre y circunstancias del ce-
sionario y de las caracteristicas del vehiculo que se pretenda aparcar.

El sétano no contribuird a los gastos generales del edificio ni de sus
elementos comunes, pues el valor de cada vivienda con derecho al mismo
va se ha estimado en funcién de éste.

En cuanto a los gastos que origine el uso y administracién del garaje,
seran satisfechos a partes iguales por las 14 viviendas que a él tienen dere-
cho, tanto si lo usan como si no, siendo responsables de aquéllos, con
caracter solidario, el titular de la vivienda y aquel a quien haya cedido el
uso de su derecho.»

Presentada en el Registro de la Propiedad de Valencia primera copia
de Ia anterior escritura, fue calificada con la siguiente nota: «Inscrito el
precedente documento en este Registro de la Propiedad de Occidente en
unién de 13 primeras copias parciales de la escritura que por el mismo
se rectifica, en el tomo 1.206, libro 30 de Serranos, folio 145, finca nume-
ro 1.567 duplicado, inscripcién 9; haciendo constar que no se ha insertado
en dicha inscripcién la primera norma estatutaria contenida en este do-
cumento, a peticidn del presentante, hecha en el asiento de presentacion
dc estc documento en cl libro Diario de las operaciones de este Registro.
Valencia, a 10 de diciembre de 1971», y vuelto a presentar més adelante
con la pretension de que se inscribiese la citada norma, se agregd esta
otra nota: «Denegada la inscripcidn que se solicita de la cliusula 12 de
los Estatutos en la forma en que esta concebida, por las siguientes razones:

1> Porque en ella su subordina la enajenacién de los derechos sobre
el local destinado a garaje a 1a disposicién conjunta con locales destinados
a vivienda del mismo dispositor, sin que resulte de la descripcién de estos
ultimos que sean anejos a ellos los derechos sobre el garaje, por lo que
mediante la cldusula cuya inscripcidn se deniega, se estableceria sobre
este departamento derechos no a favor de un titular cierto y determinado,
sino meramente determinable a través de la titularidad de una vivienda,
que constituye una entidad registral distinta e independiente, férmula ésta
no reconocida en modo general por nuestro ordenamiento.

2» Porque, en todo caso, se establece una traba a la plena facultad
de disponer distinta de las que las leyes admiten y regulan y no compren-
dida en los casos de permisién del articulo 26 de la Ley Hipotecaria. Va-
lencia, 15 de noviembre de 1972.»

El Notario autorizante del instrumento interpusc recurso gubernativo
contra la anterior calificaciéon v alegd: Que cl 21 de abril de 1969 autorizé
la escritura de obra nueva del edificio en propiedad horizontal objeto del
recurso, en la que comparecieron tan sélo parte de los conduefios, alegan-
do que los restantes ratificarian después su actuacién; que posteriormen-
te €stos negaron su ratificacién, por estimar que no debia regularse el
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garajc como se hizo, sino que deberia configurarse como un departamento
indepcndiente al servicio tan solo de 14 viviendas, ya que tinicamente tenia
espacio para 14 automdviles; quc después de varias horas de discusion se
llegd al acuerdo que refleja la regla 1° de los actuales Estatutos, cuya
redaccion, evidentemente, y debido a la forma precipitada y a pie forzado
en quc se¢ adoptd, no es lo perfecta y clara que seria de desear; que noble-
mente, el Registrador que calificé la escritura propuso al recurrente que
aplazase el planteamiento de la cuestidn suscitada para otro caso similar
que pudiera surgir en el futuro y en el que se diese a la correspondiente
clausula cstatutaria una redaccion mas clara y contundente, teniendo en
cuenta la complejidad de las cuestiones que de ella surgen; que, sin em-
bargo, agradeciendo el gesto, prefiere abordar ahora el problema por en-
tender que las cuestlioncs quc se decbaten son de fondo y no de forma, por
lo cual la diccidén no debe influir cn su aprcciacidon y, ademas, porquc
asi es como con frecuencia tienen quc actuar los Notarios en muchos
casos, sin ticmpo ni calma ante problemas que, por una u otra causa,
requicren urgente solucién, servidumbre o carga que hay que aceptar con
todas sus consecucncias; que entrando en la cuestién planteada, son tres
los fundamentos denegatorios que se desprenden de la nota recurrida, a sa-
ber: 1. Que mediante la clausula que se debatc se fijarian sobre el de-
partamento que por ello se regula «derechos no a favor de un titular
cierto y determinado, sino meramente determinable, a través de la titu-
laridad de una vivienda, que constituye una entidad registral distinta ¢ in-
dependiente, férmula ésta no reconocida de modo general por nuestro
ordenamiento». 2° Que la «subordinacién» en los actos dispositivos se
establece con relacién a los «locales destinados a vivienda del mismo dis-
positor, sin que resulte de la descripcion de csto altimo que sean anejos
a ellos los derechos sobre el garaje». 3.° Que, «en todo caso, se establece
una traba a la plena facultad de disponer, distinta de la que las leyes ad-
miten y regulan y no comprendida cn los casos de permisidn del articulo 26
de la Ley Hipotecaria»; que en nuestro sistema tradicional la relaciéon
real entre dos fincas solo es posible a través o por medio de las figuras
reconocidas por el lcgislador, por lo que, a primera vista, sin entrar en
mas detalle, habria que dar la razén al Registrador, pucs la titularidad de
las cuotas del garaje en funcién dc la titularidad de una vivienda es férmu-
la «no reconocida de modo general en nuestro ordenamiento», como dice
la nota; que, sin cmbargo, en este caso no rcsulta asi, porque en la pro-
piedad horizontal no se parte, como en el supuesto general a que se aplica
el criterio senalado, de una finca independiente perfectamcnte diferencia-
da, sino quc cada uno de los departamentos de un edificio estd intima-
mente relacionado con los demds y con los elementos comunes del in-
mueble, razén por la cual incluso su inscripcion registral tiene que hacer
referencia al folio en que figure inscrito el edificio en su conjunto, y la
adscripcién de una dependencia, como la buhardilla a un piso, no se hace
por via de agrupacién, como ocurrc en los casos normales, sino por sim-
ple insercion descriptiva como derecho anejo (art. S dec la Ley de Propiedad
Horizontal), pero este camino es inviable, por no constar en la inscripcién
del correspondiente piso vivicnda; que entiende, como también parece
entenderlo ¢l Registrador, que Ia enumeracién de los anejos que se hace
en el parrafo aludido no es cxhaustiva (el texto dice «tales comon»), sino
meramentc indicativa, y si los anejos tienen como finalidad completar el
serviclo a que esté destinado el departamento principal, no hay duda de
que una plaza de garaje puede ser anejo de una vivienda, especialmente
cuando este destino concreto es uno de los expresamente previstos por
¢l legislador, sin que, a juicio del exponente, sea necesaria, contra lo que
opina el Registrador, la descripciéon de este anejo en el piso o local a que
corresponde; que, ciertamente, el articulo 5 de la Ley de Propiedad Hori-
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zontal dice que en la descripcion de cada piso o local se expresard la de
los anejos que le pertenezcan, pero esto se retiere a los elementos diferen-
ciados, como buhardilla, etc., pero no a los que soélo suponen una cuota
de participacion, como es una plaza de garaje para automovil, cuya des-
cripcién global ha de hacerse necesariamente con independencia de los
distintos pisos o locales a que sirve; que el hecho de que conste en los
Estatutos como tal derecho anejo, con su completa regulacion, presupone
su constancia por necesaria referencia en cada una de las 14 viviendas
a las quc csta adscrito, ya que estas mscripciones hijuelas lo son siempre
con relacion a la inscripcién matriz del edificio total, dcbiendo figurar
en ésta todas las reglas estatutarias que limitan, benefician o, en.defini-
tiva, afectan de algiin modo a los distintos departamentos del edificio; que
la falta de consideracion como derecho ancjo no obsta a la validez e ins-
cribilidad dec la regulacién juridica del s6tano garaje, pues si a pesar de
lo expuesto, la falta de una referencia explicita en la descripcion de cada
una de las 14 viviendas se cntendiera como omisién bastante para negar
el caracter de ancjo a cada cuota de garaje, no por ello quedaria desam-
parada la regulacién que del mismo ha hecho; que no debe olvidarse que
la Ley de Propiedad Horizontal representa, mas que reforma de una lega-
lidad anterior, la ordenacién ex novo de la propiedad de casas por pisos,
que, segun su exposicion de motivos, admite ampliamente la intervencion
de la voluntad, siempre que no contravenga las normas fundamentales
que establece; que de acucrdo con este criterio, el articulo 4 de la citada
Ley regula las dependencias en proinvidision, que la doctrina ha convenido
en llamar «departamentos procomunales», que es como sc ha configurado
el garaje en la regla primera de Jos Estatutos incorporados a la escritura,
cuya inscripcién ha sido denegada; que si se admite que pueda fijarse
como destino exclusivo del s6tano garaje la guarda de automdviles de las
14 viviendas beneficiarias—la nota registral no lo discute—y al mismo
tiempo se niega—como la nota postula—la dependencia de su titularidad
respecto a la de tales viviendas, quedaria sin contenido el derecho de
cualquier adquirente extrafio, que no podria utilizar lo que habia adqui-
rido; que si prospera la tesis mantenida en los anteriores razonamientos,
el ultimo defecto carece de consistencia, y si no se acepta, no tiene’ por
qué entrar en juego ninguna traba a la facultad de disponer, pues basta
con no admitir la titularidad ob rem, que es inaplicable al presente caso,
que encaja en una regulacion distinta, y que, en definitiva, la estipulacién
convenida debe inscribirse, porque:

12 No son aplicables a este caso las conclusiones de caracter general
a que ha llegado la doctrina y la jurisprudencia en materia de titularida-
des ob rem y propter rem, al negar su acceso al Registro de la Propiedad,
estimando que se trata de figuras o relaciones de derecho real no reco-
nocidas en nuestro ordenamiento, por cuanto nos encontramos ante una
normativa especial, nueva, completa v distinta: la de la propiedad horizontal.

2° La adscripcién de la titularidad del sétano garaje a la de las vivien-
das, a cuyo servicio se destina con caracter exclusivo, estd amparada tanto
por el articulo 4 de la Ley de Propiedad Horizontal, como una consecuen-
cia légica del mismo, como por el articulo 5, al permitir que el titulo cons-
titutivo contenga reglas del ejercicio del derecho en orden al uso o des-
tino de los diferentes pisos o locales, formando parte del Estatuto priva-
tivo, que afectara (perjudicard) a terceros al inscribirse en el Registro de
la Propiedad.

3° No existe ni en la Ley de Propiedad Horizontal, ni en el Cdédigo
civil, ni en la legislacién hipotecaria, norma alguna que prohiba esta de-
pendencia en la titularidad entre unos departamentos independientes
y un departamento en comun construido y regulado para el servicio ex-
clusivo de aquéllos. ’



634 JURISPRUDENCIA

4° No se trata de una prohibicién de disponer contenida en titulo
oncroso de las que veta el articulo 27 de la Ley Hipotecaria, sino de una
regla de un Estatuto de propiedad de un todo—el edificio—que afccta
a sus partes como la Ley de Propiedad Horizontal permite.

El Registrador informé: Que con fecha 14 de noviembre de 1972 fue
presentada en cl cxtinguido Registro de la Propiedad de Valencia-Occiden-
te la escritura a quc sc rcfiere este expediente, que fue calificada por
don José Maria de Mcna y San Millan, cotitular con otros tres Registra-
dores de dicha oficina, que funcionaba en régimen de divisién personal;
quce ¢l 15 se puso al margen del asiento de presentacién expresado la sj-
guiente nota: «Denegada la inscripcion a que se refiere al asiento adjun-
to, por defecto insubsanable de limitarse la disposicion de determinadas
participaciones dc modo no permitido por las leyes»; que no se cumplid por
cl Registrador que puso la nota con lo dispuesto en el apartado ¢) del
articulo 485 del Reglamento Hipotecario, que ordena dar cuenta a los
otros cotitulares; que interpuesto recurso contra la nota de calificacién,
el Presidente de la Audicncia lo comunicéd al Registro de la Propiedad de
Valencia nimero 1; que esta oficina, al acusar recibo, solicité que, por
aplicacién del apartado d) del repetido articulo 485 del Reglamento Hipo-
tecario, se entendiese el recurso con el Registrador que hizo la califica-
cién; que por Decreto del Presidente de la Audiencia se acordd que el
informe correspondiente se hiciese por los Registradores titulares de la
oficina nimero 1 de Valencia, por ser el Registro a que correspondia la
finca cuestionada; que en cumplimiento de tal acuerdo, el presente informe
manifiesta el criterio de los dos cotitulares de la oficina; que se desiste
y sc tiene por no puesto el defecto consignado en la nota bajo el nimero 1,
por considerarlo inoperante, manteniéndose integramente la calificacién
en cuanto al sefialado bajo el numero 2, que se considera insubsanable
por contener la norma estatutaria primera una clara prohibicién de ena-
jenar contra lo dispuesto en los articulos 26 y 27 de la Ley Hipotecaria;
que no se precisa argumentar mucho para mantener este defecto, por ser
asunto ya resuelto por el Centro directivo, que en resolucién de 4 de no-
viembre de 1968 sentd la doctrina de que el pacto de no disponer que no
tenga su origen en alguno de los supuestos del articulo 26 de la Ley Hipo-
tecaria no puede tener acceso al Registro si no se garantiza su cumpli-
miento mediante hipoteca o cualquier otra forma de garantia real, sin que
ello impida la inscripcién de la escritura, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 434 del Reglamento Hipotecario; que el articulo 27 de
la Ley Hipotecaria es de una gran claridad, por lo que el criterio de la
Direccién resulta legal y formalmente ortodoxo, vy que quizd fuese reco-
mendable una modificacién del precepto legal, abriendo un camino mas
facil a estas estipulaciones, quc a veces obedecen a buscar soluciones prac-
ticas en consonancia con la actual ordenacién de la propicdad horizontal;
pero mientras esa modificacion no sc¢ produzca, no se puede enfocar el
problema a que se rcfiere 1a nota mas que con la configuracién del garaje
como elemento comun de los pisos separados en la propiedad horizontal.

El Presidente de la Audiencia confirmé el segundo defecto de la nota
del Registrador, por razones analogas a las expuestas por este funcionario,
sin entrar en el andlisis del primero, al desistirse del mismo cn el infor-
me registral.

El Notario recurrente se alzé de la decisién presidencial insistiendo en
sus anteriores argumentos, a los que agregé: Que desistido el primer de-
fecto de la nota de calificacidn, el problema se reduce a la licitud del pacto
segun el cual queda prohibida la transmisién del derecho de aparcamiento
de automévil en el sétano garaje de un edificio en propiedad horizontal,
con independcncia del dominio de la correspondiente vivienda; que esta
cuestion no debe plantearse cn el terreno de una ordenacién general de las
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prohibiciones de disponer, sino en el concreto de la propiedad horizontal,
a que se refiere; que el pacto que se debate no contiene en sentido estric-
to una prohibicion de disponer, sino una regulacién de uso del sétano
garaje, que se vincula a la titularidad de las viviendas beneficiarias de las
plazas utilizables de aparcamiento de automdviles, y que si, como dice el
propio Presidente en su auto, el propietario de una cosa puede disponer
de ella sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes (art. 348 del
Cadigo civil), una de cstas leyes’es precisamente la de Propiedad Horizon-
tal, sin que en estc supuesto sean de aplicacion prohibiciones generales
establecidas para transmisiones gratuitas o que dlheran de la misma por
otras causas.

La Direccién General resuelve el rccurso de apelacion del Notario
sefor Sapena acordando revocar el auto apelado y la nota del Registra-
dor (1) en base a la siguiente

Doctrina de la Direccion.—Desistido el primer defecto de la nota de
calificacién, la cuestiéon planteada se reduce, en efecto, a la licitud del
pacto estatutario en inmueble bajo régimen de propiedad horizontal, que
al regular el destino exclusivo del s6tano—que aparece como finca inde-
pendiente, departamento numero l—para aparcamiento de los titulares
de las viviendas, prohibe que en ningun caso se transmita esta propiedad
separadamente de la vivienda, lo que podria suponer traba a la plena
facultad de disponer distinta de las admitidas por las leyes y, en especial,
por el articulo 26 de la Ley Hipotecaria.

Al establecerse el destino exclusivo del sétano «para aparcamlento de
automoviles o garaje», cuyo uso v aprovechamiento corresponde «tnica
y exclusivamente a las 14 “viviendas», se confiere el cardcter de elemento
procomiin a dicho sétano y, de conformidad con el articulo 4 de la Ley
de Propiedad Horizontal, se ordena un adccuado uso, en cuva regulacion,
si no se llegd a especificar plazas de garaje concretas—jaulas o simples
espacios—adscritas a las distintas viviendas como anejos de éstas, repi-
tiendo el esquema de ]la propiedad horizontal, de un espacio arquitecté-
nicamente acotado, de uso singular y exclusivo de puertas adentro, y el
resto del inmueble con sus servicios, de propiedad y su uso compartldo
quedan, sin embargo, fijados los correspondientes derechos y limitaciones
que tal propiedad comiin comporta.

Dentiro de tal regulacién, aquellas limitaciones que, saliendo al paso de
un abusivo ejercicio de los derechos de los titulares de viviendas, prohiben
la transmisién de este derecho procomunal con independencia de la co-
rrespondiente titularidad de propietarios a que esta aquél vinculado, no
hacen sino reiterar una limitacién institucional del régimen de la propiedad
especial por pisos, segin lo proclamado por el ultimo parrafo del articu-
lo 3 de la Ley, y en el mismo articulo 4, in fine, al negar la acciéon diviso-
ria, y en este sentido no se atenta con ello al fundamental prmc1p10 de
libertad de disposicién del articulo 348 del Cddigo civil, ni se estd ante
uno de los supuestos que el articulo 27 de la Ley Hlpotecarla impide su
acceso al Registro.

CoMENTARIO.—Aunque el comentario de esta resolucién podria y acaso
deberia desembocar en un estudio completo de los problemas registrales
que plantean las diversas soluciones practicas dadas a la regulacién de
los garajes para guarda de vehiculos en los edificios constituidos en ré-
gimen de propiedad horizontal, la materia es tan extensa v ardua, que
preferimos mantener el comentario a un nivel més restringido.

En el recurso ha ocurrido un poco 1o que en esos entusidsticamente

(Iy VISTOS. Los articulos 348 vy 396 del Cddigo civil, articulos 26 y 27 dec la Ley Hipo-
tecania, y la Ley de Propiedad Horizontal.
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esperados partidos de futbol entre grandes equipos campeones, tradicio-
nalmentc rvivales: suelen resultar cspectaculos de mediana calidad. El
vistos nos demucstra que era la primera vez que el problema llegaba
a la Direccidén. Registradores y Notarios, diariamente preocupados por la
laguna legal, esperan ansiosos la doctrina jurisprudencial orientadora;
pcro no hubo suerte v las particulares circunstancias del caso han con-
ducido a una resolucién neutra y practicamenie esicéril,

La nota decl Registrador fundaba la denegacién en dos razones, pero
ambas sdélo tenian sentido coordinadas y en realidad eran dos razones de
un defecto unico implicitamente formulado. El desarrollo de la califica-
cién y principalmente las inexplicables cuestiones menudas surgidas, a las
cuales hace referencia al resultando dedicado al informe del Registra-
dor (2), condujeron a olvidar lo fundamental y a transformar las dos
razones coordinadas de la nota en dos defectos independientes y a de-
sistir del primero. Desde ese momento, y pesc a los csfucrzos del Presidente
de la Audiencia para mantener el segundo, el recurso cstaba ya ganado,
porque la scgunda razén desconectada de la primera y convcrtida en de-
fecto unico era, como tal, manifiestamente endeble.

Siempre que nuevos hechos de la realidad social obligan a romper
construcciones juridicas tradicionales surge un periodo de desorden y de
desorientada busqueda de soluciones juridicas. Esta es la situacién doctri-
nal que, en cuanto a las plazas de garaje o aparcamiento en los edificios
en régimen de propiedad horizontal, nos describe el interesante trabajo
de FERNANDO MONET (3). En él se demuestra que en la bisqueda de solucio-
nes, la doctrina se encuentra en la fase de analisis. De ah{ la exuberancia
casuistica de la monografia de MoNET. Es preciso comenzar ahora Ja tarea
de sintesis necesaria para que la futura regulacién, sea legal, jurispruden-
cial o meramcnte doctrinal, contemple los distintos supuestos que la
sociedad reclame, pero no sea ella misma causa de innecesaria incertidum-
bre vy complicacién.

El valor que las plazas de garaje han adquirido, por la escasez de
espacio de las ciudades para la circulacién y estacionamiento de sus auto-
méviles, trae inmediatamente a la memoria el problema similar de las
aguas para riego en los campos sedicntos de ellas. El dilema es el mismo:
La lucha entre el criterio de accesoriedad respecto a la finca regada (aguas
comunales ob rem) y el criterio de ncgociabilidad aislada de los turnos
como cosas independientes, contradiccion que tanto ha enturbiado y di-
ficultado la regulacién juridica y juridico-registral de las aguas publicas
y privadas. Es cierto que la autonomia dec la voluntad, la libertad de con-
tratacién, serdn omnimodas para determinar cuando se quiere quc una
plaza de garaje se vincule al dominio de una vivienda del edificio y cuan-
do se pretende un dominio libre e independiente de la plaza de garaje
misma. Pero no es menos cicrto que toda regulacion juridica se simpli-
fica cuando dc dos figuras contrarias se consigue dar a una el caracter
de regla general, y a la otra cl de excepcién, y tampoco cabe olvidar que
el derecho, en cuanto se enfrenta con una escasez, se impregna, quiera
o no, de clementos de derecho necesario derivados del interés general,
v el fantasma de la tan denigrada especulacién acttia con mais o menos
razon. El principio dindmico de libre negociabilidad y trafico de la plaza
dc garaje, en pugna con cl de unidad objetiva de la planta o apartamento-
garaje (parte, sélo a medias, independizada del edificio como un todo),
¢s la primera fuente de dificultades (4).

(2) Corrercmos, a propésito, un tupido velo sobre todo lo relatado en la primera parte del
cuarto resultando

(3) FrrRNANDO MoNEr v ANION  Los garajes en conumtdad  Variantes de su tratamiento  uri-
dico ante la Ley de Propiedad Horizontal Valencia. 1973 Trabajo de imprescindible consulta v
con abundantes referencias bibliogrificas a pesar de su orientacién fundamentalmente prictica

(4) Véase cl distinto trato de los garajes que tengan la condicidn de anejos inseparables de
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La segunda deriva de Ja pobre rcgulacién de las comunidades que se
apartan de la copropiedad romana en nuestro Cdédigo. El articulo 4 de
la Ley de Propiedad Horizontal ha tropezado por segunda vez en la misma
piedra que el Cddigo en los articulos 401 (hoy su apartado 1) vy 404. La
copropiedad del articulo 401, 1, en la que no puede exigirse la division
(m: siquiera recurriendo a la venta y reparto del precio), porque de ha-
cerla resultaria inservible la cosa para el uso que se destina, no es la
copropiedad romana y debié destacarse y regularse con independencia. De
la misma manera esa propiedad proindiviso de un piso o local determi-

nado, en la que tampoco puede ejercitarse la accion de divisién porque
la promdlwslon ha sido establccida de intento para el servicio o utilidad
comun de todos los propietarios, que retorcidamente, como excepcién de
excepcién, regula el articulo 4 de dicha Ley, como tampoco es la copropie-
dad normal del Cédigo, debia regularse en especial. Este articulo 4 in fine ha
sido la escasa base sobre la que se pretende construir la figura doctrinal
del apartamento «procomunal» (5). El Notario llama en su ayuda también
al articulo 5 cuando se refiere a los Estatutos. Pero esta ayuda no puede
ser muy grande en este punto, pues la frase «no prohibidas por la Ley»
tiene que referirse también, sin duda, a los principios basicos indiscutibles
del ordenamiento.

Como consecuencia de la laguna del Cédigo civil sobre la copropiedad
comunal, mas aun que de la rigurosidad de nuestro sistema hipotecario
respecto al folio real, la mecanica registral ha ofrecido tenaz resistencia
a considerar una finca como accesoria de otra y a las titularidades ob rem
sobre fincas determinadas. Mucho mas elastica es la legislacién alemana,
como demuestra el articulo 3 de la Ordenanza registral (6).-

Otros muchos son los obstaculos que hay que vencer antes de conse-
guir una practica registral conveniente para la inscripcién de garajes con
plazas delimitadas de aparcamiento. Hay que tener en cuenta que éstas
nunca agotan la superficie del garaje. Los accesos, rampas, pasillos y es-
pacios de maniobra, etc., aparecen como clementos comunes de la planta
con lo que una «mini-propiedad horizontal» resulta incrustada en la del
edificio En este sentido, las normas de la escritura del recurso presentaban

las viviendas v el de los garajes no wvinculados a las viviendas en el articulo 7, D. pdrrafo ul-
umo, del Reglamento de Viviendas de Proteccion Oficial

(5} Creo que seria mis sencillo y preferible llamarie simplemente comunal (del latin contmu-
nalis, perteneciente al comiin de ‘ecinos o propietarios), que es el termmo tradicional espifnl
empleado para esta figura que tiene una jarga listoria en los patios, corrales, ej dos, calles, jo-
zos, acequias, drboles comunales, etc . pertenecientes a comumdades ob rem que el Registro de
fa Propiedad no pudo aswmular con facihidad a su mecdnica por su nula regulacién en el Cédigo
y por la soberania absoluta del condominio romano Prueba de este rechazo es la segundad con
que el Registrador afirma en su nota que nuestro ordenamiento no reconoce (en modo general)
la formula para establecer sobre el departamento derecho, no a favor de un titulo crerto y deter-
minado, sino meramente determinable a traves de Ia trularidad de una vivienda que constituye
una entidad registral distinta e independiente Y el mismo Notario recurrente admite el rechazo
del Registro a las tutularidades ob rem por tratarse de figuras no reconocidas en nuestro orde-
namiento, aunque quiere encontrar en la normativa especial de Ia propiedad horizontal (articu-
los 4 y 5 de la Ley) la fuente legal de la excepcion

(6 El apartado IIl de este articulo dice- *a) El Registro pucde prescindir de dedicar una
hoja—s1 esto resulta indicado para facilitar el trifico juridico y no hay que temer que por ello
se produzcan confusiones—a una finca, s1 ésta por si sola es de poca importancia economica pero
estd destinada a servir a los fines econémicos de diversas otras fincas, s1 su suuacién local
—en relacién con ‘las demds fincas—es propicia para esta hnalidad y s1 es objeto de copropiedad
de los respectivos propietarios de las demds fincas b) En tal caso hay que inscribir. en vez
de la finca entera, las diversas parucipaciones en la propiedad del predio sirviente, correspon-
dientes a los respectivos propietarios, en las hojas reaistrales de las fincas pertenecientes a cada
uno - de lJos copropictarios. Esta inscnpcion se considera como Remistro de la propiedad para
cada parucipactén en la copropiedad ¢} S1 se ha de disponer del predio sirviente en su tota-
lidad es necesario abrir para él una hoja. Lo mismo cuando las parucipaciones en el predio
sirviente dejan de corresponder a los propietarios de los predios dominantes ™

Aunque €l texto transcrito hable de predios sirviente y dominante, fdcilmente se ve que no
se trata de meras servidumbres, sino de ias utularidades comunales ob rem En toda la regula
cién germidnica del folio real aparece la preocupacién por la claridad, pero su elasticidad asom-
bra Asi, en el articulo 5 de la Ordenanza se dice *“Una finca sélo debe ser inscrita conjunta-
mente con otra finca si no se teme que de ello resulten confusiones *
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probablemente un descuido, porque el rcsultado de dividir entre 14 la
superficie del sotano seria una plaza de aparcamiento demasiado grande,
pero de imposible acceso. La delimitacidon de la plaza sé6lo es posible des-
pués de un meticuloso estudio sobre plano.

Dcbemos destacar Jla modestia del Notario recurrente cuando se acusa
de que la rcdaccion de la regla 1° no es lo perfecta y clara que seria de
desear, debido a la forma precipitada v a pie torzado (rectiticacién de
Estatutos anteriores) en que se adopté. Se mortifica excesivamente SAPENA
en su mea culpa, porque la verdad cs que los cinco apartados de la
regla 1. de los nuevos Estatutos destinados al régimen juridico del séta-
no garaje resultan suficientemente expresivas de lo que se pretendia. En
realidad, el Notario no improvisaba porque su trabajo sobre el aparta-
mento procomunal le tenia muy pertrechado de informacién e ideas sobre
el problema (7). Pero la nota del Registrador no iba descaminada: queda-
ban importantes lagunas en la estructuracién juridica general del s6tano
garaje porque, hoy por hoy, calificar como procomunal un apartamento
con numero propio y cuota de participacion, anadiendo la prohibicién de
transmitir con caracter perpetuo sus plazas de aparcamiento con separa-
cién de su respectiva vivienda, es origen de ambigiiedades, maxime cuando
esta frase de prohibicién, por su colocacién en el contexto de la norma 1.°,
no sabemos si se refiere al derecho de uso o al dominio de la participacion
en el apartamento. El Registrador pensé con razén que el titular del
dominio del apartamento se le esfumaba por virtud de las normas estatuta-
rias, ya que tampoco se transformaba claramente tal titular en una titu-
laridad ob rem.

Dando por conocidos los tres plantcamientos, con sus miiltiples varian-
tes, que MONET analiza en su trabajo (8), crecmos que las normas de fa
¢scritura objeto del recurso vienen a encuadrarse dentro del planteamiento
segundo: la planta destinada a garaje se configura como local indepen-
dicnte, con atribucién a diversos titulares (aunque no todos los propieta-
rios de viviendas), y en su variante tercera (departamento procomunal),
con titularidad ob rem de las plazas, como demuestra la frase «cada una
de las viviendas (las 14) tiene como derecho anejo el de aparcamiento».
Pero esta falta de plazas para todas las viviendas obligaba a romper la
contribucién del sétano en los gastos generales del edificio (aunque supo-
nemos que, como apartamento ntimero 1, si continuaba con su cuota de
participacidén en el edificio), sustituyendo esta contribucién por un incre-
mento del valor de cada vivienda con decrecho a plaza de aparcamiento,
de manera que la contribucién en gastos del edificio se desconecta del
apartamento sétano y se cnlaza directamente con las viviendas (sélo las
14) que gozan del privilegio de plaza. No sabemos si esta plusvalia se
reflcja también en la cuota de participacién de la vivienda, ni si la cuota
de participacién del s6tano procomunal desaparece (9). La regulacién he-
cha dejaba suficientemente claro que ni las plazas de garaje ni su uso
podian enajenarse con caracter perpetuo con separacion de su corres-
pondiente vivienda, ya que sélo se permitian cesiones del uso y también

(7) JoaQuin SAPENA ToMmis: “Naturaleza y disposicidon de pisos v locales proindiviso en pro-
piedad horizontal”, Revista Crinca de Derecho Inmobidiario, enero-febrero 1971, num 482, pd-
ginas 76 a 119. (Conferencia en el Colegio de Abogados de Valencia )

(8) Los tres planteamicntos son «) las plazas de gare;r son cada una de ellas un apar-
tamento (piso o local) del edificio. sin que el garaie tenga unidad ¢ individualidad juridica sin
perjuicio de que se describa como elemento fisico del edifcio b)Y El apartamento o piso es el
garaje, sin perjuicio de que sus plazas adquieran o no indiv:dualidad real de una u otra forma
¢) La planta de garsje es un elemento comdn ordinario. Creo que al planteamiento b) es al
que hay que dedicar mayor atencién y el que ofrece mds campo de actuacion, y dentro de ¢l
deben configurarse dos variantes tipo  vinculacidn ob remn de las plazas y plazas de garaje de
libre negociabihdad. Recordemos nuevamiente la analogia con el derecho de aguas

(9) Tnexplicablemente todo el recurso se despreocupa de aclarar este fundamental punto por
no existir ninguna referencia a la configuracién de la planta de sétano antes de la rectificacién
de Estatutos, mi a las cuotas de participacién en el edificio antes y después de tal recuficacién
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con determinadas limitaciones. Pero todo ello resultaba contradictorio
con el caracter de departamento independiente (namero 1) que la planta
de sdtano seguia tenlendo y que por principio pide un titular determinado
(unico o plural), una cuota de participacién en el edificio y una propor-
cional contribucidén en gastos. Ya hemos visto cémo la vinculaciéon de la
plaza a su respectiva vivienda se refuerza ain mas en la clausula relativa
a la no contribucién del sétano en los gastos generales, y también en la
relativa a los gastos de uso y administraciéon del garaje mismo. Esta clau-
sula también es cuestionable, porque aunque establece una responsabili-
dad solidaria del dueno dc la vivienda y del cesionario del uso de la plaza
nos deja en la duda de si la afeccidn real establecida por el articulo 9,
regla 3.2, apartado 2.°, de 1a Ley recaeria sobre la vivienda con su derecho
anejo o solamente sobre la participacién ob rem en el departamento sé-
tano numero 1, porque en cuanto a lo real y registral, la unidad de éste
continua teniendo mas energia que la vinculacion entre el piso vivienda
v su respectivo derecho anejo: la plaza de garaje tan imprecisamente de-
terminada y descrita.

Por todo lo dicho, creo que las razones de denegar estaban principal-
mente en las razones del apartado 1° de la nota, aunque posiblemente el
Registrador se exprese en términos excesivamente dogmaticos y formalis-
tas. Parte de la idea de que no cxiste el departamento procomunal ni caben
titularidades ob ren? en nuestro ordenamiento: o se determinan los pro-
pietarios del apartamento namero 1 o se describen las plazas de garaje
para atribuirlas a la respectiva vivienda como anejos, conforme al ar-
ticulo 3, a), in fine, v articulo 5, apartado 1°, in fine, de la Ley de Propie-
dad Horizontal. No hay otra solucién: o anejos o propiedad romana pura
del garaje.

Facil es comprender que esta postura es la mas sencilla y la mas facil
de adoptar frente a los textos legales, pero es muy discutible que sea
airosa frente a la realidad (10). El garaje, buhardilla y sdtano, del articu-
lo 5 de la Lev, suficientemente individualizado y adscrito asf a un piso,
fue una realidad hoy en trance de desaparicién. Era el garaje individual
de los tiempos de la belle epogue. La rcalidad nos muestra hoy que el
caraje con varias plantas e innumerables (aunque numeradas) plazas tienc
una individualidad destacada, que es algo mas gue la suma de sus plazas.
Resulta ficticio fraccionar la planta o plantas de garaje en pedazos des-
cribibles por las normas generales para adscribirlos como anejos a de-
terminadas viviendas.

Las realidades nuevas no soportan el corsé de las construcciones ju-
ridicas que no las tuvieron a la vista y es imposible cerrar el paso a aqué-
llas. En esta materia nos encontramos en la fase de tanteos e incertidum-
bres. la tarea de sintesis normativa esta por terminar.

Grosso modo cabe pensar que la configuracién, como elemento comiin
del edificio, de los garajes con plazas de aparcamiento serd la mas apro-
piada cuando se trate de asignar ésias a los propietarios o usuarios de
las viviendas, con colocacién libre del vehiculo en cualquiera de los espa-
cios marcados y suficientes espacios para todos. La configuracién de las
plazas como locales privativos (apartamentos ordinarios) sera la mas con-
veniente cuando se desee una libre disponibilidad, incluso a favor de per-
sonas extranas al edificio, si los elementos comunes del garaje (rampas,
pasillos, lavatorios, etc.) son minimos, y especialmente s1 la separacion

(10) La posicién conservadora v apegada al texto legal no es privauva de los Registradores.
que encuentran dificultades para Jla articulactén en la mecinica de los hbros registrales de cual-
quier planteamiento innovador en materiz de plazas de aparcamiento en garales Asi vemos, por
ejemplo, que FUENTES Loyo estudia principalmente los garates en los elementos comunes, aunque
cstima que en principio no deben tener tal condicién porque la Ley se refiere a ellos conside-
rindolos como aneio del piso En otro lugar no considera suficiente las lineas delimitadoras ds
la plaza de aparcamiento para considerar ésta como local o miso independiente Suma de la
propiedad por apartamentos, Barcelona, 1969, pdgs 85, 461, 900 v 1 395 v ss

13
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entre plazas no resulta de simples rayas en el suelo. Pero en todos los
demas supuestos, que serdn la mayoria, conviene una configuracién uni-
taria de la planta o plantas de garaje, como apartamentos del edificio (11),
del cual las partes determinadas o plazas habrian de ser objeto de propie-
dades «pro diviso», con un Estatuto peculiar que regule los elementos
comunes del garaje y establezca la titularidad ob remm de ese dominio
o favor de un piso o local del edificio o, por el contrario, configure una
titularidad dominical ordinaria de libre dispombilidad. Todo el problema
dc la propiedad horizontal renace a escala reducida en relacién al garaje
y sus plazas,

Por ¢l momento, ante la laguna legal, toda estructuracién que se dé
a las plazas de garajc puede tener acceso al Registro con una sola condi-
cién: la claridad. Por mucho margen que queramos dar a la autonomia
de la voluntad, ¢l principio registral de determinacién siempre ha de
imponer este limite a las clausulas de la escritura relativas a la planta
de garaje y a sus plazas de aparcamicnto. Es preciso que todos los efectos
y consecuencias juridicas resulten claros y perfectamente deslindado lo
que debe pasar al Registro para producir efectos erga omnes y sepan a qué
atenerse los futuros adquirentes de las viviendas, de las plazas o de la
planta de garaje.

Hemos visto que en la escritura del recurso existian algunas ambigiie-
dades acaso suficientes para justificar la negativa del Registrador. Habia
una determinacién insuficiente de las plazas para considerarlas objeto
posible de un dominio separado (ob rem o no), habia contradiccién entre
continuar siendo privativo (aunque se le llame procomunal) el apartamen-
to numero 1 y escamotearse sus titulares a través de la vinculacion del
mero derecho de uso de las plazas (indeterminadas) como anejo de ciertas
viviendas (no de todas). Se desvanecia asi el titular dominical de la planta
de garaje (al fin y al cabo, apartamento nimero 1), sin que naciesen titu-
laridades dominicales sobre las plazas de garaje, que no quedaban deter-
minadas sino a través de una precipitada divisién de metros cuadrados
cntre 14. Y todo ello sin que tampoco pasase a elemento comun la planta
de garaje (ni de todo el edificio m de parte de él).

Pero el Registrador, en vez de analizar estas y otras ambigiiedades, que
rozaban peligrosamente ¢l principio de ecspecialidad y determinacién, creyé
suficiente basarse en que un apartamento (piso o local) de propiedad
horizontal requierc titular cierto y determinado (nunca determinado ob
rem) y en que no se pueden establecer prohibiciones de disponer no auto-
rizadas por el articulo 26 de la Ley Hipotecaria. Era peligroso limitarse
a estas objeciones porque la realidad exige encontrar férmulas juridicas
v registrales apropiadas para las plantas de garaje y sus plazas de apar-
camicnto v las soluciones quc se apuntan mancjan frecuentiemente estas
ideas de titularidad ob rem y de prohibiciones relativas de disponer para
tratar de encajar la situacidén «comunal» existente. Por otra parte, la
norma 1.* de los Estatutos, literalmente, no llegaba a prohibir la enajena-
cion del dominio de la plaza, pues toda la clausula se estd refiriendo al
uso del aparcamiento individual.

En resumen: las dos razones de la denegacién coordinadas entre si
y con el principio dc especialidad, dada la falta de claridad de la norma
estalutaria, que el mismo Notario recurrente confiesa, eran suficientes, al
menos, para exigir una escritura aclaratoria; pero desde ¢l momento que
los Registradores desistieron, por considerarlo inoperante, del defecto con-
signado como ntimcro 1 de la nota (acaso el que méas se acercaba al ver-

(11) Innnecesrio adverr ¢émo aumenta ei problema cuando la sitwacidn real hace que la
planta de garaje se forme por dos o mids locales umdos pertenecientes a distintos edificios No
es raro quc en Jos Estatutos se haga una casi impercepuble alteracién del articulo 8.° de la
Ley, incluyendo como posible la agregacidn de otros del mismo edificio o de los colindantes.
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dadero defecto), la razén del numero 2 quedaba a merced del vendaval
del habil y documentado informe del Notario recurrente.

Terminamos lamentando que el problema de los locales de garaje
y plazas de aparcamiento vy, en general, el del apartamento «procomunal»
haya llegado a la Direccion con perfiles tan borrosos. Lo lamentamos,
porque aunque los considerandos de la resolucion son correctos y razo-
nables, la resolucién como conjunto puede conducir a muchos a la con-
clusién (supongo que equivocada) de haberse levantado la veda del «garaje-
aparcamiento», y que los Estatutos de las propiedades horizontales pueden
permitirse las mas descabelladas y caprichosas construcciones pseudo-
juridicas sin mas que acudir al rétulo de apartamento procomunal.

T.C.G.



11-12. Es INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA CALIFICADA COMO DE «RESOLU-
CiON MEDIANTE UNA NUEVA COMPRAVENTA», EN LA QUE EL PRI-
MITIVO VENDEDOR ADQUIERE OTRA VEZ LA FINCA E, INVERSAMEN-
TE, EL PRIMITIVO COMPRADOR ASUME LA POSICION DE VENDEDOR
Y ENTREGA EL MISMO INMUEBLE OBJETO DE LA VENTA ANTERIOR:
POR EL PRINCIPIO DE LIBERTAD CONTRACTUAL (ART. 1.255 DEL
C6pIGO) Y EL DE LA FUERZA VINCULANTE DEL CONTRATO (AR-
TicuLo 1.091); Y POR LA POSIBILIDAD DE QUE POR MUTUO DISENSO
PUEDAN DEJARSE SIN EFECTO TODA CLASE DE OBLIGACIONES PA-
TRIMONIALES, INCLUSO CUANDO EL CONTRATO SE HA CONSUMADO,
EN CUYO SUPUESTO LO QUE EN REALIDAD SUCEDE ES QUE SE FOR-
MALIZA UN NUEVO CONTRATO INVERSO AL PRIMERO, QUE, COMO
CONTRATO NUEVO, PRODUCIRA SUS EFECTOS A PARTIR DE SU FE-
CHA, POR LO QUE HUELGA TODA DISCUSION SOBRE POSIBLES DE-
RECHOS DE TERCEROS INSCRITOS SOBRE LA FINCA EN EL PERIODO
QUE MEDIA ENTRE LAS DOS COMPRAVENTAS, QUE NO PODRAN SER
PERJUDICADOS.

Resoluciones de 27 y 29 de diciembre de 1973 (B. O. del E. de 19 de
enero de 1974).

12 RESOLUCION DE 27 DE DICIEMBRE DE 1973

Antecedentes de hecho.—Por escritura otorgada en Cuenca ante el
Notario don Antonio Pérez Sanz el 10 de junio de 1969, dona Basilisa
Carreras Temprado vendié a don Pascual Crespo de Marco, por el precio
de 1.500 pesetas, un solar sito en la calle Menéndez y Pelayo, nimero 46,
que el adquirente inscribié en el Registro de la Propiedad; aunque en la
escritura no se hizo constar ningin condicionamiento, el motivo determi-
nante del negocio juridico fue que posteriormente la vendedora tendria
preferente derecho a ocupar una vivienda en el edificio que el comprador
se proponia levantar en ¢l local adquirido, y por dificultades econdmicas
éste no pudo realizar la construccidon proyectada, por lo que, después de
diversas gestiones, los otorgantes decidieron, de mutuo acuerdo, dejar sin
efecto la operacion realizada, para lo cual otorgaron nueva escritura el
16 de octubre de 1971 ante el Notario don Antonio Varona Diaz, en la que
los interesados, para volver a Ja situacién inicial, manifestaron que «han
decidido dejar sin efecto» la anterior compraventa, estipulandose que «don
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Pascual Crespo de Marco, con consentimiento de su esposa, transmite
a dona Basilisa Carreras Temprado el pleno dominio de la finca descrita,
y ésta la acepta y la adquiere libre de cargas», y, a su vez, el sefior Crespo
de Marco declara que «tiene recibido de Ia senora Carrcras Temprado el
precio que se estipulé y entregd en la relacionada escritura de 1.500 pese-
tas, y otorga carta de pago».

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada la inscripcién
por el defecto que se reputa insubsanable de resultar el acio en él con-
tenido contradictorio en sus propios términos, en cuanto se le hace reves-
tir a la vez el caracter de resolucién de compraventa y de venta nueva,
sin que pueda validamente encajarse en ninguno de dichos negocios, toda
vez que la previa transmisién, que dice dejar sin efecto, constituyé en su
dia, segiin los antecedentes del Registro, un contrato de compraventa
perfecto y consumado, sin pacto de clausula resolutoria alguna, y la
nueva venta que pudiera deducirse al presente carece de precio real
y efectivamente entregado al hacerse servir a la actual transmisién el
precio que se estipulé y entregd en la anterior. Todo lo cual, unido a la
ambigiliedad resultante de las estipulaciones de las partes, contraria a la
claridad y determinacién que inspira la publicidad registral, impide la ins-
cripcién.»

El Procurador don Trinidad Cantos Galdamez, en representacion de
dona Basilisa Carreras, interpuso recurso gubernativo contra la anterior
calificacién y alegé: Que tanto la legislacion como la doctrina y la juris-
prudencia ensefian que es licito el acuerdo resolutivo de la compraventa
y cualquier otro negocio juridico anterior, distinguiéndose en tal resolu-
cién dos aspectos: El convenio resolutivo y la nueva transmisién de lo
que reciprocamente recibieron en el contrato anterior; que igualmente la
doctrina y la jurisprudencia reconocen con amplitud el principio de
autonomia de la voluntad en la resolucién de contratos precedentes,
siempre que no se perjudique a terceros; que el articulo 1.506 del Cddigo
civil dispone que la venta se resuelve por las mismas causas que todas
‘las obligacioncs y, ademas, por las cxpresadas en los capitulos anteriores
y por el retracto convencional y por el legal; que al no establecerse nin-
guna limitacion, el precepto comprende, naturalmente, todo supuesto de
compraventa perfecta y consumada, aunguc no sc haya establecido pacto
previo de resolucidén; que la principal consecuencia de la resoiucion es
que quede sin efecto el contrato anterior, recuperando el vendedor la cosa,
vy el comprador, el precio, siendo ambos liberados de sus anteriores obli-
gaciones; que la nota calificadora sélo contempla el aspecto rescisorio de
la resolucion, olvidando la obligacién de devolverse reciprocamente lo
recibido, que da lugar a la nueva escritura de compraventa; que en esta
escritura hay transmisién y hay precio, que es el mismo que se estipulo
y entrego en la compraventa anterior, v que no existe ninguna ambigiiedad
en las estipulaciones del documento calificado, como puede apreciarse en
un examen del mismo.

El Registrador informé: Que el contenido del Registro respecto de la
finca objeto del recurso es el siguiente: a) Inscripcién primera de com-
praventa en favor de don Pascual Crespo de Marco v su esposa para la
sociedad conyugal, conforme al articulo 205 de la Ley Hipotecaria. No
figura pacto ni determinacién accesoria alguna en ella, ni figuraba en la
escritura, como demuestra la nota al margen del correspondiente asiento
de presentacién, que no hace referencia a suspensién o denegacién alguna.
La fecha del asiento de inscripcién es de 31 de diciembre de 1969. b) Ano-
tacion preventiva de suspensidn de¢ cmbargo, letra A, caducada, mas no
cancelada, en favor de don Domingo Arias Montoya, mayor de edad, casa-
do, ebanista, practicada en méritos de procedimiento ejecutivo 116/71,
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seguido en el Juzgado de Primera Instancia de Cuenca, en reclamacién
de 100.464 pesetas de principal mas otras 40.000 para costas y gastos, contra
el sefior Crespo de Marco, declarado en rebeldia. La expresada anotacion
fue tomada en suspensién de la de embargo, por falta de cumplimentar el
articulo 144 del Reglamento Hipotecario, mediante citacién o notificacion
a la esposa del deudor. ¢) Asiento de presentiacién de la escritura calificada
con nota indicativa de la interposicién del recurso y referencia a la califi-
cacién que ha dado lugar a la misma; que los defectos sefialados en la
nota recurrida son tres: 1.° Contradiccion entre los propios términos del
contrato que identifican los conceptos de transmisién ex novo o nueva
venta y resolucién de la precedente, dando como resultado ambigiiedad
y confusién. 2° La inexistencia de resolucién del contrato anterior. 3.° La
carencia de precio real y efectivamente entregado; que deja sin efecto la
falta Ultimamente sefialada, pese a lo ilégico de resultar el precio fijado
muy inferior al que arroja la comprobacién de valores, tratarse de una
compraventa posterior en afio y medio a la anterior sin lener en cuenta
la plusvalia y los beneficios que supondria la reserva de piso que la ven-
dedora tenia sobre el edificio que, segin dicen los otorgantes, €l compra-
dor proyectaba levantar en el solar adquirido, todo lo cual hace pensar en
la simulacién; que la naturalcza decl derecho que se inscribe es una de las
circunstancias esenciales de la inscripcién y ha de expresarse con toda
claridad, y como nuestro sistema de transmisién es causalista, igualmente
clara ha de ser la causa de la transmisién; que la denominacién que se da
al negocio convenido de «resolucién de compraventa mediante una nueva
venta» no expresa con claridad la causg del contrato e induce a confusién;
que, ademas, el titulo es contradictorio, porque «resolucidén de venta» y
«nueva venta» son dos conceptos juridicos muy diferentes, sin que la
contraposicién de los mismos quiera dar a entender que cabe resolucién
voluntaria de venta; que la resolucién es un concepto negativo, extintivo,
mientras que el de compraventa, como resulta obvio, es positivo y creador
de obligaciones; que la resolucién es un concepto juridico al que la Ley
vy la doctrina han dado significacion propia de regreso a la situacién juri-
dica anterior, de recomposicién de ésta y destruccién con cardcter retroac-
tivo dc las consecuencias intermedidas; que sus efectos se producen ex
tunc o in rem con trascendencia respecto de terceros adquirentes, por lo
que no es ocioso tener presente el contenido del Registro en cuanto a la
finca cuestionada; que si bien en el presente caso no figura ninguna ano-
tacién preventiva vigente, el folio registral muestra un crédito que acudié
al procedimiento ejecutivo, que quiza podria subsanar su caducada reserva
de puesto, lo que constituyc un argumento mas en favor de la tesis que
defiende; que con la inscripcién de la venta que se pretende se garantiza-
ria a la primera enajenante, quc con su imprevisién dio lugar a la situacién
creada, una posicién privilegiada ante acreedores que, al menos, mereccn
una paridad de trato; que excluido el planteamiento de problemas de
simulacién vy fraude de acreedores, que desborda el ambito de la califica-
cién, nada habria que objetar si sencillamente se hubiese convenido una
clara v simple venta con los términos personales invertidos respecto a la
anterior, pero sin reflejar idea resolutoria; que el mayor peso de la nota
no radica, como parecc que prctende cl recurrente, en el sefialamiento de
falta dc precio, sino en la ausencia de verdadero caracter resolutorio en
sentido técnico, que requiere previsidon del legislador o de las partes para
que se produzca y que origina una restitucién de prestaciones vy la inva-
lidez de los cfectos desplegados cn el interregno; que tal resolucién no
existe en el contrato calificado, ya que no pueden identificarse mutuo
disenso y resolucion cuando se trata de contratos perfectos y consumados,
por lo que no es aplicable al mismo la doctrina y jurisprudencia referente
a ésta; que la idea de extinguir por muluo disenso una obligacion con-
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traida anteriormente es clara y csti admitida sin reservas por la jurispru-
dencia v la doctrina, pero debe observarse que se trata de extinguir, o sea,
poner fin a un contrato que csta desplegando sus efectos, no al que-ya los
agotd bastante antes con la entrega de la cosa y el precio; que cumplidas
las prestaciones de un negocio, éste escapa a la voluntad de las partes
. para entrar en cl mundo del derecho con las condiciones que le son pro-
pias, én el presente caso, la plena titularidad del entonces comprador sin
evento alguno condicionante, v que toda confusién y mezcla de institucio-
nes no coherentes puede ser dilucidada por el Juez en su sentencia, pero
no por el Registrador en su calificacién.

El Notario autorjzante de la escritura informé: Que dio a la operacién
realizada, que le parcce perfectamente licita y normal, la denominacién
de «resolucién de compraventa mediante nueva venta», que podréd ser mas
o menos técnica, pero que no supone falta de legalidad en las formas
extrinsecas, ni de capacidad en los otorgantes ni de validez de los pactos
dispositivos contenidos en la escritura, cuya validez ha sido reconocida
por el Registrador al rectificar en su informe la nota calificadora; que
entiende que el acucrdo resolutorio, de signo meramente obligacional
y sobriamente recogido en la escritura, estd amparado por el articulo 1.255
del Cédigo civil, que autoriza los pactos que las partes tengan por conve-
niente estipular, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral
ni al orden publico; que el pacto convenido es licito,"como reconoce el
funcionario calificador en su informe v admite undnimemente la doctrina,
que entiende que las partes pueden dejar por mutuo acuerdo sin efecto
un contrato anterior perfecto v consumado que de este modo resuelve;
que precisamente este sistema es el que han utilizado las partes otorgan-
tes de la escritura primitiva, al convenir un nuevo contrato traslativo para
resolver el primero; que la legislacidn, la doctrina v la jurisprudencia,
tanto patria como extranjera, admiten ampliamente el principio de auto-
nomia de la voluntad; que si lJa venta se resuelve por las mismas causas
que todas las obligaciones, ademas de otras especificas, uno de los modos
de resolverlas es el concreto acuerdo de las partes contratantes; que el
Registrador, en su informe, no lo entiende asi, y su razonamiento no es
convincente por confuso y falto de rigor; que no es que la venta se resuel-
va por la venta, como indica dicho funcionario, sino que se resuelve por
el acuerdo de comprador v vendedor, v conseguido dicho acuerdo la trans-
misién de la cosa se hace mediante una nueva venta u otro negocio de
transferencia, lo quc no es un contrasentido en ninglin aspecto; que entre
la nota calificadora y la concrecién de los defectos en el informe registral
existe una gran diferencia, pues en la primera se sefiala un solo dcfecto,
que se va explicando en el desarrollo de la nota, mientras que en el infor-
me se sefialan tres defectos independientes que no se articulan con la
conexién que tenian en aquélla, lo que supone una modificacién de la
misma, no admitida por la jurisprudencia recgistral; que hay, ademas, una
esencial inexactitud al decirse «resolucién de compraventa y venta nueva»
cuando la escritura fue designada con el nombre de resolucién de com-
praventa mediante venta nueva; que esta venta nueva es el instrumento
o medio de realizacién del pacto resolutorio de la compraventa anterior;
que el lenguaje utilizado podra ser mas o menos correcto, pero no hay
duda de que, aunque no existiese una resolucién propiamente dicha, el
Ppacto estipulado es de los admitidos por el articulo 1.255 del Cédigo civil;
que si el Registrador opina que la declaraciéon de dejar sin efecto el
contrato anterior es simplemente obligacional, pudo prescindir del mismo
€ inscribir la escritura como titulo traslativo con vida independiente; quc
el Registrador, en su informe, habla de muchas cosas, pero no puntualiza
dénde radica la contradiccidn, que sefiala en la nota alterando los términos
de la escritura autorizada, que relaciona con la copulativa «y», cuando el
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término utilizado en ella es «mediante»; que para justificar su contradic-
toria confusién, el Registrador habla dc la teoria de la causa, que no
viene aqui a cuento, pues admitida la validez de la compraventa, tanto la
naturaleza del derccho que se inscribe como la causa de la transmision
estan perfectamente determinadas y no pueden inducir a confusién; que
es anémalo razonar la inexistencia de la resolucién después de haber reco-
nocido quc la compraventa es vilida y eficaz; que la transmisién que
opera la compraventa tiene su antecedente y razén de ser en el pacto
resolutorio previo, y reconocida la existencia y legalidad de aquélla, hay
que aceptar, quiérase o no, que su antecedente y razén esencial también
existe; que aparte de la resolucion prevista por el legislador vy las partes,
hay quc admitir, por imperativos de la doctrina legal, jurisprudencial
v cientifica, aquella que tiene lugar por mutuo disenso o acuerdo de los
intercsados; que la resolucién no producc sicmpre efectos in rem v ex tunc,
sino que en el caso de la escritura, por ejemplo, quedan a salvo los dere-
chos de terceros, y que el Registrador habla en su informe de simulacién
v posible fraude, lo que ¢s muy delicado y deja entrever la posibilidad de
que la escritura calificada encubra estas irregularidades, lo que es exce-
sivo v fuera de lo que procede en una calificaciéon, a mas de que la realidad
de los planteamientos iniciales a que alude demuestran lo contrario.

El Fresidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razo-
nes analogas a las expuestas por el recurrente v Notario autorizante del
instrumento, y el funcionario calificador se alzé de la decisién presidencial
insistiendo en sus anteriores argumentos, y la Direccién General (12) acuer-
da confirmar el auto apelado en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion.—Inscrita en el Registro de la Propiedad
una escritura de compraventa, que ya se encontraba consumada al haber
entregado el vendedor el inmueble y pagado el comprador el precio. la
cuestién que plantea este expedicnte consiste en dilucidar si es inscribible
una nueva escritura, que los interesados califican de «rcsolucién mediante
una nueva compraventa», en la que el primitivo vendedor adquiere otra
vez la finca al asumir la posicién de comprador, dando cumplimiento a su
obligacién de satisfacer el precio, e inversamente, el primitivo comprador
asumec la posicién del vendedor y entrega el mismo inmueble objcto del
contrato anterior.

Considerando que en ¢l derecho de obligaciones es fundamental el prin-
cinio de libertad contractual sancionado en el articulo 1.255 del Cédigo ci-
vil, que no tiene mas limitaciones que las que el mismo articulo cstablece
de que los pactos, clausulas o condiciones no sean contrarios a las leyes,
a la moral ni al orden publico, vy estas obligaciones que nacen de los con-
tratos tienen fuerza de ley entre los contratantes, segin el articulo 1.091
del Cédigo civil, y deben ser cumplidas en-la forma en que fueron pactadas.

Considerando que este principio gencral permite, por tanto, a las partes
regular en la forma que tengan por conveniente las relaciones entre ellas,
v que por mutuo disenso puedan dejar sin efecto toda clase de obligacio-
nes patrimoniales, unas veces antes de consumarse los ciectos del con-
lrato ya perfecto, y otras cuando esto ha tenido lugar—como sucede en
este expedientc—, en cuyo supuesto lo quc en realidad sucede cs que se
ha formalizado un nuevo contrato inverso al primero y que se endereza
a deiar sin efecto el preexistente, por lo que es neccsario que reuna los
requisitos csenciales para su validez.

Considerando que independientemente de la denominacién que las par-
tes asignen al negocio concluido, los contratos tienen la esencia que les
¢s propia, v en este sentido, la escritura calificada contiene un negocio
extintivo de la compraventa celebrada cntre los mismos intcresados en

(1) VISTOS los articulos 1.091, 1 156. 1255, 125 v 1500 del Cdédigo civil. vy la sentenc:a
de 3 de juno de 1967
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10 de junio de 1969, que han configurado a través de una nueva compra-
venta, cuya causa vendendi aflora a través de la especificacion de los
motivos que la fundamentan, y que, como todo contrato nucvo, producira
sus efectos a partir de la fecha de su celebracién, y por ello huelga toda
discusion sobre las vicisitudes que hayan podido suceder en el periodo que
media entre las dos compraventas, asi como los posibles derechos de
terceros que se hayan inscrito sobre la finca retransmitida durante esta
situacién.

22: RESOLUCION DE 29 DE DICIEMBRE DE 1973

Antecedentes de heclio—Son idénticos a los de la resolucién primera,
porque los seis resultandos de ambas, debidamente cotejados, resultan
iguales, con excepcién de las Unicas siguientes diferencias en la segunda
respecto a la primera:

— Que los vendedores en la primitiva venta (compradores en la segunda
escritura) son los conyuges dofa Lorenza-Victoria Rodriguez Mer-
cado y don Cristino Carrascosa Grueso, y los compradores el mismo
don Pascual Crespo de Marco y sefora, lo que origina las congruen-
tes variedades en el texto siempre que a los primeros se les men-
ciona por sus nombres.

— Que la finca vendida y vuelta a comprar es un solar :sito en la
misma calle de Menéndez y Pelayo, pero seitalada con el niimero 44,
vy el precio es de 2.000 pesetas.

— Que difieren los asientos registrales existentes en la finca, que en
ésta son: a) la inscripcién primera de compraventa a favor de don
Pascual Crespo de Marco para su sociedad conyugal, al amparo del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria, sin determinacién accesoria ni
condicionamiento de ninguna clase; b} anotacién de embargo, le-
tra A, en méritos de juicio ejecutivo promovido ante el Juzgado de
Primera Instancia de Cuenca por dofia Victoria Blanco Sanz contra
el sefior Crespo, sobre reclamaciéon de cantidad, intereses y costas,
con nota de expedicién de la certificacién, prevista en el articu-
lo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento; ¢) olra anotacién de suspension
de embargo por defectos subsanables derivada de reclamacion de
cantidad y ya cancelada, v d) el asiento de presentacion de la escri-
tura objeto del recurso con la nota de su interposicion.

— Que el parrafo del informe del Registrador en el que se justifica,
en los efectos ex tunc ¢ in rem (con trascendencia respecto de ter-
ceros adquirentes) de la resolucidn, el que no sea ocioso tener pre-
sente el contenido del Registro, se altera para destacar que la
anotacién de embargo que aparece, si no es defecto que impida la
inscripcién, si es argumento en favor de la tesis que aquél defiende.

En todo lo demas, los resultandos son idénticos; aunque en los de la
resolucién segunda no figura el Notario autorizante de la reventa, supo-
nemos seria también el sefior Varona, por ser idénticos los informes del
Notario autorizante en ambos recursos.

El VISTOS de esta segunda resolucién también coincide con el de la
primera, si bien complementado con la cita de la misma. Y la Direccion
confirma el auto apelado en base al siguiente uinico considerando:

*Doctrina de la Direccion—Este expedientc plantea la misma cuestién
decidida por la resolucién de 27 de diciembre de 1973, sobre inscripcién
de una escritura que los mteresados calificaron de «resolucién mediante
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una nueva compraventa», en la que la primera vendedora adquicre otra
vez la finca al asumir la posicién de compradora, e inversamentc, el pri-
mitivo comprador aparece como vendedor, y en la que son idénticos los
argumentos juridicos esgrimidos, por lo que en basc a lo indicado en la
mencionada resolucién, y para evitar reiteraciones, es forzoso declarar que
la escritura calificada es inscribible en los libros rcgistrales, sin perjuicio
de los derechos que con anterioridad hayan podido ser inscritos a favor
de terceras pcrsonas.

Comentario.—Como vemos, ambas resoluciones son ‘gemelas y los
recursos totalmente idénticos, aunque el Procurador sefior Cantos repre-
sente en el primero a dofia Basilisa Carreras, y en el segundo a los espo-
sos Carrascosa-Rodriguez, que eran, respectivamente, los vendedores, que
vuelven a comprar; el comentario, pucs, ha de ser tinico.

Resumiendo la argumentacidén del Registrador v centrandola en sus
puntos mds solidos, es aproximadamente ésta: la escritura era ambigua,
en cuanto no se sabia st la voluntad fundamental de los contratantes era
resolver y dejar sin efecto la primera venta, de tal manera que la retrans-
misién de finca y precio era una consecuencia sccundaria (medio) de
aquella voluntad fundamental, o si, por el contrario, la nueva venta (in-
versa a la primera) era el negocio basico, de tal manera que el dejar sin
efecto la primera era sélo un motivo remoto, indirecto vy no causalizado,
que simplemente como tal se hacia constar en la escritura. Que existia
esta ambigiiedad no pucde negarse, y que la cuestién, al menos, inter par-
tes, podia llegar a ser de gran trascendencia, tampoco. En el primer caso,"
todas las incidencias que pudieran surgir, y no estuviesen directamente
resueltas por las clausulas escriturarias, habian de solucionarse partiendo
de no haber tenido efecto la venta en el periodo intermedio. En cambio,
cn cl segundo caso, toda incidencia o duda habia de solucionarse partien-
do de que la venta, la transmisién de dominio, el disfrute de la cosa y cl
precio habian tenido plenos y normales efectos en dicho tiempo intermedio.

Cuando se hace mdés vulnerable la tesis del Registrador es al extender
la situacién de ambigliedad a los efectos respecto de terceros. Creo quec
es preciso abandonar completamente los terrenos del sentido juridico
comun y enccnagarse en las ambigiiedades doctrinales sobre el término
«resolucién» para temer quc la segunda escritura, por mucha malicia
doctrinal quec las partes fuesen capaces dc echarla, pudicra causar perijui-
cio a terceros (hipotlecarios o no) en relaciéon con el tiecmpo intermedio.
El Registrador, en su informe, se encenaga a proposito de esas ambigiie-
dades. Y la verdad es que cualquiera que lea los textos doctrinales y juris-
prudenciales que cita puede vacilar y dudar de su sentido comun juridico.
Pero es posible reaccionar a tiempo percatindose de nuestra pobreza doc-
trinal sobre la distincién entre el negocio obligacional y ¢l dispositivo; en-
tre la resolucién, etc., del contrato de tracto duradero y del de tracto’
unico; sobre cl diverso juego de la extincién de obligaciones y contratos
por mutuo disenso en unos y otros y segun el contrato esté o no consuma-
do. y, en fin, sobre la nula actuacién del mutuo disenso en cl negocio dis-
positivo de transmisién de propiedad.

En legislaciones y doctrinas juridicas en que todo csto estd mads claro
v perfilado nuestro problema ni siquiera podia surgir. Pero crco que en
nuestro Derecho tampoco cabe dudar de que aunque la scgunda venta,
cn cuanto obligacional, fuecse un mutuo disenso de la obligacional primiti-
va 0 una resolucién convencional de la misma, como negocio de disposi-
cién era, ni mas ni menos, que una nueva transmision de la finca realizada
dos afios y pico después, y para el campo juridico de lo real y erga omnes
no caben dudas ni lucubraciones doctrinales.

Lo que ocurre es que (y vuelve a tener razén el Registrador), a la vista
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de doctrinas y resoluciones jurisprudenciales poco exigentes respecto a los
matices a que nos hemos referido, no dejan de tener razén los autores
a los que se refiere el Presidente de la Audiencia (13), que aconsejan que
el mutuo disenso se modalice de distinta manera, segtin que el contrato
esté consumado O no.

Lo que, en definitiva, decidieron ¢! Presidente de la Audiencia y la
Direccion es que no hay ninguna dificultad dogmaética para hacer constar
el mutuo disenso en la forma mixta o compleja (ambigua segin el Regis-
trador) en que se hizo, aunque el contrato originario hubiese sido ya
consumado. Y no la hay porque en todo caso siempre se verifica la extin-
cién del primer contrato sin menoscabo de la buena fe y de la debida
proteccion de los derechos de tercero surgidos en el tiempo intermedio,
o sea, que, como dice el considerando, huelga toda discusién sobre las
vicisitudes que hayan podido suceder en el periodo que media entre las
dos compraventas, asi como los posibles derechos de terceros que se hayan
inscrito sobre la finca rectransmitida durante esta situacidn.

Si, como dice Diez Picazo, el caso es el punto de arranque de todo el
Derecho, y todo caso juridico es siempre una historia (14), hay que tener
en cuenta que al Registrador se le plantean los problemas sin la historia
completa y ha de ser frecucntemente Juez de casos mutilados. Ateniéndose
solamente a las escrituras cuyas calificaciones se impugnaron en estos
recursos, quedaba en la oscuridad la verdadera historia del caso. Es posi-
ble que las partes mintieran en la clausula dedicada a resolver la venta
primitiva y a dcjar meramente insinuados los motivos de la resolucién,
v que mintieran en las afirmaciones del escrito de recurso que hablan de
una obligacién del comprador (que habia quedado incumplida) de edificar
y transmitir una vivienda del edificio a los vendedores. Es posible que
todo esto fuese una ingeniosa. argucia para solicitar un benévolo trato
fiscal para lo que no era sino una simple y pura venta inversa o incluso
para sembrar inquietudes en terceros (15). Pero el Registrador tenia que
partir de una presuncion de buena fe y de verdad mientras sélo estuviesen
en cuestién los derechos e intereses- de las partes intervinientes en la
escritura.

Si ¢l Registrador partia de una presuncién de mentira para proteger
a los terceros tenia que hacer caso omiso de la cldusula de resoluciéon
e inscribir la escritura como de venta lisa y llana. El Notario, a posteriori,
le llega a preguntar por qué no lo hizo, cn ltimo cxtremo. Pero esto es
torear a toro pasado, porque lo general es la indignacién por la mutilacién
registral de clausulas.

(13) Por una sola vez, y sin que sirva de precedente, se han tenido a la wvista, ademds decl
Boletin Oficral, otros textos completos del recurso (escrites de interposicién y apelacién, informe
del Registrador y Auto del Presidente de Ia Audiencia) Ello nos ha dado ocasién de com-
probar la asombrosa capacidad de condensacién del Centro Directive para transformar en resul-
tandos concisos, en lo posible, los abundosos escritos de los recursos, pero también nos ha
confirmado en la 1dea de que seriz conveniente destacar mds cl resultando dedicado al Auto
presidencial Nunca nos hubiésemos decidido a sacar a la luz esta modesta opinién (lo que se ’
hace sin el menor dnimo de critica) s1 no la hubiésemos visto también ecxpuesta (Con animo muy
distinto) en un trabajo publicado en esta Rewista. (TOMAS OGAYAR AYLLON  Impugnacion de la
calificacién registral, nim 500, enero-febrero 1974, pdg 25) OGavar se queja de que la labor
de Jos Presidentes de las Audiencias en los recursos gubernativos, aunque es con frecuencia base
de los fallos, resulta desconocida por el pdblico, dado que en la resolucién sélo se consigna
que el Auto confirma o revoca la nota sin expresar sus argumentos ni aceplar sus considerandos.
por lo que el gran piblico se figura que la primera instancia es sGlo un trdmite, sitwacién que
califica de desagradable y depresiva para los Presidentes. Y parte de esta situacién como mo-
tivo de una propuesta de reforma suprimiendo esta primera nstancia  Aprovecho la  ocasién
para llamar la atencién sobre el trabajo citado, con el que, salvo en lo referente a lo escueto
de los resultandos dedicados a los Autos presidenciales, estoy rotalmente disconforme

(14) Luis Diez Picaz0  Experiencias juridicas 3 teoria del Derecho. Ariel, Barcelona, 1973,
pdgmas 214 y ss.

(15) En cuanto a lo primero era initl intento porque la legislacién fiscal, muchas veces mds
en la realidad que !a civil, ya tiene tomadas sus precauciones intrascendencia fiscal de toda
anulacién o resolucién convencional, determinando la liquidacién de Jas dos transmisiones (ar-

ticulo 17, 5, de! Texto refundido de 6 de abril de 1967)
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Pero ¢qué ocurria si partia de una presuncién de veracidad y estimaba
que habia resoluciéon? La escritura hablaba de que habian surgido cuestio-
nes entre las partes, y que para eliminarlas resolvian la venta. Es verdad
que el Cédigo civil emplea la palabra resolucién en sentidos muy varia-
dos (arts. 480, 1.504 a 1.506, 1.124, etc.) y que carece de una normativa
expresa sobre la resolucién voluntaria a posteriori del contrato que no
venga determinada o prevista en cldusula o condicién resolutoria del mis-
mo. De todas maneras, en cuanto nos apariemos de las ambigiiedades
doctrinales, de los confusionismos a que antes nos referimos y de la in-
fluencia absorbente de la condicién resolutoria, con contrapublicidad para
terceros (expresion registral de la causa de resolucién), habremos de llegar
a la conclusion de que la resolucién que se formalizaba era sencillamente
la del articulo 1.124 del Cddigo, si bien ‘en forma extrajudicial, y por
razén de ciertos incumplimientos o dudas sobre cumplimiento, que no
se especificaban, pero que se querian solventar, Multiples sentencias del
Tribunal Supremo- (24 de octubre de 1941, 4 de noviembre de 1958, 19 de
mayo de 1961, 28 de septiembre de 1965, 6 de octubre de 1967, etc.) admiten,
sin duda, quc la facultad de resolver las obligaciones reciprocas puede
hacerse extrajudicialmente siempre quc ambas partes la acepten por
reconocer el incumplimiento de una o de ambas. La voluntad concorde
es también soberana en este punto y apta para dejar, en esta resolucion,
verificada fuera de la via judicial, todo lo impreciso que quicra los in-
cumplimientos en concreto. Estas imprecisiones podran dificultar luego
un litigio que verse sobre el negocio de resolucién, pero escapan a la
calificaciéon registral.

Lo que no podian por su sola voluntad concorde era dejar sin actua-
cién el apartado final del articulo 1.124. Los terceros hipotecarios (del 32
y del 34) y todos los protegidos contra la.accién rescisoria (1.295 y 1.298)

nada tenian quec temer de esta resolucidén convemda como tampoco si hu-
biese sido actuada en via judicial.

De todas maneras, colocados ya en este punto crucial, los temores y ale-
gatos del Registrador vuelven a tener valor. Basta ver la sentencia de 21
de noviembre de 1963 para convencernos de la ambigua doctrina juris-
prudencial sobre los efectos retroactivos de la resolucién por el articu-
lo 1.124, que, a veces, parecen reducirse al campo inter partes y, a veces,
parecen detenerse solamente ante el tercero hipotecario, tan recortado.
a su vez, por la doctrina. Pero para el Registrador no debian contar mas
terceros (hipotecarios o no) que los que resultasen del Registro: dejandd
a salvo los embargos y demas asientos practicados creo que podia ins-
cribir las reventas, incluso con constancia de la cldusula resolutoria.

Tampoco deja de tener importancia, aunque de ello no se haga alarde
en el recurso, el que las reventas se hacian como libres de cargas. No
vamos a discutir aqui si son cargas las anotaciones de embargo, pero no
cabe negar que esta afirmacién de la escritura era otra fuente de ambigle-
dad, cn cuanto parecia dar a entender que las partes creian que resolvien-
do, los embargos del tiempo intermedio debian morir.

Si no fuese por las serias razones de fondo, los reparos formales del
Registrador carecian de trascendencia. Que el Registrador haya de hacer
constar la naturaleza del derecho que se inscribe, el titulo de adquisicién
y la causa de ésta no era obstdculo para inscribir la escritura desde un
punto de vista formal. Eran razones de fondo, enlazadas con profundas
fisuras de nuestra doctrina, las que hacian ambigua la escritura y el
asiento a practicar.

_ La razén ultima y practicamente vnica del Centro Directivo para con-
firmar el auto y revocar la nota (pues los tres primeros considerandos no
hacen sino crear el clima propicio) es que la escritura contiene un nego-
cio extintivo de la compraventa de 1969, que las partes han configurado
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a través de una nueva compraventa, cuya «causa vendendi» aflora en la
especificacion de motivos y que, como todo contrato nuevo, produce efec-
tos solo desde su fecha, por lo que huelga toda discusién sobre las vicisi-
tudes y los derechos de tercero durante el periodo intérmedio.

<« Es precisamente esto lo quc al Registrador crea problemas: el que la
escritura sea, a la vez, negocio extintivo de la compraventa primitiva
y compraventa nueva es una flagrante contradiccién rica en problemas
para ¢l periodo intermedio, porque cada una de esas cosas produce con-
secuencias distintas. Para el Presidente dc la Audiencia y para la Direccién
no hay contradiccién, sino légica relacion de medio (venta nueva) a fin
(resolucidon de la primitiva). (Quién ticne razén? Acaso ambos. Creo que
antes de 27 de diciembre de 1973, el Registrador tenia razdén; después de
ese dia, y sélo por virtud dc la resolucién de esa fecha, el Registrador
deja de {ener razén, porque las dudas ya han desapar001do Ya sabemos
todos que en este caso, c¢n casos como €ste (sin historia), la resolucion
operada por un contrato nuevo no produce ningan efecto hasta la fecha
de éste respeclo a las vicisitudes que hayan podido suceder en el periodo
intermedio, asi como respecto a los posibles derechos de terceros inscri-
tos durante el mismo. Las dudas siguen existiendo en cuanto a las rela-
ciones inter partes y respecto a los terceros extrarregisirales; pero rcs-
pecto a ellos, la resolucién parece indicar implicitamente que no deben
preocuparle al Registrador.

T.C. G.



13. DE ACUERDO CON EL ARTICULO 675 DEL CODIGO CIVIL Y REITERADA
DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO, EN TODA INTERPRETACION DE
TESTAMENTOS HA DE TENER PRIMACIA LO REALMENTE QUERIDO SOBRE
EL SENTIDO LITERAL DE LAS- PALABRAS EMPLEADAS, PERO SIN QUE
SEA LICITO PRESCINDIR DE ESA LITERALIDAD CUANDO DE SUS TERMI-
NOS APARECE INEQUI{VOCA LA INTENCION DEL DECLARANTE,

Resolucion de 10 de enero de 1974 (B. O. del E. del 21).

Antecedentes de hecho.—Dona Francisca Orfila Mercadal, casada, sin
hijos, otorgd testamento en Mahdn, ante el Notario don Daniel Cano Can-
tallops, el 7 de abril de 1951, en el que instituyd heredero universal a su
marido, don Ezequiel Morro Menéndez. «Facultandole expresamente para
que pueda gravar y vender libremente los bienes de la herencia y consu-
mirlos totalmente para sus necesidades, que no habra de justificar. No
podra, empero, disponer de dichos bienes a titulo gratuito, y en lo que
restarc a la muerte del mstituido serda heredera Juana Orfila Mercadal,
hermana de la testadora, con sustitucién vulgar a sus descendientes,
queriendo que en tal caso, los hijos de su hermano Guillermo reciban por
iguales partes, como recuerdo de la testadora, la décima parte de los
bienes en que consista la herencia de residuo»; don Ezequiel fallecié en
Mahon, el 29 de octubre de 1966, y su esposa, doiia Francisca Orfila Mer-
cadal, el 26 de mayo de 1972, y dofia Juana Orfila Mercadal, casada en
régimen legal de separacién de bienes y sujeta al derecho civil cspecial
de Baleares, otorgé en Mahén, el 19 de junio de 1972, ante el Notario
don Ramén Clavel Borrds, escritura de accptacién de los bicnes que se
describian, dejados por su hermana, considerandose heredera tmnica de
la causante al haber premuerto a ésta su marido.

Presentada en el Registro dc la Propiedad de Mahén primera copia de
la anterior escritura junto con otros documentos complementarios, fue
calificada con nota del tenor literal siguiente: «Presentado el precedente
documento en unién del tesiamento de la causante, de su certificado de
defuncién y ultimas voluntades y del certificado de defuncién de su espo-
so, don Ezequiel Morro Menéndez, se observa: Que la disposicién testa-
mentaria de doila Francisca Orfila Mercadal entrafia un llamamiento he-
reditario de residuo a favor de dofia Juana Orfila Mercadal y de los hijos
de su hermano Guillermo, éstos en cuanto a una décima parte de los
bienes, por lo que no habiendo concurrido tales herederos citados en
ultimo lugar dl otorgamiento de la escritura de aceptacién y, en su caso,
de divisidén de la herencia, se ha vulnerado cl principio de unanimidad de
la particién, establecido en el articulo 1.058 del Cédigo civil. Y siendo
ello insubsanable, se deniega la inscripcién solicitada, devolviéndose los
documentos al presentarse sin practicar operacién alguna.»
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Dofia Juana Orfila Mercadal interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacién y alegd: Que la clausula testamentaria origen de la
negativa del Registrador se refiere al supuesto de que la recurrente no
llegase a adquirir la herencia y pasasen los bienes a sus hijos por sustitu-
cion vulgar, en cuyo caso queria la testadora que la décima parte de los
mismos fuese para los hijos de su hermano Guillermo, pero no habiéndose
producido la sustitucién de dofia Juana falta el presupuesto que daria
lugar al llamamiento pretendido por el Registrador; que si el deseo de la
testadora hubiese sido Hlamar a la herencia a los hijos de su hermano Gui-
llermo, no habria utilizado la frase «en tal caso», sino «en todo caso», 0 no
habria puesto ninguna, con lo cual los hijos de don Guillermo serian lla-
mados a la herencia, y que como fundamentos legales sefialaba cl articu-
lo 675 del Cédigo civil, sobre interpretacién de testamentos, y el 148 del
Reglamento Notarial, sobre la forma de redactar los instrumentos ptbli-
cos, que el fedatario -habria incumplido incurriendo en ignorancia inexcu-
sable si se aceptase el criterio del funcionario calificador.

El Registrador informé: Que la tultima voluntad de dofia Francisca
Orfila Mercadal supone una institucion fideicomisaria de residuo, plan-
teandose el problema de su interpretacidon, dado que premuerto el esposo
instituido como heredero fideicomisario, despliega su actividad el llama-
miento cfcctuado en segundo lugar, de conformidad con lo establecido en
el articulo 26, en relacidén con el 37 de la Compilacién balear; .que si la
expresién «en tal caso» se entiende referida al supuesto de que cntre en
juego la sustituciéon fideicomisaria, estan interesados los hijos de don Gui-
llermo, micntras que si se alude a la sustitucién vulgar, éstos quedan
excluidos; que tratdndose de una disposiciéon que admite distintas y con-
tradictorias interpretaciones debe prevalecer el criterio que aparezca mas
conforme con la voluntad del testador, segin el tenor del mismo testa-
mento; que la testadora no previd dos llamamientos para el residuo que
quedase al fallecimiento de su esposo, sino uno sélo, a favor de su herma-
na dofia Juana o, en su defecto, sus descendientes, no pudiendo coexistir
ambos supuesios, ya que imperativamente la eficacia del uno entrafia la
pérdida de virtualidad del otro; que siendo, pues, unica la vocacién here-
ditaria al residuo, hay que entender la frase «en tal caso» como voluntad
de la testadora de que en cualquier eventualidad quiere que los hijos de
su hermano Guillermo reciban la décima partc de los bienes en que con-
sista la herencia de residuo; que esta interpretacién se refuerza con la
manifestaciéon de que lo hace para que tales sobrinos tengan un recuerdo
suyo; que, por consiguiente, apareciendo interesados en la herencia los
hijos de don Guillermo, es necesario el concurso de los mismos en la
escritura de aceptacidn y, en su caso, particién de bienes, conforme exige
el articulo 1.058 del Cdédigo civil, que consagra el principio de unanimidad
en la particién, reconociendo en multiples resoluciones de la Direccién
General de los Registros (5 de septiembre de 1896, 24 de diciembre de 1900,
14 de marzo de 1901, 21 de junio de 1906, 31 de enero de 1912, 12 de junio
de 1930, 3 de diciembre de 1938, etc.) y sentencias del Tribunal Supremo
(6 de diciembre de 1912, 7 de noviembre de 1935, 5 y 10 de junio de 1958,
25 dc octubre de 1958 y 9 de mayo de 1968, entre otras); que como han
reconocido algunas de las resoluciones y sentencias citadas, la ausencia
del consentimiento de cualquiera de los interesados cn la particién deter-
mina la invalidez de la misma, que se convierte en un negocio juridico
inexistente sin posibilidad de confirmacién ni de prescripcién, al faltar el
requisifo del consentimiento, esencial para la existencia de los contratos,
segun el articulo 1.26]1 del Cédigo civil, y que, concretamente, la resolu-
cién de 29 de marzo de 1916 resuelve un caso muy semejante al del pre-
sente recurso con alguna circunstancias que refuerza aun mas el criterio
mantcnido en la nota de calificacion.
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Pedido informe al Notario autorizante del instrumento, lo emitié ex-
presando su identificacién con las razones expuestas por la recurrente
y su discrepancia con la interpretacién del Registrador, dado el claro
sentido gramatical de la frase usada en el testamento discutido.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota registral por razones anéa-
logas a las expuestas por el recurrente, con las quc se habia identificado
el Notario.

Apclado el auto presidencial por el funcionario calificador insistiendo
en sus anteriores argumentos, la Direccidon Gencral (16) acordé confirmar
el auto en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion.—Estc expediente plantca un problema de
interpretacion testamentaria centrado en la disyuntiva de si la locucion
«en tal caso», emplcada en su ultima voluntad por la difunta al llamar
a la décima partc del as hereditario a los hijos de su hermano Guillermo,
hace refercncia a que éstos tengan derecho siempre que por quedar bicnes
a la mucrte del heredero fiduciario se¢ produzca la situacién de residuo,
cualquiera que scan los segundos llamados, o bien si solamente podran
heredar en el supuesto dc que por haber fallecido la otra hermana de la
testadora, doina Juana, llamada en segundo lugar, heredasen los descen-
dientes de ésta por sustitucién vulgar.

Es fundamental para resolver la cuestién discutida el articulo 675 del
Cédigo civil, que indica que las disposiciones .testamentarias deberan en-
tenderse en el sentido hteral de sus palabras, a no ser que aparezca clara-
mente que fue otra la voluntad del testador, y que en caso de duda se ob-
servard la que sea mas conforme con la intencién del testador segun el
tenor del mismo testamento.

De acuerdo con el anterior precepto cs reiterada c!octrma del Tribunal
Supremo la de que en toda interpretaciéon ha de tener primacia lo real-
mente querido sobre el sentido literal de las palabras, pero sin que sea
licito al intérprete prescindir de esa literalidad, cuando de sus términos
aparcce inequivoca la intencién del declarante, por todo lo cual, al investi-
gar una manifestacién de voluntad, lo primero que hay que examinar es
st existe en ella la debida claridad o si, por el contrario, aparecen circuns-
tancias que permitan suponer que fue otra la intencidn que s¢ propuso
¢l otorgante.

En el presente expediente aparecc que la causante instituye, cn primer
lugar, a su esposo como heredcro universal, con la facultad de vender
y gravar libremente los bienes de la herencia unicamente a titulo onero-
so, y establece para después de su muerte un scgundo llamamiento—que
es el controvertido—para el residuo, si lo hubiere, en el que nombra
heredera a su hermana Juana, y si ésta no pudicra o no quisicra heredar,
los sustituye por sus descendientcs, y «en tal caso» ¢s cuando juntamente
con ¢stos llama para una décima parte de la herencia de residuo a los
otros sobrinos, hijos de su hermano Guillermo, interpretacién que resulta
evidente de la clausula testamentaria, dada la proximidad gramatical de
la locucién indicada, a la sustitucién vulgar eslablecida, v de la misma
intencién de la testadora, que sélo al no heredar su hermana quierc que
cuando lo hagan cn su lugar Unicamente sobrinos reciban todos—unos de
ellos, al menos, como recuerdo—una parte de la herencia.

Considerando que al no haberse operado la sustitucién vulgar por
aceptar la herencia la hermana de la causante y ser la unica heredera ins-
tituida, es obvio quc al no tener en este caso ningun derecho los otros
sobrinos, no se precisa su concurrencia en Ja escritura ni se ha infringido

(16) VISTOS- Los articulos 675, 774, 781. 1053 v 1281 del Cédigo civil; las sentencias
del Tribunal Supremo de 31 de enern de 1895, de 3 dé junio de 1942, 6 de marzo de 1944

9 de junio de 1962, v las Resoluctones del Centro Directivo de 18 de abril de 1956 v 29 de
abrll de 1959.
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el principio de unanimidad en la particién, sancionado en el articulo 1.058
dcl Cédigo civil.

Considerando, por ultimo, que si en la redaccién de los instrumentos
publicos en general, el Notario, al interpretar la voluntad de los otorgan-
tes y adaptarla a las formalidades necesarias para que surtan los efectos
juridicos queridos, ha de emplear, tal como indica el articulo 148 del
Reglamento Notarial, un estilo claro, puro, preciso, sin frases ni término
alguno oscuros ni ambiguos, cuando se trate de actos de ultima voluntad,
ha de extremar si cabe todavia mas ese cuidado, con objeto de evitar que
por una no adecuada redaccién se haga dificil el conocimiento de la
voluntad del testador, y con las posibles consecuencias que ello traeria
consigo.

COMENTARIO.—A pesar de la abundante literatura sobre la interpreta-
cién de testamentos y sobre las particularidades que presenta respecto
a la interpretacidn del ncgocio juridico ecn general, estamos aun muy
lejos de erar el dilema perpetuo que ya estaba planteado por la con-
tradiccidn deMds dos conocidos textos romanos: uno, el in claris non fit
interpretatio; otro, el que podemos traducir asi: «Aunque esté claro el
dicto del pretor, no estd de mas interpretarle.» En efecto, parece que
sobra toda interpretacién cuando la voluntad negocial esta claramente
manifestada; 'pero el decidir que esta clara, ¢no es siempre el resultado
de una interpretacién negocial? La contestacién afirmativa creo que sc
impone tanto en una filosofia del sentido comun: como en el mas elabo-
rado estructuralismo del lenguaje.

La violencia del expresado dilema es tal, que la jurisprudencia sobre
interpretackn orienta muy poco para la decisién del caso posterior, como
demuestran las vacilaciones que han existido sobre la interpretaciéon ante
la casacidon. La sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1962—Ia
mas recjefite de las citadas en el vistos—parte de la prevalencia de la
interpretacion espiritualista basada en la intencién y el dnimo del testador
sobre la derivada de la literalidad de las clausulas, conforme en un todo
no sélo con ¢l derccho constituyente interpretativo, sino con el mismo
texto legal, que antepone la voluntad del testador a toda expresiéon erro-
nea v llega a establecer que la interpretacién debe hacerse en beneficio
del testador como tnica voluntad creadora del negocio juridico por su
caracter unilateral. Pero ello no puede hacer olvidar—continaa la senten-
cia—que la primera regla interpretativa del articulo 675 es la de la litera-
lidad, y para quec nazca otra se precisa la concurrencia de datos o ele-
mentos que claramente demuestren que fue otra la voluntad dcl testador,
acreditados con la misma fuerza e idéntica seguridad que lo estan las pa-
labras literales (17).

Las dificultades que la interpretaciéon de testamentos ofrecen al Juz-
gador se agudizan cuando es el Registrador o la Direccién General quien
debe decidir, ya que ante ellos no suelen estar las dos partes represen-
tantes de las dos interpretaciones contradictorias, como suele ocurrir en
los procedimientos judiciales. Resulta verdaderamente patética la situacion
del Registrador, que en la soledad de su despacho ha de interpretar un
testamento para calificar el documento, que descansa en una interpreta-
cién discutible de aquél: si se inclina por la interpretacion hecha en el

(I7Y La Sentencia de 6 de marzo de 1944 habia sentado las siguientes bases fundamentales
para la interpretacién de los testamentos

— Supremacia de la voluntad rcal del testador, sin que obste el que haya de estarse al sen-
tido literal, siempre que’no parezca contraria la intencidn

— Que los elementos gramatical, l6gico y sistemauco no pueden aislarse n1 escalonarse por-
que el articulo 675 no impone un orden sucesivo de prelacidn

— Que cabe que ¢l senudo literal, insuficieniemente expresado, pueda ser desenvuclio ¢ n-
tegrado por inlerpretacidon sistematica.

— Que en todo caso no cabe interpretar partiendo de palabras o frases aisladas

14
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documento puedce originar indcfensién en los bencficiarios de la interpre-
tacién contraria, st se inclina por ésta acaso origine un inttil o injusio
procedimiento judicial o conduzca la titulaciéon a un callején sin salida.
Desconozco si alguien ha abordado en profundidad csta patética coyun-
tura de la calificacién registral.

En Ja resolucion de 18 de abril de 1956, el Centro Directivo, dando la
razon al Registrador y al Presidente de la Audiencia, estimé que se estaba
en el caso de abrir la sucesién intcstada respecto de los bienes de los
que cl testador no habia dispuesto en el testamento oldgrato, cn el que
dejaba «por hercdera a mi esposa... dc la tienda de objetos de cscritorio
sita en y demads bienes muebles y ropas...», basindose en que la regla
nemo pro parte... ha sido abandonada por el Cédigo civil y en que redac-
tado ¢l testamento en forma clara y precisa debe atenderse, de conformidad
al articulo 675, al sentido litcral de las palabras empleadas por el testa-
dor, expresién inequivoca de su voluntad sin ampliarse, como se hizo en
¢l cuaderno particional (en ¢l que se incluyen participaciones indivisas de
una casa no mencionada en la institucién ex re certa), fundandose para
esta ampliacién en una posible Intencién que se trata de averiguar por
distintos medios interpretativos, cuyo empleo sélo seria adecuado si las
clausulas testamentarias fuesen oscuras, ambiguas o contradictorias. La
verdad es que los argumentos acumulados por el recurrente para justitl-
car una interpretacién del testamento, scgin la cual, la aparente institu-
cion ex re certa pasaba a ser institucién normal de heredero, eran bas-
tante fuertes. Lo que ocurrié es que ademas de la claridad de la clausula
(discutible), la Direccién buscé la interpretacién que no originaba inde-
fensién de los posibles herederos «abintestato» beneficiarios de tal inter-
pretacion, dejando abicrto el camino al procedimicento judicial si procedia.

En la resolucion de 29 de abril de 1959 se¢ tratdé sobre la posibilidad
de obtener la cancelacién de condicionamientos fideicomisarios sobre una
finca mediante la justificacion documental de haberse dado todas las
circunstancias necesarias para la imposibilidad dec los eventos que orr-
ginaban el llamamiento de un ultimo sustituto fideicomisario, imposibi-
lidad que dependia de la interprctacién que se diese a la clausula fidei-
comisaria, ciertamente dificil y rclacionada con el problema de los hijos
puestos en condicién. La Direccién, en cstc caso, rcvocando la nota y el
auto del Presidente de la Audiencia, afirmé que el Digesto (caso de Cata-
lufia y antes de la Compilacidn), igual que cl articulo 675 del Cédigo, atri-
buye a la voluntad del testador valor de ley de la sucesién y detcrmina
en cada caso la extension vy efectos del fideicomiso, por lo que convenc.l’ré
atenerse al recto sentido dcl testamento para lograr una interpretacion
légica y sistematica de sus clausulas, que, como partes de un todo, con-
tribuyen a determmnar la intencion del causante, y termina por acceder
a la cancclacién por estimar seguro que las circunslancias ‘Jusyﬁcadas
hacia imposible el llamamicnto del ultimo sustituto fideicomisario. Pres-
cindiendo de si en este caso la clausula era mas o menos clara, conviene
destacar que aqui a la Direccién no le asusta expulsar dcl Registro cl
futuro derecho litigoso del ultimo fideicomisario sin oirle, que es lo que
asusté al Registrador y al Presidente de la Audiencia. .

¢Era indiscutible la interpretacién del testamento dc la sefiora Orfila
Mercadal? ¢Qué sentido tiene el tltimo considerando? Acaso sca una ad-
monicién genérica contra la ambigliedad en las cldusulas testamentarias,
que sc incluye porque cn algin momento, al menos, la D}n‘.eccmn dudé.

Hay quc tencr cn cuenla que cl llamamiento al décimo del residuo
de los hijos de Guillermo, hermano dc la tesiadora, al fin y al cabo, no
dcja de ser un llamamiento condicional amparado, en principio, por el
articulo 792 del Cédigo, por virtud de la asimilacién tl.’ﬂdlClO_llal de las
condiciones ambiguas (perplexas de las Partidas) a las imposibles y por
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el indiscriminado tratamiento de éstas en dicho articulo, que recoge en
toda su pureza la doctrina dc los sabinianos sin las atenuaciones de los
pandectistas, que scparaban diversos supuestos dentro de las imposibles,
y entre ellas, las imposibles por ambigiiedad de palabras, en las que
—vitiantur et vitiant—se anulaba la institucion. Claro cstd que no apre-
ciandose ambigliedad o tratandose de una simple oscuridad en la clausula
testamentaria, que la interpretacién puede despejar, no habra lugar a en-
trar ni en las discusiones entre proculeyanos y sabinianos ni en los dis-
tingos pandectistas sobre las condiciones que vitiantur sed non viliant
y las que vitantur et vitiani. No obstante, el principio en favor del lla-
mamiento, tan fervicntemente recogido en cl articulo 792, aconseja siem-
pre una interpretacion cautelosa. ) o

Si la cldusula de sustitucion vulgar, entre comas, era un simple inciso
de la frase total, el caso que llevaba consigo el llamamiento de los hijos
de Guillermo era el caso de delacién de la herencia de residuo, ya fuese
a favor de la herencia de residuo o de sus sustitutos vulgares. S1 la actua-
cién de la sustitucién vulgar era un tercer caso de los tres que podian
darse (falta de residuo, residuo para Juana Orfila, residuo para sus des-
cendientes), entonces solo en este tercer caso resultaban llamados al dé-
cimo los hijos de Guillermo. A posteriori es facil, y tiene gran fuerza, el
argumento de la rccurrentc de que si se hubiera querido lo primero no
se habria utilizado la frasc «en lal caso», sino «en todo caso»; pero
a sensu contrario cabe decir que en el momento de redactar la cldausula,
la frase «en todo caso» parecia conducir a que el llamamiento de los hijos
de Guillermo viniese a limitar la institucion del fiduciario don Eze_qullel.
Creemos que cierta ambiguedad en la clausula si habia; la interpretz}mén
literal o gramatical no era totalmente suficiente.

No estimamos pertinente entrar en la intcrpretacion légica y de equi-
dad del testamento en cuestion. La recurrente no da ni un paso por este
camino; la Direccién unicamente al final del considerando cuarto da por
supuesto que la intencidén de la testadora es que sélo cuando no herede
su hermana, sino sus sobrinos, hijos de ésta, como sustitulos vulgares,
reciban todos los sobrinos una parte de la herencia. El Registrador avan-
za unos pocos pasos mds en este campo de la interpretacion légica y de
cquidad de la intencion de la testadora, aunque en sentido contrario: en
todo caso de residuo, las dos estirpes de colaterales deben heredar, aun-
que desigualmente.

Por este camino de la interpretacién légica de la presunta voluntad de
la testadora confieso que me resulta mas razonable la posicién del Re-
gistrador. Si la clara voluntad testamentaria por cualquier causa liende
a desvanecerse, el tlestamento presunto de las normas del abintestato
tiende a aparecer como ulumo instrumento de interpretacién, y de esta
manera, los articulos 925 y 948 vienen a ser una «altima ratio» de la posi-
cion del Registrador. Pero como hemos visto, el Centro Directivo estimé
suficiente la interpretacién gramatical para considerar clara la voluntad
de la testadora. )

Es muy frecuente que la Direccién se resista a enirar en el fondo de
las cuestiones planteadas en los recursos, y muy frecuente también que se
incline por la calificacién registral que menos obstaculos representa para
que la cuestién pueda tomar estado judicial, tratando de evitar especial-
mente que la calificaciéon dudosa quede resuelta en forma que el jucgo
de los principios hipotecarios pueda perjudicar el desarrollo del recurso
judicial. Aqui se ha procedido valientemente en sentido contrario, acaso
por el convencimiento de que no cabia litigio ninguno.

Pudo pensarse también que para la defensa en juicio de los derechos
de los hijos de Guillermo, si ¢stos no estuvieren conformes con la inter
pretacion testamentaria hecha por dona Juana, siempre se contaria con
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la proteccién del articulo 28 de la Ley Hipotecaria. Cualesquiera que sean
las dudas sobre el verdadero sentido inicial y actual de este precepto, no
la hay de que tales dcrechos estarian protegidos contra la actuacion del
principio de fe publica registral en las enajenaciones hechas por dofia
Juana durante dos afios, por no scr ¢ésta un heredero forzoso. Lo malo
es que cambiada la fecha de inicio de los dos afios de la inscripcién al
fallecimiento del causante, la finalidad del precepto quedé frustrada, como
puede comprobarse analizando la situacién de nuestro caso.

T.C. G.



II.  Sentencias del Tribunal Supremo

1° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por José MANUEL GARcfA GARCIA,
JosE QUESADA SEGURA,
CATALINO RAMIREZ RAMIREZ ¥
Francisco CASTRO LUCINI

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO. INTERPRETACION DE UNA
CLAUSULA DE EXTENSION DE LA HIPOTECA: CORRESPONDE AL
JUZGADOR DE INSTANCIA (SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1973).

Hechos—En escritura de préstamo hipotecario otorgado por el Sindi-
cato de Obligacionistas de la Sociedad «Rcsinas E. del N., S. A.», ésta, ac-
tuando cn virtud de apoderado, garantizé el préstamo con hipoteca. que
se hacia extensiva, segan la estipulacién -octava de la escritura, «a todo
cuanto senalan los articulos 109, 110 y 111 de la Ley Hipolecaria», valoran-
dose la finca, a efectos de la subasta, en 32 millones de pesetas.

El Sindicato de Obligacionistas ejecutd la hipoteca por el procedimiento
judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, incluyéndose en la
ejecucion no ‘sélo el terreno hipotecado, sino una serie de edificaciones,
maquinaria, fabricas, un reactor v un atomizador existentes en el mismo,
entendiéndose que a todo ello se extendia la hipoteca, por aplicacién de la
clausula octava de la escritura.

La Sociedad, al amparo del articulo 132 de la Ley Hipotecaria, promue-
ve juicio declarativo de mayor cuantia, suplicando se dicte sentencia de-
clarando que es procedente la exclusién de los edificios, maquinas, etc.,
del procedimiento judicial sumario, a lo cual se opone el Sindicato, ale-
gando la repetida estipulacién de la escritura de hipoteca.

El Juzgado de Primera Instancia de Mondofiedo estimé la demanda,
excluyendo de la ejecucién hipotecaria los edificios, maquinas, etc., exis-
tentes en la finca; pero esta sentencia fue revocada por la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufia, que interpreté la es-
tipulacién octava en el sentido de que todos esos bienes quedaban com-
prendidos en la hipoteca.
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Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la So-
ciedad demandante, el Tribunal Supremo, siendo poncnte el Magistrado
don Antonioc Cantos Guerrero, dcclara no haber lugar al recurso, siendo
de destacar lo siguicnte:

«Considerando (tercero) que en el tercer motivo del recurso, al amparo
del namero 1.° del articulo 1.692 de¢ la Ley de Enjuiciamiento Civi, es
donde sc plantea, de forma procesalmente adecuada, el problema dc la
interpretacién del contrato de constitucion de hipoteca; pero no puede
prosperar, en primer lugar, porque segun una constantc jurisprudencia
de esta Sala, la interpretacion de contratos que proclama la instancia debe
prevalecer mientras no conduzca al absurdo, lo que no ocurre en este caso,
porguc no es erronea la interpretacién que hacc la Audiencia del articu-
.0 1.281 del Cédigo civil considerandolo no aplicable al caso de autos, ya
jque los términos del contrato, en cuanto a la referencia que hace a que
'la hipoteca se cxtendera a todo cuanto senalan los articulos 109, 110 y 111
de la Ley Hipotecaria’, no conducen de forma indudable a la conclusidn,
que quierc el actor, de reducir la extension de la hipoteca al mero solar
sobre ¢l que se habia construido la factoria, sino que, por cl contrario,
actia con acierto cuando, conforme a la técnica prescrita en los articu-
los 1.282, 1.284 y 1.285, que el motivo estima indebidamente aplicados, ana-
liza los actos anteriores, simultdneos y posteriores, para llegar a la justa
conclusién de que no deben ser excluidos del dmbito de los bienes hipo-
tecados los que pretende excluir el actor, sobre todo cuando en el tolio 110
de los autos obra certificacion, expedida cn legal forma por los drganos
oportunos de la empresa actora, y para quc surta cfecto en el expediente
incoado ante la Junta de Inversiones del Ministerto de Hacienda, ‘para ob-
tener la declaracion de aptitud de las obligaciones emitidas por ‘Renosa’
para inversiones del Instituto Nacional de Previsién, Mutualidades Labo-
rales y Cajas de Ahorro’, en las que se dice: que la hipoteca ‘se extiende
a la finca descrita en el apartado 1V del antecedente quinto de la escritura
de emisién de obligacioncs de fecha 23 de febrero dc 1966'. ., ‘mas todo
cuanto senalan los articulos 109, 110 y 111 de la Ley Hipotecaria’, y agrega
dicha certificacién aclarando ¢l concepto, ‘o sea, a los bienes que a con-
tinuacion se¢ detallan con el importe efectivo con que figuran en la con-
tabilidad de la empresa’, y en la cnumeraciéon se insertan todos los que
en la demanda la propia empresa trata de excluir; acto posterior a la
constitucion encaminado a lograr una suscripcién de acciones que antes
no se habia conseguido, que a partir de entonces se logré y que no sélo
lleva a confirmar el sentido, en cuanto a extensién, que la instancia da
al contrato, sino que pone de relieve que el punto de vista contrario pudo
ser defendido por un posible tercer acreedor-interesado en el residuo, pero
carece de sentido al ser invocado por un deudor que, al fin, ha de respon-
der de sus deudas con todos sus bienes presentes y f{uturos.»

«Considerando (cuarto) que en el motivo cuarto del recurso se plantea
una cuestion relativa a extralimitacion del mandato representativo, que
es totalmente nueva, por no haberse propuesto en debida forma en la
postulacién con la que se inicié la litis y que, por tanto, no puedc tener
acceso a la casacién, conforme al parrafo quinto del articulo 1.729 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.»

CoMENTARIO.—Con motivo de la interpretaciéon de la clausula de una
escritura de hipoteca en la que se indica que «se extendera a todo cuanto
senalan los articulos 109, 110 y 111 de la Ley Hipotecaria», el Tribunal
Supremo confirma la doctrina legal, consistentc e¢n que la interpretacién
de los contratos corresponde al Juzgador de instancia, no siendo suscep-
tible de casacién a no ser que aparezca claramente errénea y conduzca al
absurdo, lo que no sucede en este caso, dados los términos de la clausula
y las pruebas aportadas.
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‘Nada mas hay que decir sobre la doctrina de esta sentencia, tolalmente
acertada. Pero aprovecharemos la ocasién para decir alguna cosa sobre la
estipulacidn octava de la escritura de hipoteca, objeto principal del pleito.
Aisladamente considerada, lal cldusula puede dar lugar a dos interpreta-
ciones, como ocurrié en este caso:

Primera nterpretacion—La de la sentencia de la Audiencia, confirma-
da por el Tribunal Supremo, que es la postura del ejecutante en el proce-
dimiento judicial sumario: tal clausula significa, en esta interpretacion,
que la hipotcca se cxtiende a todo lo que es mencionado, de una u otra
forma, en los articulos 109, 110 y 111 de la Ley Hipotecaria, es decir, no
s6lo a los objetos que éstos sefialan como extensiéon natural de la hipote-
ca (sin necesidad de pacto expreso), sino incluso a aquellos bienes que se
mencionan de forma ncgativa (como cxcluidos de la regla general de ex-
tension de la hipoteca) en el numero 1.° del articulo 110, es decir, la agre-
gacion de terrcnos por acto de voluntad (no por accesion natural) y la
nueva construccién de edificios donde antes no los hubicre. Aunque estos
dos supuestos se excluyen de la extension de la hipoteca c¢n la presuncion
del articulo 110 («se entenderan hipotecados juntamente con la finca, aun-
que no se mencionen cn el contrato»), al haber una cliausula que dice que
se extiende la hipoteca a todo lo que sefialan dichos articulos, hay quec
entender que existe una «mencién de todos esos objetos en el contrato»
y, por tanto, no se da ya la exclusion de esos dos grupos de bienes que
prevé cl articulo 110. Un argumento en favor de esta interpretacién es el
articulo 1.284 del Cédigo civil: las cldusulas han de interpretarse cn el
sentido mas adecuado para que produzcan efecto; si no se entendiera de
esa forma que se acaba dc exponer, la estipulacién octava de la escritura
seria inatil, pues no anadiria nada a la regulaciéon de los articulos 109,
110 y 111. Otro argumento lo constituye la propia redaccién de la clausula:
«La hipotcca se extenderd a todo cuunto sefialan los articulos 109, 110
y 111 de la Ley Hipotecaria.» No se trata de una remisién a lo gue disponen
dichos articulos, es decir, al criterio legal de exclusién o inclusién de bie-
nes en la hipoteca, sino que es una remision exclusivamente a los bienes
cnumerados en tales articulos, ya sean de los que se incluyen naturalmente
en la hipoteca, ya de los que exigen pacto capreso (edificios). No obslante,
estos argumentos no son concluyentes, sino muy discutibles.

Segunda interpretacion.—Es la que mantuvo el Juzgado de Primera
Tnstancia, de acuerdo con la Sociedad demandante duefia de la finca hipo-
tecada, y consistc en entender que la estipulacién octava contiene una
mera referencia o remisiéon a las normas legales contenidas en dichos
articulos, no siendo, por tanto, un pacto expreso de extensién de la hipo-
teca a los edificios. La consecuencia de esta interpretacion es que tales
articulos han de scr aplicados como si no existiera ninguna estipulacién,
pues el contenido de esta se remite a lo dispuesto en la ley.

Nosotros crecmos que en la practica suele haber elementos suficientes
dentro de la propia escritura para llegar a una u otra interpretacion. Lo
normal es que cxista una cliusula de remisidn al articulo 110 de la L. H.
completada con otra cldusula en la que se precisa la extension de la hi-
poteca a las nuevas edificaciones Lo cual significa que con la cita del
articulo 110 solo se pretende una mera remisién a lo dispuesto en el ar-
ticulo 110, que se completa, aparte, senalando la extensién de la hipoteca
a los edificios.

Lo que si se debe advertir es que la estipulacion indicada ha dado
lugar a una discusién en un procedimiento judicial, habiéndose tenido
‘que utilizar para resolverla medios dc interpretacidn extrinsecos a la es-
critura, produciéndose el consiguiente retraso en la tramitacién del proce-
dimiento judicial sumario. Puestas asi las cosas, cabe plantear como cues-



662 JURISPRUDENCIA

tion aparte, la de si el Registrador de la Propicdad, quc esta al frente de
una «institucién», una de cuyas finalidades primordiales c¢s cvitar la via
contenciosa y futuros pleitos (ya lo dijo la Pragmadtica de 1539, «quc se
cxcusarian muchos pleitos»), debe suspender la inscripcién de una clausula
como la que estamos apuntando, por estimar que su sentido no cs muy
preciso y que da lugar a varias interpretaciones, vulncrando la fijeza e\1-
gida por el principio de especialidad.

Nosotros creemos que ¢l Registrador tiene facultades para apreciar la
claridad o imprecision de una clausula de ese tipo. Si después dec examina-
do totalmentc el documento entiende que existen algunas sombras que
oscureccn el sentido de las estipulaciones de la escritura debe suspender
la inscripcién, sin perjuicio de admitir como medio facil de subsanacion
el procedimiento de instancia privada (con firmas legitimadas notarial-
mente o ratificadas en presencia del Registrador), a que se refiere el
articulo 110 del Reglamento Hipotecario, que quedarid archivada en el
Registro y que formara parte del titulo inscrito. Dicha instancia no sélo
es perfectamente admisible desdec la perspectiva meramente registral del
procedimiento (por preverlo asi el citado art. 110 del R. H.), sino que,
ademas, ofrece un claro fundamento desde el punto de vista dcl Derecho
civil, pues da lugar a un acto posterior a la hipoteca, de eficacia inter-
pretativa ésta (art. 1.282 del Cédigo civil). Este procedimiento de subsana-
cién reune las condiciones de ser muy sencillo y también fundamentado,
evitandose futuros pleitos, con lo que el Registrador, al inscribir la hipo-
teca, quedara convencido de que ha cumplido una de sus principales
funcioncs, la de prevenir ulteriores conflictos litigiosos.

No obstante, ya hemos dicho que en la prictica las escrituras suclen
ofrecer en conjunto datos suficientes para llegar a una interpretacién in-
discutible de la clausula en cuestidn, y en tal caso, no habra quc suspender
la inscripcién.

II. DERECHOS REALES

SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS. CONSENTIMIENTO PRESUNTO.
ARTICULO 1.253 DEL CODIGO CIVIL. PRESUNCION DEL ARTICU-
LO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA EN CUANTO A ELEMENTOS DE
HECHOQO (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1973).

Hechos—Dofna Maximina S. S. deduce demanda contra don Dioni-
sio P. P., sobre accién ncgatoria de scrvidumbre, suplicando sc dicte sen-
tencia declarando que las ventanas abiertas en la fachada oeste de la
casa del demandado, que linda con la finca de la actora, son de las deno-
minadas de tolerancia, y que al no existir dos metros de distancia, por lo
menos, desde el muro dc dicha casa hasta la finca de la actora, cl deman-
dado debera cerrarlas, por tratarse de luces y vistas con las que no esta
gravada la finca de la parte demandante. Se suplica también que se con-
denc a don Dionisio a que suprima una chimenea que sobrcsalia en ex-
ceso, a que retire una tuberia de desagiie y a que realicc las obras nece-
sarias en un balcén lateral abierto a menos de 60 centimetros de distancia
para quec no constituya una scrvidumbre.

El Juzgado de Primera Instancia de Santofia estimé la demanda, pcro
esta sentencia fuec revocada por la Sala de lo Civil de 1a Audiencia Terri-
torial de Burgos, que partiendo del hecho de la amistad entre las partes
ahora litigantes y de que el marido de la actora era concejal, que votd
a favor de la concesién de licencia municipal respecto a la obra que
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realizaba el demandado, presume el consentimiento de la parte actora
respecto a la apertura de tales ventanas, y como en la inscripcion registral
de declaracién de obra nueva figura que la casa del demandado linda por
todos los vientos con mads terreno de la finca cn que estd construxda no
con la finca de la actora, como ésta afirma ¢n su demanda, sc plUdLlC(.
una presuncién tabular, que ampara csia descripcion, conforme al articu-
lo 38 de la Ley Hipotecaria, vy en base a todo cllo dicta sentencia desesti-
mando la demanda y absolviendo de la misma al demandado.

Doctrina de la sentenciu—El Tribunal Supremo, siendo poncnte ¢l Ma-
gistrado don Emilio Aguado Gonzalez, declara no haber lugar al recurso
por lo siguienie:

«Considerando que en la sentencia recurrida ¢l argumento principal es
el consentimiento de las obras por parte del recurrente, causa del caricter
preferente que ha de concederse al motivo segundo, pues al ser éste
descstimado, los restantes ceden ante €l, resultando acertada, en principio,
la via para combatirlo, por el caracter de ‘presuncién’ que ofrece, aunque
en el desarrollo del motivo se incida en la falta de formalizacién, que
en seguida se expresara.»

«Considerando que en materia de presunciones, el cauce para combatir
las apreciacioncs de la Sala sentenciadora son dos: 1°) Combatir los
‘hechos’ en que se asienta la misma, por el cauce del numero 7° del ar-
ticulo 1.692 de fa Ley de En]u1¢1am1ento Civil, alegando la infraccion, por
el concepto que sea, del articulo 1.249 del Codlgo cvil, en cuyo caso se
empleara el motivo apto para refutar los hechos que en la sentencia se
declaren como ‘completamente probados’ sin estarlo en realidad. 2.°) Ata-
cando el cauce juridico de la presuncién, por faltar en la misma el requi-
sito de que entre el hecho probado y aquel que se trata de deducir hava
un enlace preciso y directo, segtin las reglas del criterio humano, que se
exige en el articulo 1.253. Se trata de dos motivos perfectamente diferen-
tes, que requieren su formahzacion por cauces distintos, lo que encuentra
su apoyo en el parrafo segundo del articulo 1.720 de la Ley procesal, ex-
presivo de que si ‘fueren dos o mas los fundamentos o motivos del re-
curso, se expresaran en parrafos separados y numerados’.»

«Considerando que el motivo segundo empieza con la aseveracién de
que la sentencia recurrida ha incidido en ‘violacién del articulo 1.253 del
Codigo civil, en relacion con el 1249, y ello bajo la rubrica de que se
acciona con arreglo al numero primero del articulo 1.692 de la Ley proce-
sal; ello supone la duda de si en el motivo se alega también la infraccién
del articulo 1.249, pero esta duda se desvanece ante el parrafo final de
este motivo del recurso, en que se dice, ‘por consiguiente’, ni el hecho del
que debe deducirse la presuncidn esta completamente acreditado, porque,
por lo dicho en cl motivo anterior, al dar un valor que no tiene al docu-
menio de obra nueva, se incurre en violacién de lo dispuesto en el
articulo 1218 del Cédigo civil, al admilir frente a tercero la simple mani-
festacion unilateral del demandado respecto a la situacién de la obra rea-
lizada, con lo que, a su vez, se viola el articulo 1.249, también alegado en
dicho motivo, sino porque en relacién con los hechos estimados como pro-
bados y las deducciones que se contienen en la sentencia, no se guarda el
enlace preciso y directo del 16gico raciocinio humano, y ello aparte de que
el articulo 1.249 del Cdédigo civil no se menciona para nada en el motivo
anterior, que se circunscribe al articulo 1.218, con lo que la violacién de
los articulos 1.249 y 1.253 de tal ordenamiento legislativo se ofrecen en
un solo motivo, determinando que por falta de precisidén y claridad haya
quc estimar el motivo incurso en el articulo 1.729, parrafo cuarto, de la
Ley procesal, que debe obrar como causa de inadmisién, que en este tra-
mite opcra la desestimacién del mismo.»
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«Considerando que, por otra parte, cs de ver quc la presuncion no arran-
ca de que cn el motivo anterior se haya denunciado la violacién del ar-
ticulo 1.218 del Cdédigo civil, sino de otros dos hechos, cuales son: 1.°) Que
entre la familia del hoy demandante y la del demandado existia una
intima relacién, hasta el punto de albergar ¢n casa de la actora a la
segunda y operarios mientras durasen las obras y guardar los matcriales
de ellas en un lugar, propiedad de dicha actora, a poca distancia de la
misma casa. 2¢) Que el marido de la demandada, concejal a la sazon,
presté como tal su voto favorable a la realizacién de la obra, y estos hechos,
impugnados vacilantementc en el recurso, obligan a estimar, en su signi-
ficado normal y corriente, como prucba de tal consentimiento, por via de
presuncion, si los defectos formales del recurso no vedaran entrar en el
cexamen de! mismo.»

«Considerando que los demas motivos en que el recurso sc apoya no
ofrecen cuestiones que requieran cspecial interés, y asi: A) En el motivo
primero, sc¢ alega la violacién del articulo 1.218 del Cédigo civil, en relacion
con los articulos 208 de la Ley Hipotecaria y 308 de su Reglamento, por
estimar ‘como unico elemento probatorio o, cuando menos, preponderan-
te, al individualizar la prueba’, la atencidn que se presta a la escritura de
obra nueva, por exceder de lo que obliga a estimar como probado el
articulo citado del Cédigo civil, pucsto que se admite que ello fue el ele-
mento preponderante al fijar este hecho, con lo que no se excluye la de
otros clementos probatorios que fueron practicados en el curso de la
litis B) En el motivo tercero sc alega la aplicacién indebida del articulo 38
de la Ley Hipotccaria; este preceplo establece una ‘presuncion’, quc la
Sala respetd, al no existir en los autos nada que la contrariase. C) En el
motivo ultimo se aduce la infraccion del articulo 348 del Cédigo civil, en
relacién con ¢l principio de derecho de que la propiedad se reputa libre
mientras no se prucbe lo contrario; estc motivo es por si descstimable,
al no contencr referencia a la jurisprudencia que acoja ese postulado, y al
existir prueba, que la Sala ha acogido en ¢l caso de autos; ello aparte de
que desvanec la duda de que sélo podria ser aplicado al litigante ‘recurri-
do’, al quedar desestimados los otros motivos del recurso.»

«Considerando que, por todo lo dicho, procede la desestimacién plena
del recurso, con los pronunciamientos accesorios, que determina el ar-
ticulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, aplicable al caso.»

ConEeNTARIO—Dos puntos principales sugicre ¢l comentario dc esta
sentencia: por un lado, la apreciacién del consentimiento presunto y, por
otro, la presuncién legitimadora de la inscripciéon en cuanto a datos des-
criptivos o de hecho.

a) E! problema del consentinuento deducido por presuncion.—Para
valorar las consideraciones que hace csta scntencia sobre el tema central
de si se presté consentimicnto para la apertura, de unas ventanas en el
edificio contiguo hay que precisar la ratio decidendi del fallo.

El Tribunal Supremo dcsestima el recurso por cuestiones de forma:
la sentencia se [ija fundamentalmente ¢n los defectos de formalizacién del
recurso por no separar debidamente los dos aspectos en materia de pre-
sunciones. La precisién y claridad necesarias en este recurso de casacién
exigen separar el aspecto faictico de la presuncién (los hechos en que se
asienta) y el aspecto juridico dc la misma (el ncxo o enlace entre el hecho
probado y aquel que se trata de deducir), cosa que no hizo el recurrente.

La prescnte sentencia se muestra muy rigurosa en este punto, lo cual
puede justificarse quiza teniendo en cuenta que el recurso de casacién no
cquivale a una tercera instancia, sino que es de caricter excepcional, por
lo que se exige para la estimacién una completa «precisién y claridad»
en la exposicién dec los motivos.
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Por tanlo, hay que centrarse en cste aspecto formal a la hora de pre-
tender deducir la ratio decidendi de la sentencia. Las observaciones que
se hacen en el considerando cuarto, relativas a que «los hechos» (la amis-
tad entrc los intercsados y el voto favorable a las obras como concejal)
«obligan a estimar, en su significado normal y corriente, como prucba de
tal consentimiento, por via de presuncién», han de considerarse como un
mero obiter dictum, sin valor alguno, a cfectos de su alegacién como
doctrina legal, ya que después de aqucllas frases se anade: «Si los defec-
tos formales del recurso no vedaran entrar en el examen del mismo» (decl
motivo del recurso).

A pesar dc tratarsc de un claro obiter dictum, sin valor alguno, hay
que decir que tal como csta planteado el caso merece una fuerte critica,
pues resulta duro y exagerado deducir el CONSENTIMIENTO respecto
a la apertura de unas ventanas y olros extremos (signos de servidum-
bre) (1) de unos hechos que por si mismos no dicen nada relacionado con
tal consentimiento. En csta cuestién suscribimos integramente la exposi-
cion critica del recurrente en cuanto a dicha presuncién de consentimien-
to. En cl motivo tercero del recurso se lee: «No existe, pues, el rigor légico
en el cnlace de los hechos estimados como probados y la deduccién que
de ellos se obtiene, porque del hecho de la amistad no puede deducirse
sin mas la aceptacién del establecimiento de un gravamen, y del hecho
del conocimiento no se desprende por si solo la prestacién del consenti-
miento. Se completa la 16gica critica a la sentencia, en cuanto al hecho que
se senala, el que el esposo de la recurrente, como concejal, voté favora-
blemente la concesion de la correspondiente licencia de cbras, ya que de
estc hecho tampoco pucde deducirse la prestaciéon del consentimiento,
pues si actuaba como concejal habra que dar a su acto cl alcance v tras-
cendencia de tal, y sabido es que la concesién de tales licencias ‘se enten-
dera otorgada salvo el derecho de propiedad y sin perjuicio de tercero’,
segun el articulo 12, 1, del Decreto de 17 de junio de 1955, que aprueba el
Reglamento de Obras y Servicios Municipales, por lo que de ello tampoco
se puede deducir el consentimiento del establecimiento de una servidum-
bre a la propiedad del terreno en favor del demandado.»

Por todo ello concluimos diciendo que lo mejor es olvidar definitiva-
mente esie obiter dictum.

.b) La presuncion legitimadora de los asientos del Registro y los datos
descriptivos o elementos de hecho—Hay un aspecto en el caso y en la
sentencia que ofrece cicrto interés en relacién con el principio de legitima-
cion registral, pues recuerda el valor de los asientos del Registro de la
Propiedad a efectos de presuncion de existencia de elementos descriptivos
o de hecho. En el presente caso, la Audiencia aplicé la presuncion iuris
tantim del articulo 38 de la Ley Hipotecaria para negar que existiera
colindancia entre el edificio en que se abrieron las ventanas y el terreno
del demandante, pues en la inscripcién registral de declaracién de obra
nueva se lefa que la casa construida lindaba por todos los aires con cl
terreno de la propia finca, lo cual excluye la colindancia del edificio con
¢l terreno contiguo. Por tanto, se da valor a los asientos del Registro
respecto al dato, de hecho, de estar construida una obra nueva dentro de
la propia finca sin lindar por ningin lado con terreno ajeno. Frente a esta
valoracién de la Audiencia, ¢l actor recurrente alega que «la misma ins-
cripcién carece de la fuerza suficiente por si para asentar una afirmacién

(1> Por cierto que aqui se plantea dnicamente ¢l aspecto positno de la  servidumbre de
vistas, que el demandante pretende neutralizar ejercitando la accién negatorta de  servidumbre
Esto significa que dicha servidumbre tiene un indudable aspecto positivo (apertura de ventanas
v posibilidad de mirar por ellas hacia el fundo ajeno a menos de dos metros) ¥ no soélo nega-
uvo (prohibicién de edificar) En relaci6n con nuestra opimidn (teoria mixta del doble conte-
nido de la«servidumbre de vistas, positivo y negativo), véase lu nota 2§ en la pdgina 1552 dei
nimero 499 de esta Revista
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como c¢s la de que la fachada oeste dista de la finca contigua en la cxten-
sién neccsaria para la apertura de ventanas con vistas rectas sobre el fun-
do conliguo, aunque se admiliera que a la casa la rodea terreno pertene-
cicnte a la finca propiedad del demandado». Con esta declaracion, el re-
currente esta desorbitando la cuestiéon, a nuestro modo de ver. Lo que
resutta de la inscripcion registral es sélo que el edificio construido no linda
por ningun lado con la finca del actor, sino con terreno propio. Efectiva-
mente, lo que no dice la inscripcidon es qué distancia existe desde la pared
del edificio hasta el punto en que termina el terreno propio y comicnza €l
ajeno; pero cs que la prueba de que existian menos de dos metros de dis-
tancia correspondia al actor, y éste en su demanda se limita a decir que
el edificio linda por cl oestc con la finca de su propiedad, lo cual contra-
dice la inscripcién registral. Y como ¢n cl pleito no hubo ninguna prueba
defimtiva cn esa cucstion, debe prevalecer el contenido factico del asiento
registral.

El Tribunal Supremo dcsestima también este motivo diciendo escue-
tamente que «se alega la aplicacién indebida del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria; este precepto establece una presuncién que la Sala respeto,
al no existir en los autos nada que la contrariase». Con esta apreciacion,
la sentencia viene a reconocer que la prcsuncién derivada del principio
de legitimacion se refiere también a los datos de hecho, pues estima que
no ha sido aplicado indebidamente. Tal declaraciéon no resulta tan expre-
siva e importante como en otras sentencias, dada la ratio decidendi fun-
damental contenida en anteriores «considcrandos»; pero, en cualquier
caso, ¢s un indicio interesante cn ¢sta materia, que estda cn la linea inicia-
da por la sentencia de 21 de marzo de 1953.

Por tanto, en casos como éste, de imprecisién de lindes entre las fincas,
desempefia un gran papel la presuncion legitimadora del Registro referida
a datos descriptivos. Incluso, como ocurre aqui, cuando la inscripcién
tiene su base en una declaracién meramente unilateral (como es la de
haberse producido una obra nueva). Pero es que precisamente aqui cabe
apreciar la diferencia existenie entire la fuerza de la escritura antes y des-
pués de haberse producido la inscripcidn registral: antes, la escritura sélo
«hace prueba, aun contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento
y de la fecha de éste»; después, de la inscripcién, ésta hace que se pro-
duzca cl efecto legitimador que hemos destacado.

TERCERIA DE DOMINIO: REQUISITOS DE LA ACCION REIVINDICA
TORIA. PODER IRREVOCABLE: SU CAUSA. EL EMBARGANTE QUE
ANOgTA)NO ES TERCERO HIPOTECARIO (SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO
nE 1973).

Hechos—En los autos ejccutivos seguidos por don Benito M. M. contra
don Miguel M. R., promovieron demanda de terceria de dominio contra
ambos don Jaime, don Luis y don Joaquin, alegando sustancialmente ser
dueiios de la finca embargada, que aparccia inscrita a nombre del embar-
gado, don Migucl, por habcerla adquirido los demandantes de este ultimo
sciior en virtud de podcr irrevocable v especialisimo derivado de contratos
y tratos cntre mandante y mandatarios, habiendo realizado poslcriormen-
te los mismos, en base al citado poder irrevocable, la venta de una serie
dc parcelas de la finca embargada a diferentes personas, que no eran parte
en cl juicio, por medio de documentos privados, que se aportaban.

El demandado, don Benito, se opone a la demanda alegando que el
pacto de irrevocabilidad es ineficaz si el otorgamiento del poder encubre
una causa ilicita, estando, ademaés, prohibida la adquisicién de las fincas
por los propios mandatarios, segun se desprendia del ndimero 2 del ar-
ticulo 1.459 del Coédigo civil.
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El Juzgado de Primera Instancia ntimcro 4 de los de Barcclona dictd
sentencia declarando no haber lugar a la terccria de dominio; pero esta
sentencia fue revocada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona, que estimo6 totalmenie la demanda de terceria.

Doctrina de la sentencta—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Francisco Bonet Ramon, declara no haber lugar al recur-
so de casacion interpuesto por la parte demandada, destacando el consi-
derando primero, que dicc asi:

«Considerando que declarado por el Tribunal a quo que la finca sena-
lada en los hechos de la demanda rectora de la terceria de dominio es de
la propiedad en comun y proindiviso de los demandantes, al concurrir los
requisitos esenciales de titulo de propiedad o justificacién del dominig,
mediante un sistema de medios de prueba que invoque el que ejercita la
accién reivindicatoria, la identidad dec las cosas que se reclaman en virtud
de aquel titulo con las que fueron objeto de embargo, y el hecho de éste,
equivalente a la posesion de las cosas reivindicadas sin razén legal sufi-
ciente para ella, los cuatro primeros motivos del presente recurso que
impugnan la existencia del titulo de propiedad son desestimables: el pri-
mero de ellos por ampararlo en la via improcedente del niamero 1 del
articulo '1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; el segundo, correctamen-
te formulado procesalmente, por no ser aplicables los articulos 32 y 38
de la vigente Ley Hipotccaria al supuesto litigioso, porque, como aceria-
damente declara la Sala de Instancia, la anotacién preventiva no da al
embargante el caracter de tercero contra el que intenta justuificar el do-
minio de aquélla, estableciendo la sentencia de 12 de junio de 1904, citada
por la actora, que de mingun preccpio de la Ley Hipotecaria se puede
derivar conclusion contraria a dicho principio sélo por el hecho de hgurar
en el Registro a nombre del deudor una finca que no le pertenece, ni mu-
cho menos cuando la inscripciéon de la anotacion de embargo sc hizo des-
pués que la finca no le perteneciera; cl tercero, porque el que la venta se
otorgase en documentos privados y el vendedor concediera poderes irre-
vocables a los compradores, hoy recurridos, ‘ahorrando con ello una trans-
misién en la venta de parcelas de la finca ¢n cuestion’, segiin declara la
sentencia rccurrida, no envuelve la causa ilicita, sancionada por el articu-
lo 1.275 del Cédigo civil, sin perjuicio de la sancién fiscal a que, en su
caso, hubiera lugar, y el cuarto, ya que en dicho poder irrevocable sc
establece que el objeto del mismo es derivado de tratos enire mandantc
y apuderados, por lo que no concurrcn los requisitos establecidos en el
numero 4 (2) del articulo 1459 del Cédigo civil, pudiendo ser sélo objeto
de interpretacion estricta y nunca extensiva, por aplicacién del principio
de Derecho odiosa sunt restringenda, como proclama, entre otras, la sen-
tencia de esta Sala de 22 de febrero de 1958, pues los adquirentes abonaron
efectivamente el precio de la finca al anterior dueno, que decia intervenir
como mandante del sefior Molina, por lo que eran duefios y no apodera-
dos, lo que lleva a la consideracion de la inexistencia de causa en el apo-
deramiento, y de la subsistencia de otra causa verdadera y licita en el
subyacente negocio de compravenia.»

CoMENTARIO.—Aunque en el caso examinado aparece como figura cen-
tral un «poder irrevocable», en esta ocasién lo que se plantea no es la
cuestion de si es o no admisible la irrevocabilidad (3), sino el problema
de la causa de dicho poder, con objeto de apreciar si el mismo existié
? fue simulado y, desde otro punto de vista, s1 existié o no ilicitud de
a causa.

(2) Ewvidentemente, el Tribunal Supremo ha querido referirse al nimero 2° del articulo 1.459
del Cédigo civil, pues el nimero 4.° se refiere a otro caso .

(3) Sobre esto véase La CAMARA, en Anales de la A M N, tomo LV. La revocacion del
mandato y del poder.
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Desde csta perspectiva, el Tribunal Supremo mantiene lo siguiente:

1° Que cn este caso no existe una causa del negocio de apoderamiento.

2° Que no puede hablarsc de una causa ilicita del negocio de apode-
ramiento, aunque su finalidad fucra cludir e! Impucsto de Transmisiones,
pues ello no envuelve la causa ilicita sancionada en el articulo 1.275 del
Caodigo crvil.

3> Que no es aplicable al caso el niimero 2 del articulo 1459 del Cédigo.
Un breve comentario de cada una de estas ideas:

12 Acerca de la causa o falta de causa del supuesto poder—Como cn
el poder irrevocable sc cstablecia que el objeto del mismo era derivado
de tratos entre mandante y apoderados, y esos tratos rcsultaron scr unos
contratos privados, por los que los supuestos apoderados adquiricron la
finca en propiedad, abonando efectivamente el precio al anterior dueno,
que decia intervenir como mandante, el Tribunal Supremo llcga a la con-
clusion de que eran duefios y no apoderados, «lo que lleva a la considera-
cion de la incxistencia de causa en el apoderamiento, y de la subsistencia
de otra causa verdadcra y licita en el subyacente negocio de compraventans.

Todo esto mucstra que se parte de un caracter causal y no abstracto
del negocio de apodcramiento, pues para una concepcion abstracta no
interesa plantearse el problema de la causa del negocto de apoderamien-
to y, en cambio, el Tribunal Supremo se lo plantea, aunque sea para dedu-
cir en el caso la inexistencia de causa de dicho poder.

Se confirma asi la concepcién causal de La C4AnmARA y DE CasTRO.

La CAMARA, a propodsito de esta cuestidon, dice que «el poder de repre-
sentacién se concede por algin motivo y para conseguir alguna finalidad.
Este motivo vy esta finalidad se descubren investigando cual es la relacion
juridica (ya formada o en formacién) que le sirve de soporte, y es mas,
crecmos quc aunque el poder y el negocio de apoderamiento son catego-
rias conceptuales perfectamente separables de la rclacién bésica en que
se apoyan, la trascendencia de ésta sobrc aquéllos es indudable». Mas ade-
lante afiade: «Es también cierto que el apoderamicnto por si no crea mas
que una relacién formal entre representante y representado, engendrando
una posicién juridica exterior (legitimacién) del ultimo frente a terceras
personas. Pero de todo esto, sin embargo, sbélo es licito deducir, a nuestro
juicio, que puede cambiar y aun extinguirse, la relacién causal basica,
subsistiendo, aunque sélo sea por aparicncia, el poder, pero no que éste
tenga neccsariamente quc construirse como negocio abstracto, v menos
aun, que la posibilidad o imposibilidad de eliminar la legitimacién que
ostente el apoderado no decpenda de la rclacidn causal» (4).

De CasTrRO, en la misma linea, dice: «En relaciéon al poder hay que
separar claramente dos cuestiones a menudo confundidas, la de la inde-
pendencia conceptual del poder y la de la abstraccion negocial del mismo.»
«La repulsa del caracter abstracto del poder se fundamenta en que la
abstraccién negocial repugna al sistema general del Cédigo civil y en que
no existe una sola disposicién en que pucda basarse la existencia de tal
caricter.» «El poder no hay razén alguna para concebirlo como una rueda
loca, cuando puede funcionar en conexién con el motor que le pone en
movimiento (negocio causal) y con el resultado para el que sc le ha em-
pleado (ncgocio con el tercero)» (5).

La presente sentencia, al declarar la inexistencia de la causa dcl! poder,
refuerza la opinién de estos autores.

28 El problema de la ilicitud de la causa del poder—Si en vez de de-
clarar la inexistencia de causa, el Tribunal Supremo hubicra declarado la

(4y -Ob cit, pigs. 635 a 637
(5) Temas de Derecho Civil, afio 1972, pdgs 121 vy 122
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ilicitud de la misma, se habria llegado a distinta conclusion: la falta de
causa del poder no impide la eficacia del subyacente negocio de compra-
venta; en cambio, la declaracién de ilicitud de la causa determinaria la
nulidad de tal negocio subyacente. Esto ultimo es lo que pretendia el
recurrente; pero el Tribunal Supremo no sigue ese camino, segin hemos
visto. Dicho recurrente pretende fundar la ilicitud de la causa del poder
en que éslc se habia otorgado con el unico fin de ocultar -al Fisco una
verdadera transmisién patrimonial. La presente sentencia salc al paso
de esta calificacidn diciendo que tal fraude liscal «no envuelve la causa
ilicita, sancionada por el articulo 1.275 del Cédigo civil, sin perjuicio de
la sancién fiscal a que, en su caso, hubiera lugar».

Creemos que ticne razén el Tribunal Supremo. El articulo 1.275 del.
Cédigo dice que «es 1ilicita la causa cuando va contra las leyes o contra
la moral». Pues bien, en relacion con la contravencion a las leyes, hay que
tener en cuenta que no sera aplicable tal articulo cuando la ley en cues-
tion establezca una sancién distinta de la nulidad del acto, y ello es lo
que ocurre precisamente respecto al fraude fiscal: que tiene una serie
de sanciones que presuponen la validez del acto. En este sentido inter-
preta la doctrina el articulo 4 del Coédigo civil, que hay que relacionar
en este caso con el citado articulo 1.275. Asi, Feperico pE CASTRO, al tratar
del problema de la causa ilicita dice que «habra que salvar (de la nulidad)
aquellos casos en que la ley misma, por la razén que sea, ordene expresa
o tacitamente la validez del negocio (art. 4)», y que «los Tribunales han
tenido que distinguir las reglas cuya contradiccidn origina la ilicitud de
la causa. Asi, la ilicitud por oponerse a la ley se entiende referida a las
normas imperativas de caracter sustantivo, y no a las de alcance mera-
mente administrativo, gremial o fiscal» (6). -

Y lo mismo hay que decir cn relacién con la contravencidn a la «moral»,
pues no puede pensarse que cl fraude fiscal va contra la «moral», en el
sentido del articulo 1.275 del Coédigo, ya que éste mas bien hace referen-
cia al plano civil (7).

32 Inaplicacion del articulo 1459, 2, del Cddigo civil—Este precepto
prohibe a los mandatarios comprar «los bienes de cuya administracion
o enajenacion estuviesen encargados». La presente sentcencia cntiende que
no-es aplicable este articulo al caso planteado, por no concurrir los requi-
sitos del mismo, quc, ademds, ha de ser ohjeto de interpretacion estricta
y nunca extensiva, conforme al principio de¢ Derecho odiosa sunt restrin-
genda. Por tanto, no cabe en este caso declarar la nulidad de la adquisicion
realizada por los apoderados.

Consideramos igualmente acertada esta idea de excluir la aplicacion
del articulo 1.459, niimero 2. Por un lado, el Tribunal Supremo, en relacién
con otros casos, ya habia declarado inaplicable dicho precepto, por scr
de interpretacién estricta: asi, la sentencia de 22 de febrero de 1958 («caso
del buque NARANCO»: la Naviera Angel Alvarez no era mandataria, sino
coparticipe del buque) (8); la sentencia de 27 de mayo de 1959 («caso de
la finca SAUCERA SEGUNDA»: en un supuesto de doble venta, no c¢s
nula la primera venta que hizo el mandante al mandatario, pues ella su-
ponia la extincién del mandato (art. 1.735) ) (9); la sentencia de 3 de mayo
de 1960 (el gestor de la asociacién de cuentas en participacién no entra
en la prohibicién del nimero 2 del articulo 1.459, pues no es mandatario,
y «las prohibiciones, como la.de dicho articulo relativo a la compraventa,
no son susceptibles de interpretacién analdgica») (10).

Por otro lado, efectivamente, no se cumplen los requisitos de dicho

(6) E! Negocio Juridico, pdgs 245 y 247,

(1) Ob cit en la nota 5, pdgs 145 v 246

(8) Vdase esta sentencia en Jursprudenca Civil, tomo LXVI, febrero de 1958, pag 881
(9 Junsprudencig Civid, pdg 808. mavo 1959

(10) Puede verse esta sentencia cn Aranzadr, anio 1960 pag 11C3
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apartado en el presente caso, pues «los tratos y contratos» a que hacia
reterencia cl poder eran unos documentos privados de compraventa, que
desnaturalizaban ¢l apoderamiento, por lo que no se trataba de verdadec-
ros mandatarios, sino de compradores. Obsérvese que el articulo se re-
fiere a los «mandatarios» que compran los bienes de los que estan encar-
gados, pero no a los que habian comprado los bienes antes de recibir el
poder, pues en tal caso ya no son mandatarios, sino compradores, como
hemos dicho. Aparte de que la idea que preside dicho precepto es la de
evilar el peligro de la autocontratacion, cosa que no se daba en el caso,
ya que los «supuestos apoderados» eran los que habian comprado al po-
derdante.

COMUNIDAD DE DERECHOS DE TOMA DE AGUA DE UNA CANERIA
COMUN. LEGITIMACION ACTIVA DE CADA CONDUENO EN DEFEN-
SA DE SU RESPECTIVO DERECHO (SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO
pE 1973).

Hechos—La Sociedad Regular Colectiva «R. e Hijos» formuld juicio
declarativo de menor cuantia contra don José Antonio G. 1., estableciendo,
en sintesis, como hechos: 1.°) Que existe una comunidad de varios vecinos
(entre los que se encuentran la Sociedad actora y el demandado) sobre
una caiteria comun de todos ellos que empalma con la conduccién general
de la villa de Deva, de la cual toma sus aguas. 2.°) Que la comunidad de
propietarios de dicha tuberia se rige por un contrato y tiene unos Estatu-
tos que han constituido la ley de la comunidad a lo largo de su existencia,
declardndose en la condicién tercera de dicho contrato que «para la cesién
de una nueva toma o la cesiéon de una toma a persona o entidad tercecra
se neccsitan los votos de todos los socios». 3.°) Que el demandado, don
José Antonio G. I., al adquirir una vivienda de uno de los socios, la derribo
y construyd en su Jugar un bloque de 38 viviendas, y para resolver el pro-
blema del agua de dichas viviendas habia efectuado una nueva toma de
aguas sin cl premiso de la comunidad, la cual toma supone una conside-
rable merma de agua del caudal comun.

El demandado opuso la excepcién dilatoria de falta de personalidad de
la actora, por carecer de las cualidades necesarias para comparccer en
juicio.

El Juzgado de Primera Instancia de Vergara dictd sentencia estimando
la demanda, sentencia que fue confirmada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Pamplona.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casaciéon por el de-
mandado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Gre-
gorio Diez-Canseco y de la Puerta, declara no haber lugar al recurso, des-
tacando, como mas significativo, el «considerando» segundo, que dice asi:

«Considerando que idéntico pronunciamicento desestimatorio procede
adoptar respecto a los motivos scgundo y tercero, ambos fundados en el
numero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, porque el
hecho de que la condicién cuarta de los Estatutos por los que se rige la
comunidad, del articulo 392 del Cédigo civil, existente sobre la tuberia de
aguas particular cn cuestioén, sc refiera a la eleccién de una comisién de
dos o tres socios para la administracidn de la sociedad, y exprese ‘que
esta comisién representa a la sociedad antc ¢l Ayuntamiento de Deva
y los Tribunales, si hubierc caso’, no es impeditiva de que cada conduefio
pueda cjercitar las acciones pertinentes, en defnsa del derecho que le
asiste, para impugnar los actos que realice otro de los condueiios con-
traviniendo lo convenido en la condicidon tercera de dichos Estatutos, que
exige los votos de todos los socios y, en su caso, de lo dispuesto en los
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articulos 394 y 397 del Cddigo sustantivo, ya que, de otra suerte, aquel
derecho resultaria ilusorio en el caso de pasividad de la mencionada
comision.»

ACCION DECLARATIVA DE DERECHO ARRENDATICIO SOBRE UN
PISO Y DE PROPIEDAD SOBRE LA MITAD DEL MISMO. ERROR DE
HECHO Y DE DERECHO EN CASACION (SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO
pE 1973).

Hechos—Don Juan L. C, que fue lanzado del piso que ocupaba, al
ejccutarse la sentencia dictada en procedimiento del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria, interpone ahora demanda en juicio declarativo de mayor
cuantia contra la titular registral del citado piso, doifia Eulalia, suplicando
se dicte sentencia por la que se declare la nulidad de la sentencia de
aquel procedimientio y, en consecuencia, sea restituido el actor en la pose-
sién del piso, en base a documento privado de arrendamiento, y por la
que también se declare que con posterioridad al contrato de arrendamiento
el actor habia adquirido, en virtud de otro documento privado, «la mitad
del valor» del referido piso.

La demandada contesta suplicando sea desestimada la demanda.

El Juzgado de Primera Instancia namero 19 de los de Madrid dicté
sentencia estimando en parte la demanda, declarando que el actor no
tiene la posesion del piso en concepto de arrendatario, pero que le corres-
ponde la «mitad del valor» del mismo, aunque no en concepto de duefio,
sino como titular de un simple derecho de crédito, que sc hara efectivo
a eleccién de la demandada, abonandolo en metalico al actor o transmi-
tiéndole por medio de escritura publica la mitad de la propiedad de tal piso.

Esta sentencia fue revocada por la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid en lo relativo al derccho de crédito, pues
desestimé integramente la demanda.

Doctrina de la sentencia—Intcrpuesto recurso de casacién por el de-
mandante, el Tribunal Supremo, siendo ponente ¢l Magistrado don Ma-
riano Gimeno Fernandez, declara no haber lugar al recurso, porque «aun-
que tanto el crror de hecho como cl de derecho son acusables ambos, por
cl cauce del numero 7 del articulo 1.692, antes citado, son conceptos dis-
tintos, que deben ser tratados en motivos separados; pero aunque asi
fuera, y por lo que se refiere al motivo primero..., el documento en que
se apoya, al ser de cardcter privado, no reconocida su autenticidad por
la parte contra la que se invoca, es ineficaz para fundamentar el motivo,
y por lo que hace referencia al segundo, el fondo del mismo plantea un
problema dc interpretacién, que en su caso habia de discutirse y ampa-
rarse por €l cauce del namero 1 del citado articulo 1.692 de la Ley Proce-
sal.. » (inico «considerando»).

TERCERIA DE DOMINIO. RECIBIMIENTO A PRUEBA. RECURSO DE
CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA (SENTENCIA DE 22
DE FEBRERO DE 1973).

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacidn por que-
brantamiento de forma, por no haber aceptado la Audiencia el recibimien-
to a prueba propuesto por uno de los demandados en la terceria de
dominio, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don José
Beltran de Heredia y Castano, declara no haber lugar al recurso por
lo siguiente:

15
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«Considerando (primcro) quc el tnico motivo que s¢ formula denuncia
quebrantamiento de las formas csenciales del juicio, con amparo en el
ordinal 3 del articulo 1.693 de la Ley de Enjuiciamicnto Civil, alegando
que a los hoy recurrentes les fue denegado el recibimiento a prueba que
solicitaron en la segunda instancia, sin haberlo podido hacer antes por
encontrarsc en situacidén de rebeldia, a causa de lo cual concurria el su-
puesto del articulo 767, en relacion a estos efectos con el nimero S del
articulo 862, ambos dc la misma Ley procesal; alegado que no puede ser
estimado, no sélo porque desde el punio de vista formal se presenta pres-
cindiendo por completo de las exigencias caracteristicas de los recursos
extraordinarios de esta clase, en cuanto no contiene una motivaciéon con-
creta y separada, pues la que puede reputarse como tal aparece englobada
en lo que denomina ‘procedencia del recurso’, junto con circunstancias de
hecho y procesales, no precisando tampoco el tipo o concepto de la infrac-
cion que entiende cometida respecto de los preceptos que cita, sino, ade-
mas, porque intrinsecamente lo que dice carece de todo fundamento, en
primer lugar, porque siendo los hoy recurrentes—segun ya se ha menciona-
do—rebeldes en la Primera Instancia del juicio de terceria quc origina
estas actuaciones, sin haber justificado legalmentc la imposibilidad de su
comparecencia y habiéndose personado en cl tramite de la apelacién inter-
puesta, pero sin adherirse a la misma, es de aplicar el supuesto del
articulo 1.541 de la Ley de Enjuiciamiento, en el sentido de que su actitud
implica un allanamiento a las pretensiones de la demanda (al modo como
ya dijo estc Tribunal Supremo, especialmente en la sentencia de 4 de
junio de 1912), quc hace extemporaneo e innccesario el recibimiento
a prueba solicitado por no concurrir los requisitos del ntumero 2 del ar-
ticulo 862 del mismo Cuerpo legal que, segin ha declarado con reiteracion
la jurisprudencia de esta Sala, debe ser interpretado restrictivamente; en
segundo término, porque tanto cn cl escrito en que se hizo la solicitud
como en el actual recurso, los hoy recurrentes se limitan a decir.que la
prueba se referia a hechos del pleito, pero no precisan a cual de ellos, en
concreto, sc refiere, en contra de lo dispuesto en el articulo 565 de la
propia Ley adjetiva, en la interpretacion dada por la doctrina de este
Tribunal Supremo, de que se hacen eco, entre otras muchas, las senten-
cias de 26 de diciembre de 1903 y 12 de noviembre de 1929, y, finalmente,
porque cuando se inicia la Segunda Instancia, en que se pretendié el reci-
bimiento a prueba, habia recaido ya la scntencia de este mismo Tribunal,
que tiene fecha 26 de noviembre de 1970, que al desestimar el recurso que
entonces se articuld y confirmar la dictada en grado de apelacién, decidio
la cuestién quec en aquel juicio declarativo se habia debatido, entre las
mismas parles litigantes, relativa a la propiedad de la finca que ahora se
discute, en favor del tercerista, actual recurrido, lo que demuestra que la
propuesta de medios probatorios que la contradigan sea no sélo impro-
cedente, sino también impertinente.»

TERCERIA DE DOMINIO. VALOR DE LAS NORMAS DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL EN UN RECURSO DE CASACION POR EL
FONDO (SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1973).

Hechos.—Desestimada la demanda de terceria de dominio por el Juz-
gado de Primera Instancia de La Bafieza, y confirmada la sentencia por
la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid, el demandante
interpone recurso de casacién por infraccién de ley y, concretamente, por
aplicacién indebida del parrato primero del articulo 1.538, inaplicacidn
del parrafo primero del nimero 3 del articulo 372 y, subsidiariamente,
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inaplicacién del parrafo segundo del articulo citado 1.538, todos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Doctrina de la sentencia—EIl Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio de Vicente Tutor y Guelbenzu, declara no haber
lugar al recurso por lo siguiente:

«Considerando que los motivos primero y tercero del rccurso, ampara-
dos en el nimero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncian, respectivamente, la aplicacién indebida del parrafo primero del
articulo 1.538 de la misma Lcy dc tramites y la inaplicacién en la sentencia
recurrida del parrafo segundo del mismo precepto legal, basdndose para
ello en que la anterior terceria de dominio no fue en realidad tal y se
limitd a la presentacién del escrito de demanda, sin llegar a ser tramitada
ni resuelta por haberse declarado incompetente el Juez ante quien se
formulé y por no haberse seguido el tramite de las excepciones dilatorias,
mas rapido y econdmico que el adoptado, motivos que no pueden prospe-
rar por cstar sustanciados en un precepto procesal, que no puede servir
de base a un recurso extraordinario en el fondo; pero aun cuando asi no
fuera, siempre resultaria que del estudio de lo actuado se desprende que
existié una terceria de dominio anterior, fundada en el mismo titulo do-
minical que la presente, sin que el recurrente, a quicn correspondia ha-
cerlo, haya probado ni intentado probar siquiera su actual alegacion de
que tal terceria no llegd a tramitarse al resolverse, y porque en cuanto al
procedimiento a seguir, al estar redactado el precepto en forma faculta-
tiva y no imperativa al emplear el término ‘podra’, no puede constituir
una infraccién de la norma.»

«Considerando que el segundo de los motivos articulados, por el cauce
procesal del numero 2 de dicho articulo 1.692, con alegada inaplicacién del
parrafo primero del nimero 3 del articulo 372 de la misma Lcy rituaria,
tampoco puede prosperar al no haberse sustentado en la infraccién, con
expresion del concepto de la misma, del articulo 359 de tal repetida Ley
de procedimicntos, requisito obligado en la causa elegida, conforme a la
constante y reiterada doctrina de esta Sala, maxime que la forma impera-
tiva en quc esta redactado el cilado articulo 1.538, ‘no se permitird en
ningin caso segunda terceria de dominio o de preferencia ., denota que
puede ser estimada de oficio, cosa aqui no necesaria, puesto que en el
parrafo final del hecho segundo del escrilo de contestacion a la demanda
—folio 41 vuelto v 42—va se alegd por el demandado la existencia de una
{erceria anterior, y sin quc el articulo 372, en el parrafo alegado, tenga
otro alcance que el sefialar los términos en que debe ser redactada toda

sentencia.»
J. M. G. G.

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS
ARRENDAMIENTO DE UN SOLAR (SeEnTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1973).

Hechos.—Arrendado un solar por cinco afios, prorrogables por otros
cinco, al cumplirse los primeros cinco afos el arrendador demanda de
desahucio al arrendatario, quien es condenado al desalojo.

Doctrina de la sentencia—El recurso denuncia la infraccién por aplica-
cion indebida de los articulos 1.569, 1.577 v 1.538 del Cédigo civil; alegacion
que no puede ser acogida porque la Sala sentenciadora no aplicé los
articulos 1.577 y 1.538, antes mencionados, procediendo correctamente al
no subsumir el caso de autos en los supuestos en ellos descritos, ya que



674 JURISPRUDENCIA

ni el objeto del arrendamicnto es un predio rustico ni es de permuta el
contrato concluido entre las partes. Si bien es verdad que, como sostiene
el recurrente, todo el debate judicial gird en torno a la interpretacién del
término «prorrogable» que sigue a los de «cinco afios», aquel término
debe ser entendido en el sentido de que la prorroga habia de hacerse por
comun acuerdo de las partes, y a esta interpretacidon se atuvieron ambos
Juzgadores de instancia al estimar que bastaba la voluntad contraria de
una de cllas, declarada a la otra antes del vencimiento del plazo contrac-
tual, para que el término convencional de cinco afos debiera considerarse
expirado o agotado.

LAUDO9 ARBITRAL: EJECUTORIEDAD (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE
DE 1973).

Doctrina de la sentencia—La primera cucstion hace referencia a si el
laudo emitido tiene caracter ejecutivo o no, esto es, si se trata de un
simple dictamen dado sobre las cucstiones que entrafia o si es un fallo de
Derccho privado, al que debe ser aplicable el articulo 31 de la Ley de
22 de diciembre de 1953, basta para ello acudir a los términos de la escri-
tura en la que se emplean las frases siguientes: «la controversia que se
somete al fallo de los amigables componedores ..», «los sefiores arbitros
de equidad en su funcidn interpretativa resolveran...». La escritura de
30 de abril de 1969, autorizada por un prestigioso Notario, emplea los
términos de «capacidad legal suficiente para otorgar esta escritura de
compromiso», todo lo que resulta ajeno a la idea de que la resoluciéon
que recayere sea un simple informe o dictamen sin fuerza obligatona.

LAUQDO ARBITRAL: CONGRUENCIA (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE
1973).

Doctrina de la sentencia—En el recurso se acusa incongruencia, al no
ser la resolucidén recurrida precisa y congruente con las pretensiones for-
muladas por las partes en relacién con la controversia sometida a decisién
arbitral; pero la congruencia no implica necesariamente que el fallo haya
de ajustarse literalmente a las pretensiones, sino que basta la existencia
de una relacidén intima y racional, que se refiere a extremos implicitamen-
te comprendidos o relacionados con las cuestiones discutidas en el proce-
so, no quebrantindose el sentido razonable de la congruencia, si en el
fallo se hacen declaraciones e¢n rclacién con el tema de coniroversia,
considerado éste no cn su literalidad, sino en la realidad de su contenido.

PRACTICA DE PRUEBAS EN SEGUNDA INSTANCIA (SENTENCIA DE 21
DE NOVIEMBRE DE 1973).

Doctrina de la sentencia—El parrafo segundo del articulo 862 de
Ja L. E. C. permite el recibimiento a prueba en Segunda Instancia; pero
este recibimiento no se da de una forma preceptiva e incondicional, sino
como rcmedio subsidiario sélo en las condiciones excepcionales a que se
refiere dicho articulo, que son: Primera, que la prueba se hubiese pro-
puesto en Primera Instancia. Segunda, que no hubiera podido realizarse
sin culpa de quien la propuso, condicién que lleva implicita, segiin con-
creta la jurisprudencia de esta Sala, la de no haber gestionado con la
debida diligencia la parte que la propuso, la practica de las admitidas;
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- sélo, pues, cuando se han cubierto dichos requisitos y se ha denegado la
practica de una prueba en Segunda Instancia podrd prosperar el recurso
por quebrantamiento de forma.

INCUMPLIMIENTO DE CONTRATO: PARA PODER ALEGARLO ES PRE-
CISO QUE EL MISMO SEA DE IMPORTANCIA (SENTENCIA DE 7 DE
NOVIEMBRE DE 1973). \

Hechos.—Unos contratistas construyeron un edificio para una Coopera-
tiva de Propietarios, pero con ciertos defectos de construccién valorados
en unas 60.000 pesetas. La Cooperativa dejé de abonar a los contratistas
un millén de pesetas alegando tales defectos, pero es condenada a pagar,
si bien descontando el importe de los mismos.

Doctrina de la sentencia—Para el ejercicio de las acciones, otorgadas
por el articulo 1.124 del Cédigo civil, no basta con cualquier incumplimien-
to, sino que es preciso que el mismo sea de importancia y trascendencia
a la economia de los interesados (sentencias de 9 de diciembre de 1966
y 18 de noviembre de 1970) o que el incumplidor haya procedido con volun-
tad deliberadamente rebelde y obstativa a la efectividad de sus deberes
(sentencia de 28 de febrero de 1958). Al negarse en la Audiencia que tales
circunstancias concurriesen en el presente caso es de rechazar el motivo
del recurso, al no existir vulneracién respecto al articulo 1.124.

Se tacha al Tribunal a quo de no haber aplicado el articulo 1.098 del
Cédigo civil, por deducir de la cantidad reclamada por los actores una
suma equivalente al valor de la reparacion de los defectos de la obra, en
lugar de ordenar su reparacién; mas al no haberse solicitado por la enti-
dad demandada aquella reduccién cn el precio, su concesién por parte de
la sentencia recurrida entrafiaria un vicio de incongruencia y su subsana-
cién ante esta Sala sélo se lograria con apoyo en el numero 2 del ar-
ticulo 1692 de 1a L. E. C.

CULPA EXTRACONTRACTUAL (SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Hechos—El cable telefénico que unia Madrid con Barcelona fue aplas-
tado por una maquina que realizaba trabajos en una finca rustica. La
Telefénica demanda la indemnizacién de dafos y perjuicios sin resultado,
pues medié culpa de ella misma al enterrar los cables a una profundidad
menor que la establecida en los planos.

Doctrina de la sentencia—La alegacién de que no se advirtié al con-
ductor de la maquina la existencia del cable no puede ser tenida en
cuenta, cuando por los actos de la propia Compaiia Telefénica podia
confiar el propietario del fundo en que las obras de explanacién y edifi-
cacién no habian de producir en él menoscabo alguno; la afirmacién de
que el siniestro s¢ hubiera producido lo mismo si el emplazamiento del
cable se hubiese ajustado a las previsiones y plano de la repetida Com-
pailia no pasa de ser una mera alegacién de la recurrente, que la Sala
sentenciadora no admite.

Como la calificacién juridica que corresponde a los hechos es la de
que por culpa exclusiva de la perjudicada se produjo el dafio, no pueden
estimarse infringidos por violacion los articulos 1.902 y 1.903, en relacion
con el 1.104, del Cédigo civil, ni puede entrar en juego la doctrina juris-
prudencial sobre la presuncién de culpa, sobre la evolucidn del sistema
objetivista de la culpa y en torno a la llamada «compensacién de culpas».
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RECURSO DE CASACION: CUESTIONES NO DEBATIDAS (SENTENCIA DE
31 pE OCTUBRE DE 1973).

Doctrina de la sentencia—El recurso de casacion se configura en nues-
tro ordenamiento juridico como un remedio que se le concede a los liti-
gantes para que puedan conseguir la correccién o la anulacién de una
resolucion judicial cuando el Juzgador de Instancia haya vulnerado la
Ley. Por eso nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil tuvo buen cuidado en
senalar cn el numero 5 del articulo 1.729, como causa de inadmision del
recurso, el supuesto de que la Ley o la doctrina que se invocan como
infringidas se refieran a cuestiones no debatidas en el pleito.

Comparando las cuestiones que ahora plantean los recurrentes ecn su
recurso con las defensas que adujeron en la instancia, se comprueba que
son completamente distintas y que sobre ellas ni se pronuncié el Juzgador
de primer grado ni pudo pronunciarse el de apelacion, como tampoco este
Tribunal Supremo, ya que se lo prohibe terminantemente cl citado articu-
lo de la Ley procesal, que no admite la llamada «casacién per saltum».

COMPRAVENTA: VICIOS OCULTOS (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE nE: 1973).

Hechos.—El autor habia vendido al demandado una maquina para pro-
ducir pasta de papel, y ahora le demanda por falta de pago del precio
de la misma. El comprador alega que ¢l contrato se habia celebrado por-
que le habian asegurado cierta produccién diaria, a la que no se llega ni
con mucho. El comprador es absuelto y, ademads, prospera su reconvencién.

Doctrina de la sentencia—En esta clase-de recurso, la sentencia que ha
de ser examinada para determinar si se han cometido o no las infrac-
ciones atribuidas al érgano jurisdiccional, no es la de primer grado, sino
la de apelacién.

Es doctrina reiterada de esta Sala que en la determinacién de la con-
gruencia, al estar regida por el principio de la controversia, no hay quc
atenerse exclusivamente a la mera literalidad de los términos de lo pedido
en las pretensiones.

La parte recurrente se hhmita a afirmar que «no cxiste prucba ni cons-
tancia alguna acerca del hecho de que la produccién minima diaria de
15.000 kilogramos del molino vendido fuera condicién principal que hu-
bicse dado motivo a la celebracién del contrato de compraventa»; asi, pues,
crea por si dicho supuesto, prescindiecndo totalmente de la fundamentacién
de hecho de la sentencia impugnada.

PLAZO PARA EL CUMPLIMIENTO DE UNA OBLIGACION (SENTENCIA DE
15 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Hechos—Un contratista acordé construir un edificio de viviendas en
¢l plazo de seis meses. Como tardé dicciocho en terminarlo, el duefio le
reconvienc por la demora cn el cumphimiento de su obligacion, acomna-
fiando, como medio de prueba del lucro cesante, unos contratos privados
de alquiler. No obstante, el Tribunal Supremo absuelve de tal reconven-
cién al contratista.

Doctrina de la sentencia.—E] contratista resulta un tercero en los con-
tratos privados dc inquilinato, a los que es aplicable el articulo 1.297 del
Codigo civil, que circunscribe sus efectos a las partes que los otorgan
Yy sus herederos por lo que no cabe apreciar esos perJuxclos que se dice
fueron causados al propietario por la simple presentacién de tales contratos.

La construccion se termind un afio y dos dias después de lo previsto;
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pero esto, que supondria la mora en el concepto legal, se refuta en la
sentencia de instancia basiandose en que se trata de unas modificaciones
autorizadas por el propietario, y como quiera que dichas alteraciones in-
fluyen en el momento de su terminacién, puesto que la modificacién im-
plica mas trabajo y, consiguicniemente, mas tiempo, no puede hacerse
responsable del no desproporcionado retraso al contratista, lo que implica
una novacion del plazo primitivamente fijado.

CoMENTARIO.—E] Supremo viene a decirnos que si se produce alguna
modificaciéon en la obligacién de hacer, ya no rige plazo para la misma,
puesto que no considera quec se ncurre cn mora ni que existe un «des-
proporcionado retraso» cuando se tarda el triple del tiempo convenido en
la construccién de un edificio sélo porque hay que hacer unas modifica-
ciones. Debia nuestro mas Alto Tribunal haber matizado mdas y precisar
qué hace falta en estos casos para incurrir en la mora legal.

RECURSO DE CASACION (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1973).

Doctrina de la sentencia—Segun reiterada doctrina de esta Sala nunca
pueden fundarse recursos de casacion por infraccién de Ley o de doctrina
legal en la violacidn, interpretacién errénea o aplicacién indebida del o de
los articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil que sodlo contengan pre-
ceptos de caracter puramente procesal.

La prueba de confesién ha de apreciarse en su totalidad y no limitada
a alguna de las posiciones que la integran, no siendo su fuerza probatoria
superior a la de los olros medios. Siendo también jurisprudencia reiterada
que la apreciacién conjunta de la prueba hecha por la Sala de Instancia
no puede ser impugnada con éxito en el recurso de casacién apoyandose
en uno de sus elementos, como es la confesién judicial.

CUMPLIMIENTO DE CONTRATO (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Doctrina de la sentencia—Segun reiterada doctrina de csta Sala nunca
pueden fundarse rccursos de casacién por infraccién de ley o de doctrina
legal en la violacién, interpretacién errdnea o aplicacion indebida de los
articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil que sélo contengan preceptos
de caricter puramente procesal.

La interpretacion del contenido clausular de los ncgocios juridicos es
privativa decl Tribunal de Instancia y debe, por ende, ser respetada en
casacion, mientras resulte 16gico y no desorbitado el texto interpretado
con exégesis alentatorias a la letra y espiritu del mismo, segin nutrida
jurisprudencia de esta Sala.

Debiendo ser también desestimado el motivo que impugna la scntencia
recurrida por no condenar al demandado al pago de intereses legales de
las cantidades reclamadas, ya que se esti en presencia de cantidad ili-
quida pendiente, en parte, de la ejecucién de sentencia, que, como de tal
naturaleza, no es originadora de abono de intereses mientras no venga ex-
presamentc determinada y precisada.

ARRENDAMIENTO: LO ES DE TEMPORADA, PESE A LA OCUPACION
ININTERRUMPIDA DE LOS LOCALES, CUANDO LA ACTIVIDAD NE-
GOCIAL EN LOS MISMOS SE DESARROLLA UNICAMENTE DURAN-
71"9E73)LA TEMPORADA TURISTICA (SENTENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE

Hechos—La compafiia propietaria de un complejo turfstico de Mana-
cor cedid en arrendamiento varios locales dc negocio a dofia Milagros.
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Entre ambas partes se entabla ahora litigio sobre la naturaleza juridica de
tal arrendamiento: si es de temporada o si esta incluido en la Ley de
Arrendamientos Urbanos.

Doctrina de la sentencia~—La recurrente alega que la Sala de Instancia
ha dado prefcrencia a la literalidad de las cldusulas del contrato de arren-
damiento, frente a la intencién de los contratantes, afirmacién totalmente
desvirtuada por el contenido del considerando tercero de la sentencia im-
pugnada, que evidencia que el Tribunal a quo llega a la conclusién de que
la voluntad de las partes litigantes fue la de concertar un contrato de
arrendamiento por temporada. La recurrente establece por si el supuesto
de que el arrendamiento no es de temporada por la ininterrumpida ocu-
pacién de los locales, dejando de tener en cuenta, por tanto, que, no obs-
tante esa ocupacién, la actividad negocial en los locales arrendados no
fue desarrollada de manera continuada, al quedar supcditada al periodo
de tiempo en que el complejo turistico del que forman parte c¢sté abierto
y cn cxplotacidn, esto es, a la duracién de la temporada turistica local. En
lo relativo a la tenencia de las llaves, aun en la época de inactividad nego-
cial, la circunstancia expresada no se opone a la existencia del arrenda-
miento por temporada.

PRESCRIPCION DE ACCIONES (SENTENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Doctrina de la sentencia—E] articulo 1.969 del Cédigo civil, que en
punto a determinar cudndo debe entenderse que ha nacido la accion acepta
el criterio o teoria de la realizacién, al establecer que, salvo que haya dis-
posicién especial en contrario, el tiempo para la prescripcion de toda clase
de acciones se contard desde el dia en que pudieran ejercitarse, siendo
constante y uniforme la doctrina jurisprudencial, en el sentido de que esa
posibilidad es la legal y que las condiciones del individuo u otras cir-
cunstancias s6lo pueden tenersc en cuenta cuando la Ley asi lo determine.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBLIGACION DEL ARRENDADOR DE
INDEMNIZAR AL INQUILINO POR LA DEMOLICION DE ALGUNA
DE ILLAS HABITACIONES ARRENDADAS (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEM-
BRE DE 1973).

Hechos.—Dos viviendas arrendadas a difercntes inquilinas tenian algu-
nas habitaciones en voladizo sobre un solar contiguo. Demolidas las mis-
mas por el arrendador, las arrendatarias lo demandan dc¢ indemnizacién.
El Supremo confirma las sentencias condenatorias.

Doctrina de la sentencia—Si bien es cierto que para la aplicacién del
articulo 1.101 del Cédigo civil no basta con justificar la infraccién del con-
trato, sino que es preciso, ademas, acreditar la existencia recal v positiva
de los dafios y perjuicios producidos para evitar que, dc otra forma, pierda
la indemnizacién su natural cardcter y adquiera el de sancién penal, no
lo es menos que en el presente caso semejante efecto se deduce, sin el
menor género de duda, dc los hechos afirmados por el acuerdo judicial
combatido, y como la aplicacién de los mismos estd encomendada al Tri-
bunal dc Instancia v no puedc ser combatida en casacién sino a traves
del nimero 7 del articulo 1.692, la cual no ha sido utilizada por el recu-
rrente, y como la pérdida del goce de parte de la cosa arrendada sc ha
considerado como determinante de aquel perjuicio por la jurisprudencia
de esta Sala v, ademas, ha existido culpa in omitendo, de la que los per-
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juicios sobrevenidos por las actoras traen causa, es indudable que en el
supuesto que aqui se discute concurren los requisitos necesarios para la
aplicacién del articulo [.101, segiin la doctrina contenida por esta Sala en
multiples sentencias, es decir: la preexistencia de una obligacién y su in-
cumplimiento debido a culpa, negligencia o falta de diligencia del deman-
dado, no a caso fortuito o fuerza mayor; la realidad de los perjuicios oca-
sionados a las otras contendientes, y cl nexo causal existente entre aquella
conducta y los dafios producidos. Debe percibir la indemnizacién que pro-
ceda, de acuerdo con las normas legales, dado que una interpretacién con-
traria llevaria a la conclusién de autorizar la resolucién parcial de las
locaciones y su posible extincién mediante pérdidas sucesivas de la cosa
arrendada, lo que por absurdo debe rechazarse.

COMPRAVENTA: RESOLUCION (SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1973).

Hechos.—El vendedor de una finca rustica obtiene la resolucién del
contrato de venta de dicha finca, como consecuencia de la falta de pago
del precio por parte del comprador.

Doctrina de la sentencia—EIl tinico motivo del recurso se apoya en su-
puestos de hecho contrarios a los mantenidos por la Sala sentenciadora
en dicha resolucién impugnada, sobre la base de una apreciacién proba-
toria que aquel litigante lleva a cabo con un criterio unilateral e interesa-
do, v como a mayor abundamiento, el Tribunal de Instancia deriva los he-
chos basicos de dicha resolucién de la interpretacién de las cldusulas de
los contratos concertados entre las partes, v ello no se combate adecua-
damente mediante denuncia de infracciones de las normas de hermenéu-
tica, se impone la inviabilidad del motivo.

OBJETO DEL CONTRATO: IDENTIFICACION (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEM
BRE DE 1973).

Doctrina de la sentencia—Conforme al articulo 1.261, ntimero 2, del
Cédigo civil, no hay contrato sino cuando concurre, entre otros, el requi-
sito de tener objeto cierto que sea materia del mismo, y segtn cl articu-
lo 1.273, inciso primero, el objeto de todo contrato debe ser una cosa deter-
minada en cuanto su especie.

Aun cuando para la identificacién de un automdvil no son datos abso-
lutamente indispensables ni su matricula ni las marcas, a que se refiere
el articulo 237 del Cédigo de la Circulacién, pues puede llegarse a ella si
otros datos permiten determinar el objeto del contrato, la sentencia re-
currida, no obstante declarar «la no identificacién del vehiculo de motor
litigioso», condena al demandado a transferir a la demandante el dominio
del automévil Opel Rekord M-335.587, sin que previamente aparezca en
dicha resolucién elemento alguno que autorice a estimar que este vehiculo
y no cualquier otro de aquella serie fue objeto del pacto de dacién en
pago, por lo que infringié aquellos preceptos sustantivos, los cuales llevan
a apreciar la invalidez de tal pacto, y con él, de todo lo concertado sobre
la forma de pago de la deuda reconocida.

COSA JUZGADA: EJECUTORIEDAD (SENTENCIA DE 7 DE DICTEMBRE DE 1973).

Hechos—El arrendador de un local de negocio demanda a la arrenda-
taria de desahucio y otorga nuevo contrato de arrendamiento a favor de
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un terccro. Confirmada la arrendataria en su posesién por sentencia firme,
y ya en ejecucién de la misma, se opone €l arrendador, pero su pretensién
no prospera.

Doctrina de la sentencia—«Luego que una sentencia sea firme se pro-
cederda a su ejecucion, siempre a instancia de parte»; principio de ejecu-
toriedad que con respecto a la cosa juzgada recoge el articulo 919 de la
Ley de Enjuiciamicnto Civil; criterio mantenido con notoria severidad por
la jurisprudencia, que sélo pucde quedar soslayado en aquellos escasos
supuesios por concurrir una incompatibilidad manifiesta entre dos reso-
luciones judiciales; incompatibilidad que no puede admitirse en un su-
puesto como el de autos, en que se ejercitaron derechos emanados de
actos juridicos distintos, integrados por rclaciones contractuales diferen-
tes y que no tuvicron lugar entre las mismas personas. El demandado
otorgd un nuevo contrato de arrendamiento a favor de quien no es parte
en el actual procedimiento; esto es un problema que deben resolver am-
bas personas cntre si, pero no puede aminorar el derecho que a la arren-
dataria ha reconocido una sentencia firme. El poseedor que lo es en virtud
del contrato nuevo, no tiene posibilidad de solicitar nada en el procedi-
miento actual.

RESPONSABILIDAD POR DAROS: POR EL MERO HECHO DE SURGIR
UN EVENTO DANOSO PARA UN TRABAJADOR NO SE ORIGINA
RESPONSABILIDAD PARA LA EMPRESA EN EL ORDEN CIVIL (SEN-
TENCIA DE 19 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Hechos.—Un peén de una cantera sufrié un accidente y resultdé muerto,
dcjando viuda y siete hijos menores. La viuda demanda a la compaiiia
explotadora de la cantera, pero la demandada es absuelta porque el acci-
dente se debié a culpa del infortunado operario.

Doctrina de la sentencia~—La actualizacién del riesgo, o sea, la produc-
cién del siniestro, no revela siempre, y en todo caso, que no se hubieran
empleado por la empresa todos los medios de prevencién necesarios, pues-
to que aun con esa existencia de aparatos, si ¢l trabajador los desecha
y prescinde de ellos puede surgir el evento dafioso, que se temia y trataba
de evitar, y de tal evento dafioso no puede originarse responsabilidad para
la empresa, salvo que le venga impuesta de manera expresa y objetivamen-
te por la legislacidén laboral y sélo respecto a cse orden jurisdiccional.

ComMmenTARIO.—Constituye esta scniencia un paso atrds en la progresiva
jurisprudencia tendente hacia una aprecciacidon objetiva de la culpa aqui-
liana.

COMPRAVENTA: NULIDAD (SENTENCTA DE 24 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Hechos.—Don Severo adquirié una finca por escritura publica en 1901.
Encargé dc la administracion a su hermano don Antonio y emigré a Ar-
gentina. En 1943, don Antonio, en su propio nombre y derecho, vende tal
finca en documento privado a un terccro, y posieriormente la readquiere
del mismo en escritura piiblica, que se inmatriculd en el Registro de la
Propiedad al amparo del articulo 205.

En 1972, los herederos de don Severo demandan a los de don Antonio,
reclamando la propiedad de dicha {inca y la nulidad de talcs transmisio-
nes. Se acogieron estas peticiones.
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Doctrina de la sentencia—Se alega por el recurrente que ha estado mal
constituida, por incompleta, la relacion juridico procesal, ya que se ha
debido demandar al que figuraba como comprador en el primer contrato
privado de 17 de octubre de 1943, con el que se inicié la cadena de docu-
mentos confeccionados al margen de la realidad para lograr inscribir por
primera vez en el Registro la finca en cuestién al amparo del articulo 205
de la Ley Hipotecaria, cuestién no alegada en la instancia, pero revisable
de oficio en casacién, y hay que descstimar tal alegacién, pues lo que
determina la necesidad dc la concurrencia de un tercero no convocado
a un juicio es la posibilidad de que el mismo pueda ser afectado por el
fallo que se pretende sin haber sido oido, como dice la sentencia de
30 de mayo de 1969, que sintetiza la orientacién jurisprudencial a través
de sentiencias aparentemente contradictorias, pero que en realidad res-
ponden a cualidades facticas que prcsentan matices diferentes, y estas cir-
cunstancias esenciales no se dan en cl caso dc autos, porque las acciones
que en €l se ejercitan lo son contra un titular determinado y sus herede-
ros, de forma que aunquc el contrato de 1943 hubiera sido valido y la
finca hubiese entrado en el patrimonio del supuestio adquirente, al haberse
desprendido de ella en nada le afectan las incidencias posteriores relacio-
nadas con dicha finca, menos aun cuando la sentencia afirma que dicho
bien no entré nunca en su patrimonio.

RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCTA DE 16 DC NOVIEMBRE DE 1973).

Hechos—El actor reclama 1.300.000 pesetas como consecuencia de unos
abonos que le sirvié al demandado y que permanecieron impagados. Pese
a los diferentes argumentos defensivos, este dltimo es condenado a pagar.

Doctrina de la sentencia—Faltando a la claridad que debe presidir la
redaccién de todo escrito de interposicidn de recurso de casacion, se mez-
clan y confunden en su desarrollo tres materias diferentes, a saber, la
relativa al supuesto error de hecho en la apreciacién de las pruebas, la
referente al onus probandi y la concerniente a la pretendida infraccién
del articulo 533, namero 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Los docu-
mentos aducidos ¢n el motivo no muestran quc los Juzgadores de Instan-
cia incurrieran en patentc equivocacion.

CONFESION JUDICIAL: EFICACIA (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Doctrina de la sentencia—Para que la confesién en juicio pueda pro-
ducir prueba plena contra los hechos establecidos en la sentencia de que
se recurra en casacién, ha de ser un reconocimiento explicito y terminante
de los hechos contrarios a los que la sentencia establezca sin que sea da-
ble acudir a dcducciones mas o menos légicas; pero, ademas, el precepto
del articulo 1.232 del Cédigo civil ha de entenderse o interpretarse en rela-
cion con el 1.233 del mismo cuerpo legal, que establece la indivisibilidad
de la confesiodn, en el sentido de que el litigante que pretende beneficiarsc
de ella ha de aceptarla en su intcgridad,»no aprovechando lo que le favo-
rezca y rechazando lo que le perjudique.

ARRENDAMIENTO DE OBRA: DISTINCION CON LA COMPRAVENTA
DE COSA FUTURA (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Doctrina de la sentencia—La verdadera naturaleza de estos contratos
ha sido bien precisada por la sentencia impugnada, cuando al tratar de
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la linea de separacién cntre las figuras contractuales afines legalmente
tipificadas, como arrendamiento de obra (contrato de empresa) y la com-
praventa de cosa futura, dice que «la dltima diferencia que impone la dis-
tincion reside en que, en aquél, el empresario inicia o despliega su activi-
dad, que le es ‘encargada’ por el duefio, y hasta la culminacién de la obra
es éste el duefio de ella y no el empresario, el que asume la titularidad
o propiedad de los avances, porciones o parciales resultados en los que se
desarrolla, ya que el referido empresario sc obliga a ‘ejecutar’ (art. 1.544
del Cdédigo civil), y al tiempo que ejecuta, el producto entra en el patri-
monio del duefo .., mientras que en la compraventa de cosa futura, como
en la dec cosa presente, a lo que se obliga ¢l vendedor es a ‘entregar’ (ar-
ticulo 1.445 del Cédigo civil). ., diferencia que se acentda en los casos en
que la obra que se ‘entrega’ o que se ‘compra’ tiene por base la edifica-
cion urbanan.
J.Q. S

ARRENDAMIENTOS URBANOS

DESAHUCIO DE LOCAL DE NEGOCIO: Procede cuando se infringe la
prohibicion de traspaso hecha en el contrato de arrendamiento (SEN-
TENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1973).

El propietario de un local, arrendado en 1957 para almacén con prohi-
bicién de traspaso, se encontré con que una entidad distinta al arrenda-
tario ocupaba el local. Requerido el contratante, manifesté que el rétulo
correspondia al anuncio de un producto sin quc variase la relacién arren-
daticia. Fallecido el arrendador, uno de los coherederos, en nombre de la
comunidad, convencido de que dicha empresa era la que ejercia su acti-
vidad en tal local, demandd al arrendatario ante el Juzgado de Villalba
para que desalojase el local, por haber infringido la prohibicién de tras-
pasar hecha en el contrato. La contestacién se basé en que la empresa era
la verdadera arrcndataria del local, y el que figuraba como tal era un
testaferro de ella, 1o que se hizo con conocimicnto del arrendador y por
su propio deseo.

El Juez admitié la demanda declarando resuelto el contrato. La Audien-
cia Territorial de La Corufia confirmé la anterior. Se formulé recurso de
injusticia notoria con base: 1°) En la infraccién del apartado 2 del ar-
ticulo 148 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ya que la propia Audiencia
reconocié que el unico arrendatario fue el demandado y no la entidad.
2°) En la infraccién del articulo 4 del Cédigo civil. 3.°) Por quebranta-
miento de las formalidades esenciales del juicio, ya que se produjo inde-
fensién al declarar nulas las actuaciones la sentencia de apelacién.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Antonio Cantos Guerrero,
rechaza el recurso, ya que decaen los motivos por las siguientes razones:
el 1°, porque no se especifica el concepto de la infraccion; el 2.°, porque
se falta a la claridad que ha de imperar en esta materia; el 3°, porque ni
se cita el precepto infringido ni se consigna el desarrollo de la alegacién,
ir]1cu{1riec:]ndo en el mismo defccto que el motivo anterior por su falta de
claridad.

REPARACIONES EN LOCAL ARRENDADO: Son de cargo del arrendador
las necesarias para mantener el local en estado de servir para el uso
convenido (SENTENCIA DE 8 DE FEBRERO DE 1973).

Demandé el arrendatario al propietario para la realizacién de las repa-
raciones necesarias para la conservacién del local y del inmueble en ge-
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ncral. Contesto éste en el sentido de quc sc habian hecho las obras nece-
sarias para mantener en buen estado el inmueble y formuld reconvencion
pidiendo la resolucién por obras inconsentidas v cesién, traspaso o sub-
arriendo clandestino. Sc contestd a la reconvencion negando las obras he-
chas por el arrendatario y la cesién o traspaso alegados.

El Juez de Primera Instancia de Vich declaré rcsuelto el contrato, esti-
mando la demanda reconvencional; pero la Audiencia Territorial de Bar-
celona revocd la anterior sentencia y condené al demandado a realizar
ciertas reparaciones, desestimando la reconvencidn.

Sc interpuso recurso de injusticia notoria, al amparo del articulo 135
de la Ley de Arrendamientos Urbanos y causa 4. del 136 del mismo texto
legal, con base: 1°) En el crror de la sentencia recurrida en la apreciacién
de la prueba pericial al condenar al demandado a hacer unas obras inne-
cesarias. 2°) En que el arrendatario ha introducido a un extraiio en cl
negocio, dadas las facultades amplisimas del apoderado y la comunidad
de negocios entre éstc v los poderdantes, existiendo una serie de presun-
ciones ldgicas de esta cesidén o subarriendo inconsentido.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Antonio de Vicente Tutor
y Guelbenzu, rechaza el recurso, alegando que el caricter formal del re-
curso extraordinario obliga a la exigencia de cuantos requisitos sefiala la
jurisprudencia de esta Sala en cumplimiento vy desarrolio del articulo 1.720
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, supletoria de la de Arrendamientos Ur-
banos, y como quiera que del estudio del escrito de interposicién se obser-
va que aun cuando senala como sustentacién la causa cuarta del articu-
lo 136 de la Ley locativa, se hace en el apartado tercero del escrito mezclado
con la reclacidn de anteccdentes, no se alega en ninguno de los dos extremos
a que se contrae dicha causa cuarta, se mezclan dichos dos puntos funda-
mentales, que se dividen en varios parrafos numerados hasta el ordinal
de nueve, faltidndose con todo ello a la precision y claridad con que debe
establecerse el recurso, todo lo que acarrea su inadmisibilidad.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: Pura que las obras alteren la con-
dicidon de un local basta con que modifiguen la forma o estructura del
mismo produciendo un cambio esencial y sensible y no meramente
accidental (SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1973).

Los propietarios del local demandaron al arrendatario pidiendo la reso-
lucién del arrendamiento por haber efectuado obras que alteraban la
estructura y configuracion del piso. Contesté el arrendatario que las obras
se habian hecho mas de quince afios antes, con el consentimiento expreso
del padre de los arrendadores, sin que produjeran cambio esencial en los
locales cuestionados.

El Juez de Azpeitia desestimé la demanda, imponiendo las costas al
actor; pero la Audiencia Territorial revocd dicha sentencia, condenando al
demandado a desalojar los locales que comprende dicho arrendamiento.

Se interpuso recurso de injusticia notoria por los siguientes motivos: .
1°) Por infraccién de ley, por aplicacién indebida de la causa séptima del
articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, ya que hubo autoriza-
cién expresa verbal del antiguo propietario, que incluso pagdé por mitad
las obras realizadas, diciendo la Audiencia que, al menos, las conocia;
adcmds, las obras no han modificado la configuraciéon del local ni han
debilitado su construccion, segtin el informe pericial, limitdndose la Audien-
cia a decir que ha habido un cambio en la configuracién del local sin
razonar ni aportar otros argumentos. 2.°) Por error en la sentencia recurri-
da en la apreciacion de la prueba pericial, en cuanto no se ha apreciado el
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informe de los aparejadorcs de que las obras no debilitaron la resistencia
y naturaleza de los materiales ni modificaron la configuracién del local,
lo cual fue apreciado por el Juez de Instancia. 3.°) Por infraccién del ar-
ticulo 9 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en cuanto la pretensién
del actor supone abuso de derecho.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Antonio Peral Garcia, rechaza
el recurso. En cuanto al primer motivo, es doctrina constantemente pro-
clamada por este Tribunal que para que las obras realizadas alteren las
condiciones de un local basta con que modifiquen la forma o estructura
de la cosa arrendada, la distribucion de sus distintas partes, el aspecto
peculiar de la misma o, en general, que produzcan un cambio esencial
o sensible y no meramente accidental, y como en el caso del presente
recurso todas esas circunstancias se dan en la sentencia recurrida como
concurrentes y producidas por el arrendatario demandado, se licga a la
estimacién de la demanda con la viabilidad de la accién resolutoria del
arrendamiento, que liga a las partes contendientes. Ademas, se formula
¢l recurso con falta de claridad y precisidn, atacando la sentencia de Se-
gunda Instancia con afirmacioncs propias de los recurrentes, sin atacar
cn debida forma las conclusiones de hecho que sirven de apoyo a aquélla.

El segundo motivo decae también, por cuanto la «configuracion» es un
concepto juridico mas que técnico, por lo que no puede dejarse su deter-
minacién a un perito, siendo de apreciacion del Juzgador.

El tercero tampoco se aprecia, ya que el demandante no cjercita su
derecho con intencién de perjudicar al demandado, sino que al incurrir
éste en causa dc resolucién del contrato, el demandante no obra de forma
ilicita ni de mala fe.

RETORNO ARRENDATICIO: Se debe mantener la renta que se pagaba
antes del retorno st se da hasta el 75 por 100 de lo que anteriormente
tenia el arrendatario. La alegacién hecha en el recurso de ser imposible
conceder local andlogo al anterior, por constituir cuestion nievd, 1o
puede admitirse en este momento procesal (SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO
DE 1973).

Ante el Juzgado numero 3 de La Corufia se interpuso demanda, que
se acumuld a las interpuestas ante los Juzgados nimeros 1 y 2 de la misma
capital por otros arrendatarios del mismo inmueble, en la que se hacia
constar quc autorizado el derribo de la casa, ¢l actor hizo saber al duefio
que sc acogia al derecho de retorno, suscribiendo el documento prevenido
y entregando las llaves del local. Como los interesados estimasen que el
demandado no habia concluido las obras en el plazo convenido, le requi-
rieron para la cntrega, lo que sc efectué por el duefio mediante actuacidn
notarial, sin que sc detallen las caracteristicas de los locales ofrecidos ni
se entregasen las llaves de éstos, por lo que se le demandé de conciliacién,
entregando, al fin, un local de 36,60 metros, en lugar de los 53,30 que tcnia
cl primitivo, pidiendo en ja demanda que se le dé un complemento de
espacio hasta la totalidad de lo que ocupaba antes y se mantenga la renta
que pagaba anteriormente a la demolicién del edificio. La contestacién se
basa en la imposibilidad, dadas las caracteristicas arquitecténicas del
nuevo edificio, de dar la totalidad dec lo ocupado anteriormente por el
actor, por lo quc se ofrece una indemnizacién para compensarle de la
imposibilidad antedicha. Las otras contestaciones a las demandas acumu-
ladas se basaron, como lo habian hecho aquéllas, en analogos razona-
mientos.

E! Jucz nimero 3 de La Corufia estimd, en parte, las demandas acumu-
ladas, afirmando que se debe dar a los actores locales que reunan los
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requisitos exigidos por el articulo 83 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
y que las rentas que se han de pagar son las quc venian abonando en el
momento del desalojo, sin perjuicio de los aumentos legales procedentes
e independientes del hecho de la reconstruccién. Interpuesta apelacién por
dos dc los demandantes y desistiendo el tercero, la Audiencia Territorial
dicté sentencia confirmando la de Primera Instancia, excepto en cuanto
a las costas de la Primera Instancia.

Se interpuso recurso de injusticia notoria por los siguientes motivos:
1) Al amparo del articulo 149 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en
cuanto se condena en costas totalmente por la Audiencia, sin apreciar por
completo la demanda contra lo que indica también reiterada jurispruden-
cia. 2.°) Violacién del articulo 85 de la misma Ley, yva que la imposibilidad
de ocupar los mismos locales que tenia antes del derribo el arrendatario
se debe a causas objetivas y no a la voluntad del propietario, consentida,
ademas, por el propio arrendatario. 3.°) Violacién de los articulos 82 y 83
de la Ley de Arrendamientos Urbanos y 1.184 del Cédigo civil, ya que el
retorno no se hace a locales analogos a los ocupados por imposibilidad
fisica y legal de hacerlo.

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Antonio de Vicente Tutor
v Guelbenzu, acoge el primer motivo, dada la claridad del articulo 149
de la Ley arrendaticia, al decir que sdlo se impondran las costas si se
acepta totalmente la demanda y no si se hace parcialmente, como ocurre
en la sentencia recurrida.. En cambio, rechaza los otros dos: el segundo,
porque es correcto el mantener la renta que pagaba, va que se le da el
complemento de la extension que faltaba para completar el 75 por 100 de
lo que antes tenia, cumpliéndose lo dispuesto por el articulo 83 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos; el tercero, por constituir la alegacién de
imposibilidad fisica y legal de conceder andlogo local, cuestién nueva, sin
que se hubiese alegado antes, por lo que no se puede admitir en este
momento procesal.

TRASPASO: EIl contrato de arrendamiento estd en suspenso, pero no se
extingue durante el tiempo en que se demuele y reedifica el iminueble
arrendado, por lo que la participacion en el traspaso debe fijarse con-
forn;e?’a la fecha del primitivo contrato (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO
pe 1973).

El arrendatario, que tenia un negocio de hosteleria, procedié a efectuar
el traspaso de los dos locales arrendados, notificando su rcalizacién al
arrendador, pcro sin pagar a éste las cantidades fijadas en la Ley Arren-
daticia, por lo que se presenté demanda en el Juzgado nimero 1 de Bil-
bao, pidiendo la condena a pagar el 25 por 100 del precio del traspaso.
Contestaron los demandados alegando no haber llegado a un acuerdo
sobre la revalorizacién de la renta con el actor, habiéndose efectuado la
demolicién de la finca y subsiguiente reconstruccion con retorno del arren-
datario, lo que significaba un nuevo contrato, y la participacién debia ser
solamente del 10 por 100 en cl precio del traspaso.

El Juez desestimé la demanda, pero la Audiencia de Burgos revocé la
anterior y declar6 el derecho del actor a recibir el 25 por 100 de dicho
precio.

Se interpuso recurso de injusticia notoria, al amparo del nimero 3 del
articulo 136 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en relacion con la
disposicion transitoria novena, asi como la doctrina legal que cita.

FEl Tribunal Supremo, siendo ponente don Antonio de Vicente Tutor
v Guelbenzu, rechaza el recurso con base en que el contrato de arrenda-
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miento no deja de estar vigente durante ¢l tiempo que duren las obras de
demolicion y reedificacion del inmueble, porque cl retorno es una simple
facultad de los arrendatarios para reanudar la efectividad de la relacién
arrendaticia, que no se extingue, sino que se encuentra cn suspenso du-
rante las obras, por lo que perece el unico motivo del recurso y, en con-
secuencia, dste,

C. R. R.

V. SUCESIONES

PRETERICION. DERECHO FORAL NAVARRO. FUERO GENERAL (SEn-
TENCIA DE 8 DE NOVIEMBRE DE 1973).

La pretericién origina, segun el Derecho foral navarro, la nulidad de
la institucion de heredcro. Para determinar la cuota del preterido se tienen
s6lo en cuenta los hijas efectivamente instituidos y no los apartados con
la legitima foral.

Los hechos que dieron lugar a esta sentencia .son los siguientes: La
causante, dc vecindad foral navarra, fallecié6 bajo testamento, en el que
instituye heredera a su hija S. M. I.—demandada, apelante y recurrente—,
aparta con la legitima foral a su otra hija M. M. I.—demandante y recu-
rrente—y omite toda referencia a su nieta S. M. M., hija de otro hijo pre-
muerto a la testadora.

Impugnado el testamento por la hija desheredada y la nieta preterida,
el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Pamplona declaré la nulidad
del testamento por pretericion de la nicta.

Apelada esta sentencia por la hija demandada, que habia sido instituida
heredera, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Pamplona,
estimando, en parte, la apelacién, declaré la nulidad de la institucién
hereditaria y la validez del testamento en cuanto a la atribucién de la le-
gitima foral a la hija M. M. T., asi como cl caractcr de herederas concu-
rrentes en la hija que habia sido designada como tal en el testamento y en
la nieta preterida, quienes deberan practicar la particién con iguales de-
rechos, conforme a las normas de la sucesién intestada.

Interpuestos sendos recursos de casacién por infracciéon de ley por la
demandada, S. M. I., y la actora, M. M. 1., es decir, por las dos hijas
nombradas en ¢l testamento, la una para instituirla heredera, y la otra
para desheredarla, el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido
ponente el Magistrado don Francisco Bonet Ramodn, declara no haber lu-
gar a ambos recursos con base en las siguientes consideracioncs:

Considerando que limitada la litis en estc tramite procesal a determi-
nar los efectos que producg la-pretericién cn Navarra, dada la indiscutida
vecindad de la causante, v la omisién al manifestar su Gltima voluntad de
toda disposicién e incluso de la existencia de su nieta dofia S. M. M., hoy
recurrida, frente a la tesis dc la Audiencia de validez de la atribucién de
la legitima foral a la hija de la testadora dona M. M. 1., y de nulidad de la
institucién de heredero en favor dc dofia S. M. 1., que habra de compartir
con la nieta preterida los bienes hereditarios por mitad, conforme a las
normas de la sucesion intcstada, se pronuncian los dos rccursos for-
malizados.

Considecrando que en el Derecho navarro la institucién de la pretericion
se halla plasmada en la Ley contenida en el capitulo primero, titulo 20,
del libro tercero del Fuero General, a cuyo tenor: «Aquest sobredicto en-
fermo deysare alguna creatura de pareylla o de barragana por oblido
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o por non querer que nol dié algo, et muere el padre, assi que non li dé,
et si fuera la creatura de pareylla, debe prender la sua suert entegramente
en las heredades que avran las creaturas de pareylla; et si fuere de barra-
gana con las creaturas de barragana deva heredar», que se denuncia como
infringida en el segundo motivo del recurso formulado por la demandada,
hoy recurrente, doiia S. M. 1., motivo que es desestimable, porque el de-
recho del hijo legitimo preterido para reclamar igual porcién hereditaria
que los demas legitimos sélo puede interpretarse con relacién a los que
hayan sido verdaderamente instituidos herederos, en este caso, la recu-
rrente, y no con los que hayan sido apartados simplemente con la atribu-
cién de la legitima foral, como la otra recurrente, doia M. M. 1., pues lo
pretendido supondria un derecho de acrecer a favor de la instituida, que
no encuentra fundamento alguno en la Ley.

Considerando que igual suerte desestimatoria ha de correr el tercer
motivo del mismo recurso, que alega la infraccién de la Ley 271 de la
llamada Recopilaciéon Privada de 1971, a cuyo tenor «el legitimario que
hubiere sido preterido podra pedir dnicamente que se anule la institucion
de heredero, y se le declare heredero conforme a la Ley, quedando a salvo
todas las demas disposiciones. SOlo podran ejercitar la accidn el preterido
y sus herederos», pues aparte del simple caracter orientador y no vincu-
lante de dicha Recopilacidn, la Ley esta lejos de prescribir quc se declare
al preterido heredero en la misma participacién que le hubiera correspon-
dido en concurrencia con todos sus hermanos en la sucesidn legitima o in-
testada, y esta Ley 271, recogida en la Compilacién de Derecho civil de
Navarra, aprobada por la Ley de 1 de marzo de 1973, que no tiene caracter
retroactivo, omite toda referencia a la declaracién de heredero del prete-
rido conforme a la Ley, estableciendo que: «La pretericién tiene por efecto
Ia nulidad de la institucion de heredero, pero deja a salvo las demas dis-
posiciones. Unicamente podran ejercitar la accion de impugnacién el legi-
timario preterido o sus herederos», sin que tampoco pueda prevalecer el
motivo primero, que denuncia la aplicacién indebida de la Ley contenida
en el capitulo quinto, titulo cuatro, libro segundo del Fuero General de
Navarra, que regula la pretericiéon del pdstumo, pues la sentencia recurri-
da soélo la trae a colacién a mayor abundamiento, como uno de los casos
en que el Derecho navarro acoge la pretericion.

Considerando que en cuanto al otro recurso, formulado por la coacto-
ra, doia M. M. 1., que propugna la nulidad del testamento de su madre,
negada por la sentencia recurrida su legitimacion, sobre todo porque me-
diante escritura de carta de pago de dotacién y derechos paternos y ma-
ternos, otorgada juntamente con su esposo en 5 de enero de 1940, fue
dotada y renuncié a cualquier reclamacién relativa a derechos paternos,
maternos o demdas que pudieran corresponderle, renuncia valida con todos
sus efectos, que produce la exclusion de la renunciante en la sucesién legal,
no habiéndose combatido tal declaracion en el recurso, y habiéndose aquie-
tado con la desestimacién de las otras causas de nulidad propugnadas en
la demanda distintas de la pretericidn, es indudable que carece de accidn,
siendo innecesario el examen de su recurso.

CoMENTARIO.—La tesis de la recurrente, S. M. 1., es que la nieta prete-
rida sucede unicamente en la porcién que la hubiera correspondido de
haber sido instituidos todos los descendientes mas préoximos de la testa-
dora por partes iguales, es decir, en la tercera parte de la herencia, pues
tuvo tres hijos, porque la Lev del Fuero General de Navarra, contenida
en el capitulo 12, titulo XX del libro 3.°, dispone que el hijo legitimo prete-
rido debe tomar su parte integramente en los bienes que tendrian Ios
demads hijos legitimos («la creatura de pareylla debe prender la sua suert
entegrement en las heredades que avran las creaturas de pareylla»), lo
que debe interpretarse en el sentido de que la pretericién no origina la nu-

15
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lidad total del testamento, sino sélo la ineficacia de la institucidén de¢ here-
dero cn la mecdida necesaria para que la preterida pucda tomar en la
herencia una porcidn igual a la que la hubiera correspondido a su madre
de haber sido instituida heredera por paries iguales con los demas hijos
de la testadora. Y en el supuesto de que alguno de los hijos hubicra sido
instituido ventajosamente, al preterido le corresponderia la parte que le
hubiera tocado en el ab intestato.

En apoyo de su interpretacién cita el parecer de VICTORIANO LACARRA
(Intituciones del Derecho civil navarro, pags. 389-391, en la edicién de
Editorial Aranzadi) y dc Jost ALONSO, en su obra Recopilacién y coinen-
tarios de los Fueros y Leyes del antiguo reino de Navarra, al decir que
el preterido tendra derecho a la misma porcién hereditaria que sus herma-
nos legitimos.

Por su parte, la Ley 271 de la Compilacién navarra de 1 de marzo de 1973,
que aunque no aplicable al caso debatido pudiera suministrar un criterio
orientador, nada aclara, ya que se limita a establecer: «La pretericién tiene
por efecto la nulidad de la institucion de heredero, pero deja a salvo las
demads disposiciones. Unicamente podran cjercitar la accién de impugna-
cidén el legitimario preterido o sus heredcros.»

NULIDAD DE TESTAMENTO. FALTA DE FIRMA POR EL TESTADOR.
Arti‘guéos 687 y 695 del Cdédigo civil (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE
pE 1973).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Gregorio Diez-Canscco y de la Puerta, declara no haber lugar
al recurso de casacidén por infraccién de ley interpuesto por la partc de-
mandada y apelada contra la sentencia—decclaratoria de la nulidad del
testamento—de la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de
La Coruifia, revocatoria de la dcl Juzgado de Primecra Instancia de Mon-
forte de Lemos—Ia cual habia desestimado la demanda y resuclto a favor
de la validez del testamento—, conforme a las siguicntes consideraciones,
de las que se desprenden claramente los hechos:

Considerando que cl finado, don J. S. G,, fallecié habiendo otorgado, el
14 de julio de 1969, en la Villa de Chantada, un testamento abierto, en
el que se hace constar que el primero de los testigos instrumentales lo
firma, «a la vez que por si, a nombre y ruego del testador, que manifiesta
no saber firmar, de lo que doy fe, e imprime en el instrumento la huella
dc su dedo indice de la mano derccha», v la Sala sentenciadora afirma
quc tal manifestacidn es inexacta, porque el testador sabia firmar, como
sc acredita con las firmas que figuran en los documentos obrantes en
autos de cesion de derechos hereditarios de 8 de junio de 1919, poder
a Procuradores de fecha 11 dc abril de 1947 y disposicién testamentaria
de 17 de dicicmbre de 1951.

Considerando que sobre esas bases de hecho, la resolucion impugnada
declara la nulidad del expresado testamento por falta del requisito csen-
cial de la firma del testador, y frente a ella se alza el presente recurso,
cuyos dos Unicos motivos se amparan en el numero 1 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cn el primero de los cuales s¢ denuncia
la aplicacién indebida del articulo 699 del Codigo susiantivo, que regula
el supuesto de la unidad de acto y dacién de fe notarial; pcro es lo cierto
que.cse supucsto nada tienc que ver con el que ha sido objeto de discu-
sién cn este pleito, por lo quc no cabe la mas ligera duda de que la cita
que del mencionado precepto legal sc hace al final del cuarto considerando
de la sentencia recurrida obedece a un puro error material mecanografico,
v cuz cl rcalmentc aplicado ha sido cl articulo 687 del mismo Cuerpo
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legal, al que expresamente se rcfieren los considerandos primero y quinto,
y asi viene a reconocerlo la propia parte recurrente, por lo que se impone
desestimar el motivo examinado. _

Considerando que segin constante y uniforme doctrina jurispruden-
cial, pudiendo citarse las sentencias de 27 de noviembre de 1915, 1 de
diciembre de 1927, 16 de febrero de 1956, 28- de octubre de 1965 v 27 de
septiembre de 1968, entre otras muchas, el cardcter formalista dell testa-
mento obliga al cumplimiento escrupuloso de los requisitos extrinsecos
y a interpretarlos restrictivamente, de suerte que para la validez de 1gs
lestamentos es absolutamente necesario que se cumplan de manera rigu-
rosa todas las solemnidades esenclales y requisitos que exige el Cdédigo
civil, en acatamiento de lo preceptuado en su articulo 687, que de modo
terminante estatuye la nulidad de los testamentos en cuyo otorgamiento
no se hayan observado las formalidades establecidas.

Considerando que entre esas formalidades, y en relacién con el testa-
mento abierto, el articulo 695 del Cédigo civil prescribe que sera firmado
por el testador, y que si éste declara que no sabe o no puede firmar, lo
hara por él, a su ruego, uno dc los testigos instrurnentales u otra persona,
dando fe de ello el Notario, y es evidente, de una parte, que la impresién
de la huella dactilar no es la firma a que se refiere el citado precepto
legal, y que por tal no cabe entender mas que la autorizacion digo autdgra-
fa, esto es, la escritura de mano de su mismo autor, y, de otra parte, que
el criterio de cquivalencia entre la firma del testador y su manifestacion
de no saber o no poder firmar, que propugna el recurrente, no puedc ser
compartido, antes, por el contrario, si el testador sabe y puede firmar,
tienc necesariamente que autorizar el tesiamento con su firma, por asi
disponerlo de modo imperativo el parrafo primero del articulo 693, siendo
s6lo permisible su omisién y sustitucién por la firma de uno de los testi-
gos instrumentales o de otra persona cuando concurra alguna de las dos
causas que establece el parrafo scgundo del mismo precepto legal, por
donde, si se acredita, cual aqui acontece, que la manifestacién cn virtud
de la cual firmé cl testigo es inexacta, cl caso viene a ser equivalente al
de un testamento que se encuentra sin firmar del testador, carente, por
tanto, de un requisito tan esencial y, en su consecuencia, nulo, en virtud
de lo prevenido en el articulo 687 del Codigo civil; asi lo ticne declarado
esta Sala, en un caso idéntico al actual, e sentencia de 4 de enero de 1932-
y también, aunque incidentalmente, en la de 31 de enero de 1964, por todo
lo cual procede rechazar el segundo y altimo, que acusa la infraccién de
los dos preceptos legales anteriormente referenciados.

CoMENTARTO.—E] caso es, como dice la propia sentencia, analogo al
resuelto por la de 4 de enero de 1952, por lo que, al igual que en aquélla,
parece le son aplicables idénticas consideraciones; de entre ellas, una fun-
damental: ia de que la nulidad del testamento debe predicarse no tanto
por carecer de un requisito formal extrinseco—la firma del testador,
quicn manifestd no saber firmar, cuando lo cierto es que si sabia—, como
por falta de voluntad libre y dcliberada de testar, es decir, de tener por
suyo el contenrdo del testamento, requisito este tltimo de fondo e interno,
cuya carencia se pone de relieve a través de la afirmacién contraria a la
realidad hecha por el testador de que no sabia firmar.

F. C. L.
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2° JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARIN ALBORNOZ

PRESTAMOS A COOPERATIVAS PROTEGIDAS. Estd exento del Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales el préstamo hipotecario conce-
dido a una Cooperativa inscrita en el Registro Oficial del Ministerio
de Trabajo, de conformidad con el numero 5, articulo 65, del Texto Re-
fundido del Impuesto (SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 1973).

Hechos.—Mediante escritura publica, otorgada el 17 de febrero de 1971,
la Cooperativa de Crédito Caja Rural «San Mateo» concedié a la Coopera-
tiva del Campo «Nueva Alcoholera» un préstamo con garantia hipotecaria.
Presentada dicha escritura en la correspondiente oficina liquidadora, se
giré una liquidacién por el concepto dec préstamos, nimero 12 de la tarifa,
al tipo del 1,90 por 100, por estimar dicha oficina que el articulo 65, na-
mero 5, del Texto Refundido, al igual que el Estatuto Fiscal de Coopera-
tivas, s6lo exime los actos y contratos mediantc los cuales las Coopcrati-
vas Protegidas adquieran bienes inmuebles o derechos, habiéndose supri-
mido la exencién de los actos adquisitivos de bienes muebles; pronuncian-
dose en analogos términos el Tribunal Provincial y Central ante las recla-
maciones entabladas por las Cooperativas interesadas, por estimar que no
concurren las circunstancias y requisitos prevenidos por la Ley para la
aplicacién de la citada exencién.

Interpuesto recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Suprec-
mo, y siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior don Enrique Amat
Casado, se estima en base a la siguiente

Doctrina—Considerando que la unica cuestién debatida en ¢l presente
recurso consiste en determinar si, como la parte actora pretende, se halla
exento del ITmpuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales el prés-
tamo dinerario con garantia hipotecaria, concertado en escritura publica
de 17 de febrero de 1971, v concedido por la Cooperativa de Crédito Caja
Rural «San Mateo» a la Cooperativa del Campo «Nueva Alcoholera», ins-
crita en el Registro de Cooperativas con el caracter de protegida, basando
csta parte su pretension en lo dispuesto en el articulo 65, 1, nimero 5, del
Texto Refundido del Impuesto de 6 de abril de 1967, a cuyo tenor: estan
exentos del pago del tributo los actos y contratos mediante los cuales las
Cooperativas Protegidas, a que se refiere el apartado 2 y concordantes del
Decreto de 9 de abril de 1954, llevan a cabo adquisiciones de bienes inmue-
bles o derechos, para si o para sus asociados, siempre que tiendan direc-
tamente al cumplimiento de sus fines sociales v estatutarios y recaiga so-
bre ellas la obligacién de satisfacer el Impuesto.

Considerando que la cuestién litigiosa en los anteriores términos ex-
puestos ha sido ya decidida por la doctrina jurisprudencial de esta Sala,
establecida en supuestos de evidente analogia con el actual, en los que
habiéndose producido por las Cooperativas interesadas, al igual que ahora
acaece, una adquisiciéon de «derechos»—el derecho de propiedad de las
cantidades prestadas, que se destinaban también, como ahora se destina,
al cumplimiento directo de los fines comunitarios—, se dio lugar a la
exencién postulada en los respectivos recursos, habida cuenta, entre otras
razones, que la palabra «derechos»—sin distinguir, como podfa haberse
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distinguido y como realmente se distingue en la tarifa del Impuesto—«per-
manece» inalterada en la diccidén del nimero 5 del articulo 65, 1, del Texto
Refundido de 5 de abril de 1967, y que las disposiciones fiscales, especial-
mente aquellas en que se conceden exenciones, deben ser aplicadas con
rigurosa sujecién a sus términos literales, sin apreciaciones extensivas «ni
restrictivas», que no estén taxativamente autorizadas en el texto legal en
que sc¢ contiene la exencion.

BANCO HIPOTECARIO DE ESPANA. La exencion del Impuesto de Trans-
misiones contemplada en el apartado 1, 1.°, b), del articulo 65 del Texto
Refundido alcanza a aquellas entidades autonomas que se rijan por las
normas de la Ley de 26 de diciembre de 1958, mas no a las que siéndoles
aplicables la definicion de su articulo 2 quedan excluidas del dmbito de
la Ley, por virtud de la declaracion en su articulo 5, supuesto en que se
encuentra el Banco Hipotecario (SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1973).

Hechos.—En la Abogacia del Estado de la Delegaciéon de Hacienda de
Madrid tiene entrada un testimonio de auto de adjudicacién, seguido ante
uno de los Juzgados de dicha capital, a favor del Banco Hipotecario de
Espafia. A la vista del mencionado documento, la citada dependencia giré
a cargo del Banco Hipotecario de Espafia liquidacién por Impuesto Ge-
neral sobre Transmisiones Patrimoniales, concepto transmisiones, ntime-
ro 1 de la tarifa, al 7,40 por 100.

Interpuesta rcclamacion econdmico-administrativa contra dicha liqui-
dacién ante el Tribunal Provincial de Madrid, el representante de la indi-
cada entidad alegd que el Banco Hipotecario dc Espana, por disposicion
expresa del Decreto-Ley de 19 de julio de 1962, habia quedado incluido, de
acuerdo con su naturaleza juridica, en la Ley de 26 de diciembre de 1958,
de Régimen Juridico de las Entidades Estatales Auténomas y, en su con-
secuencia, «exento de toda clase de contribuciones, impuestos y demads
gravamenes del Estado, provincia y municipio, siempre que sca el sujeto
directo de la imposicién», exencién subjetiva recogida en la Ley de Re-
forma del Sistema Tributario y en el propio Texto Refundido del Impues-
to; aparte de que la adjudicacién al Banco de los bienes hipotecados en
garantia de un crédito por €l concedido tcnia el caracter de extincién
de su obligacién y, en consccuencia, era acto exento, por aplicacién del
articulo 65, nimero 66, del Texto Refundido del Impuesto.

El Tribunal Provincial desestimé la reclamacién en base a que el
Banco Hipotecario de Esparia no se encontraba—de acuerdo con sus leyes
de nacionalizacién y reorganizacion—sujeto al régimen juridico de la Ley
de 1958, por lo que al referirse la exencién establecida en el articulo 65,
1, 14, b), del Texto Refundido exclusivamente a los organismos auténomos,
a que se referia dicha Ley, no podia serle de aplicacién la misma si tam-
poco la contemplaba en el Decreto-Ley de 19 de julio de 1962, puesto que
los términos generales de dicha exencidén no fueron recogidos en la Ley de
Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964 ni en el Texto Refundido de
1967, que al establecer en su disposicién transitoria segunda que quedarian
sin efecto cuantas exenciones y reducciones fiscales no figurasen mencio-
nadas en la misma, tal disposicion suponia una derogacién expresa de
dicha exencion fiscal, y respecto de la segunda cuestién planteada se li-
quidaba la adjudicaciéon como transmisién onerosa, de acuerdo con el
articulo 55 del Texto Refundido.

Interpuesto recurso ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central
se desestima, confirmando, por tanto, la liquidacidén practicada por la
Abogacia del Estado.



692 JURISPRUDENCIA

Entablado recurso contencioso-administrativo, el Tribunal Supremo,
siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior don Nicolds Gomez de
Enterria, lo descstima en base a la siguiente

Doctrina—La cxencion del Impuesto de Transmisiones alcanza a aque-
llas cntidades estatales autéonomas que sc rijan por las normas de la Ley
de 26 de dicicmbre de 1958, mas no a las que siéndoles aplicable la defi-
nicién de su articulo 2 quedan excluidas del ambito de la Ley, por virtud
de la declaracién de su articulo 5, supuesto en que se encuentra el Banco
Hipotecario, porque si bien es verdad que en la redaccion del articulo 5
no quedd comprendido, si se incluyé mas tarde en el mismo, con el
efecto de excluirle de los demds preceptos de la Ley, por el articulo 1 del
Decreto-Ley de 20 de julio de 1962, que llevd a cabo su nacionalizacion,
y como la exencién de impuestos que concedié ¢l propio Decretlo-Ley ha
sido sustituida, en matcria de Impuesto de Transmisiones, por el articu-
lo 146, 1, b), de la Ley de 11 de junio de 1964, y por cl articulo 65, 1, b),
del Texto Refundido, y falta el requisito de la regulacion del Banco, cn
cl afio 1970, por las normas de la Ley de Entidades Estatales Autdnomas,
es obligado concluir cn el sentido de desestimar el presenie recurso, reite-
rando con cllo el criterio de las antcriores sentencias de esta Sala, que
sc referia a los Bancos de Crédito Industrial y de Crédito Agricola.

PRESTAMOS HIPOTECARIOS PARA VIVIENDAS DE PROTECCION OFI-
CIAL. Gozan de exencion total del Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales los contratos de préstamo hipotecario que se soliciten antes
de obtener la calificacion definitiva de viviendas de proteccion oficial,
cualquiera que fuese la fecha de su concesion, no siendo licita la inter-
pretacion que condiciona el otorgamiento de la exencion a la concu-
rrencia de los dos requisitos qgue establecia la legislacion de viviendas
de renta limitada derogada (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1973).

Hechos.—Mediante escritura otorgada cl 23 de diciembre de 1970, la
Caja Provincial de Ahorros de Logrofio concedié a los demandantes un
préstamo de 15.000.000 de pesetas, a devolver en cinco anualidades igua-
les, entregandose 6.600.000 pesetas, y el resto, de 8.400.000 pesetas, habria
de entregarse por la Caja contra certificaciones de obras. El préstamo dc-
vengaria el 7,50 por 100 anual, mas una comisién de 040 por 100. En
garantia del capital mds intcreses, costas y gastos, se constituyé hipoteca
sobre un edificio a construir en Logrofio, que habria de estar compuesto
de siete casas, edificio que habia obtenido la calificacién provisional de
Viviendas de Renta Limitada, segiin cédula de 16 de noviembre de 1968;
describiéndose al pormenor la edificacion de referencia; manifestando, fi-
nalmente, los comparccientes que el destino del préstamo hipotecario era
unicamente financiar la construcciéon del edificio, indicando que habria
dc ser destinado a Viviendas dc Protcccion Oficial y solicitdndose de la
oficina liquidadora la exencién prevenida en el articulo 65, namero 63, del
Texto Refundido del Impuesto.

Presentada la mencionada escritura en la Abogacia del Estado, se prac-
ticé la liquidacién por Impuesto de Transmisiones, concepto préstamos,
al 1,90 por 100, sobre la base de 9.484.200 pesetas, previniéndose a los inte-
resados la obligaciéon de presentar de nuevo el documento dentro de los
treinta dfas siguientes a la fecha de la expedicién de cada una de las
certificaciones de obras, contra las cuales habria de entregarse a los pres-
tatarios cl resto dc la cantidad prestada.

Contra dicha liquidacidén se interpuso recurso de reposicion, alegindose
que el préstamo estaba exenio, scgun el numero 63, articulo 65, del Texto
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\ Refundids, en relacidn con el articulo 43 del Reglamento de Viviendas de
- Proteccion Oficial; recayendo resolucién denegatoria razonando quc el
préstamo no sec acomodaba a las prevenciones de la Ley de Viviendas de
Renta Limitada de 15 de julio de 1954 y Reglamento de 24 de junio de
1935, sobre tipo de interés v plazo de amortizacién, no pudiendo aplicarle
los beneficios finales que la Ley establece precisamente en favor de los
préstamos regulados por la legislacién especifica. .
Idéntico criterio mantuvieron el Tribunal Provincial y el Central; pero
interpuesto recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Supremo,
y siendo ponente el Magistrado excelentisimo seflor don César Contreras
Duecrias, se dicta sentencia estimando el recurso en base a la siguiente

Doctrina—Considerando que si bien la Ley de Viviendas de Renta Li-
mitada de 15 de julio de 1954, sobre proteccién de «Viviendas de Renta Li-
mitada», condiciona, en su articulo 10, la exencién del Impuesto de De-
rechos Reales de los contratos de préstamo hipotecario destinados a la
construccién de aquéllas al cumplimicnto de dos requisitos: interés que
no exceda del 4,5 por 100 v plazo no inferior a diez anos, tal disposicion,
asi como la del articulo 3, 39, ¢), del Texto Refundido de 21 de marzo
de 1958, no son aplicables al caso que se decide en el presente recurso, toda
vez que la escritura publica sometida a liquidacién fuc otorgada el 23 dc
diciembre de 1970, en cuya fecha regia ya la Ley de Viviendas de Protec-
cion Oficial de 24 de junio de 1963, adaptada a la Ley de Reforma Tribu-
taria de 11 de junio de 1964, por Decreto de 3 de diciembre de 1964, y aun-
que se pretendiera argumentar sobre la fecha de la iniciacidn del expe-
diente determinante de la calificacién provisional, habria que tener en
cuenta lo dispuesto en la disposicién transitoria tercera de aquella Ley,
segun la cual «los cxpedientes iniciados al amparo de cualquiera de los
regimenes que por csta Ley se derogan, y en los cuales no hubiese recaido
resolucién definitiva, continuaran rigiéndose por las disposiciones de su
legislacién respectiva en cuanto se reficre al régimen de construccion
v auxilios econdmicos, sometiéndose a las disposiciones de esta Ley en
todo lo demas, incluso en los beneficios fiscales».

Considerando que a la vista del articulado de la relerida Ley de Vi-
viendas de Proteccién Oficial, y especialmente de sus articulos 8 y 10, no
cabe confundir entre estos dos preceptos: a) Exenciones y bonificaciones
tributarias. b) Préstamos con interés, y al cstablccer el articulo 10, A), 5=,
que gozaran de exencién total del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales «los contratos de préstamo hipotecario que se soliciten antes de
obtencr la calificacion definitiva de Viviendas de Proteccién Oficial, cual-
quiera que fuese la fecha de su concesién...», no es licita la interpretacién
que condiciona el otorgamiento de la exencién a la concurrencia de los
dos requisitos que establecia la legislacion ya derogada, ni tampoco aque-
lla otra que pretende limitar el beneficio tributario exclusivamente a los
préstamos comprendidos en el apartado b) del articulo 8 y articulo 18 de
la citada Ley, quedando excluidos los llamados «préstamos libres».

Considerando que a la misma conclusidn se llega a la vista del articu-
lo 65/63 del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimo-
niales de 6 de abril de 1967, ya que no recoge aquellas dos limitaciones
de la legislacion derogada, y la remisién que hace al ultimo parrafo del
namero 28 del mismo articulo, segun el cual, «la exencién se entenderi
concedida con cardcter provisional y condicionada al cumplimiento de los
requisitos que cn cada caso exigen las disposiciones vigentes para esta
clase de vivicndas», no tiene otro alcance que el de proclamar la pérdida
de exencién en el caso de no llegar a obtener la calificacién definitiva
o de incurrir en omisiones o defraudaciones determinantes de la desca-
lificacién.



694 JURISPRUDENCIA

PRESCRIPCION DE LA ACCION COMPROBATORIA. La inactividad com-
probadora frente al sujeto pasivo puede dar lugar a que entre en juego
la prescripcion de la accidon administrativa de comprobacidn, determi-
nando la imposibilidad de exigir el impuesto, por haber dejado trans-
currir el plazo fijado por la Ley (SENTENCIA DE 15 DE OCTUBRE bE 1973).

Hechos—Una escritura de compra de fincas, en la que se declara un
valor de 500.000 pesetas, se presenta a liquidacién en la Abogacia del Es-
tado correspondiente el 23 de julio de 1963, aportdndose por el intercsado,
a efectos de comprobacion, el 9 de septiembre siguiente, las cerlificacio-
nes catastrales que no obraban en su poder al tiempo de presentar el
documento. Girada directamente liquidacién sobre la base de 6.074.196 pe-
setas, fue recurrido el acto liquidatorio, en reposicién ante la propia Abo-
gacia del Estado, la que acordd, al acoger una de las peticiones ante ella
deducidas, el medio extraordinario de comprobacién de la tasacién peri-
cial contradictoria, a cuyo fin se comisiond, con fecha 27 de noviembre
de 1963, a la Abogacia del Estado en que radicaban los bienes, para que
se redactara la hoja de aprecio del perito de la Administracién, sin que al
interesado se le hiciera saber el contenido de dicha hija ni se le practicara
mas notificacidén, que hiciera referencia a la comprobaciéon de valores,
hasta el 23 de mayo de 1966.

El interesado promueve reclamacién econdmico-administrativa por en-
tender que habia prescrito la accién administrativa para la comprobacién
de valores, conforme al articulo 82 del Reglamento de 15 de enero de 1959,
pues €l plazo de dos afios, computado desde el 3 de enero de 1964, en
que se notificé la liquidacién provisional, habia transcurrido en 23 de
mayo de 1966, fecha de la notificacién de la hoja de aprecio del perito de
la Administracién, y aun en el supuesto de que los actos de comprobacién,
de que no hubiere tenido conocimiento y no se hubieran notificado al
interesado, pudiesen interrumpir la prescripcién, desde 10 de abril de
1964, fecha de la remisién del expediente a la Delegacion de Hacienda de
Jaén, igualmente habia expirado ya el plazo de dos afios en 23 de mayo
de 1966.

El Tribunal Econdmico Administrativo Provincial desestima la recla-
macion basandose en que interrumpida la prescripcién el 10 de abril
de 1964, segin reconoce el reclamante, en tal fecha se hallaba vigente la
Ley General Tributaria, cuyo articulo 64 establece un nuevo régimen de
prescripcién con plazo de cinco afios para determinar la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacién, debiendo entenderse el precepto espe-
cial del articulo 82 del Reglamento derogado segin la cuarta disposicién
transitoria de la citada Ley General.

Igual criterio mantiene el Tribunal Econémico Administrativo Central
cuando estima aplicable al caso controvertido la legislacién anterior a la
Ley General Tributaria.

Tnterpuesto recurso contencioso-administrativo contra dicha resolucién,
el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don Nicolas Gémez de Enterria y Gutiérrez, lo estima en basc a la siguiente

Doctrina.—~Considerando que la legislacién aplicable al caso no puede
ser otra que la anterior a la Ley General (Tributaria, como acertadamente
razona el Tribunal Central, con fundamento en la Orden del Ministerio
de Hacienda de 24 de julio de 1964, porque el plazo se inici6é antes de 1 de
marzo de dicho afio, en que la Ley General Tributaria empeczd a regir. sin
que sea correcto sostener, como se hace en la contestacién a la demanda,
al reproducir un argumento empleado por el Tribunal Provincial, que Ia
interrupcién de la prescripcién, que el intcresado reconoce haberse pro-
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ducido el 10 de abril de 1964, deja ya totalmente desplazada la legislacion
anterior, porque bien clara esta la postura principal del recurrente, al
sostener que los actos de comprobacién de que €l no hubiera tenido cono-
cimiento, no pueden perjudicarle, y esto impide hablar de reconocimiento
de la interrupciéon de la prescripcién.

Considerando que la accién administrativa para comprobar los valores
declarados, en relacién con el Impuesto de Derechos Reales, prescribia
a los dos afios de presentados los documentos a liquidacion, a tenor del
parrafo tercero del articulo 12 de la Ley de 21 de marzo de 1958, precepto
completado por el articulo 82 del Reglamento de 15 de enero de 1959, en
el sentido de que el plazo no empezaba a correr mientras no se presen-
taran los documentos necesarios para la liquidacién definitiva, que fueron
presentados por el ahora recurrente el 9 de septiembre de 1963, v aunque
se tratara del supuesto de comprobacién anterior, declarada nula, a que
alude el apartado 2 del citado precepto reglamentario, siempre tal decla-
racién de nulidad tendria que ir referida al mes de noviembre de 1963, en
que se interpuso recurso de reposicién contra la liquidacién girada sobre
la base de 6.074.196 pesetas, con la consiguiente pérdida del tiempo util
para la prescripcién, transcurrido entre la aportacién de los documentos
necesarios para la liguidacién definitiva y la estimacién del rccurso de
reposicién frente a dicha liquidacidn, por lo que el 27 de noviembre de
1963, en que, estimada la reposicion, la Delegacién de Hacienda de Madrid
comisiond a la de Jaén para la designacion de perito, empezd a correr de
nuevo el plazo de prescripcién de la accién comprobadora, que seguia
siendo el de dos afios, al estar sefialado en el articulo 12 de la Ley, y nunca
el de diez, que se referia a la accién para exigir el impuesto, porque cual-
quier otra interpretacion haria ceder a la Ley frente al Reglamento sobre
este particular de la accién comprobadora, no de la liquidatoria, v como
la interrupcion del plazo legal de los dos afos, después de 26 de noviembre
de 1963, sélo podia producirse mediante la actuacién o el conocimiento del
sujeto pasivo del impuesto, en virtud del principio subyacente en el ar-
ticulo 1.973 del Cédigo civil, como norma subsidiaria, v ninguna de tales
circunstancias se reproduio en la pretendida fecha de 10 de abril de 1964,
en que la Delegacién de Hacienda de Jaén remitié a la de Madrid la hoja
de aprecio del perito de la Administracién, es obligado concluir en cl
sentido de que la inactividad comprobadora frente al sujeto pasivo, desde
el 27 de noviembre de 1963 hasta el 23 de mavo de 1966, dio lugar a que
se consumara la prescripciéon de la accidn administrativa de comproba-
cién, lo que determina Ja imposibilidad de exigir el impuesto sobre base
superior a 500.000 pesetas declaradas, por cuanto que la utilizacién de la
fecha de 10 de abril de 1964, en las argumentaciones del interesado, no
puede tener mas consecuencia que la de impedirle agotar su razonamiento,
para el supuesto de que los actos de comprobacién de que no hubiera
tenido conocimiento y no se la hubieran notificado pudieran interrumpir
la prescripcion, pero sin que sea licito sostener que, por citar tal fecha,
al haberla conocido mas tarde, cuando el expediente de gestidn se le puso
de manifiesto, conocidé también, en 10 de abril de 1964, que el expediente
de comprobacién proseguia o que el expediente de comprobacién prose-
guia o que hizo dejacion voluntaria de su derecho a invocar el tiempo
util de prescripciéon hasta entonces transcurrido.

ANOTACIONES PREVENTIVAS DE DEMANDA. Estdn sujetas al impues-
to de actos juridicos documentados todas las anotaciones preventivas
de demanda, excepto las que se declaren exentas por la Ley cuando no
pueda determinarse la cuantia de las mismas, o sea, que sélo estdn
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exentas aquellas en que no sea postble especificar el valor de las accio-
nes ejercitadas en el procedimiento judicial del que dimanan (SENTEN-
cIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1973).

Hechos.—Intcrpuesta demanda en juicio declarativo dec mayor cuan-
tia ante la jurisdiccién ordinaria contra cl Ayuntamicnto de Madrid, para
que sc declare el derecho preferente de dominio de los actores sobre una
parcela quc se hallaba inscrita doblemente en el Registro de la Propiedad,
se suplica por los recurrentes que se reconozca que la finca de su propie-
dad sc superponia sobre la de la Administracién, quec el folio registral
dondc se hallaba inscrita es el legitimo y que se procediesc a cancelar la
doble inscripcidn, declarandose que dicha finca pertenece al libre dom-
nio de los demandantes, y como en ella se solicitase su anotacién preven-
tiva, fue despachado el oportuno mandamiento judicial, sobre el que se
gird liquidacion sobre el Impucsto de Transmisiones Patrimomiales y Actos
Juridicos Documentados, tomando como base el valor del edificio, segin
los indices tricnales del arbitrio de plusvalia, numero 36 de la tarifa, y al
tipo del 1 por 100, contra cuya liquidacién formularon reclamacién eco-
nomico-administrativa, que fue desestimada, tanto por el Tribunal Econd-
mico Provincial como por el Central, dando lugar al correspondicnte
recurso contencioso-administrativo, en el que se plantean dos cuestiones,
relativas, respectivamente, a la exencién de las anotaciones preventivas dc¢
demanda, en las que se ejercita una accion como la que formularon los
interesados ante la jurisdicciéon civil y en la determinacion de la base
imponible.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don Adolfo Carretero Pérez, estima parcialmente el recurso en base a la
siguiente

Doctrina—Considerando que respecto al prumer problema, el articu-
lo 101, nimero 2, apartado 12, del Texto Refundido de 1967 establece que
eslaran exentas las anotaciones preventivas de demanda cuando no tengan
por objeto un derecho o interés valuable y susceptible de ser decterminado,
versando el litigio, en primer lugar, sobre la interpretacién de este pre-
cepto, pues mientras, para los contribuyentes, el objeto de las anotaciones
preventivas, cuando se ejercitan acciones declarativas, no ofrece un con-
tenido econdémico cvaluable, ya que lo que se pretende con ellas es evitar
que surja la figura del tercero hipotecario, conservando intactos a la fecha
de la ejecucion de la sentencia los derechos garantizados, impidiendo al
tercer adquirente el juego de la fe publica registral, medida cautelar que
no es susceptible de determinarse cconémicamente, para la Administra-
cidén, la conclusién es la opuesta y la anotacion se halla comprendida entre
las sujetas al tributo por el articulo 100, apartado F, que grava a las que
se practiquen en los Registros publicos, sirviendo de base, segun el ar-
ticulo 105, nimero 1, apartade C, el valor del derecho o interés que se
garantice, circunstancia que efectivamente se produce en cste caso, supues-
to que la demanda anotada pretende que sc declare ¢l mejor derecho do-
minical de una finca inscrita y, como consecuencia de ello, se solicita la
nulidad de la inscripcién contradictoria, por lo que al versar el derecho
discutido sobre la plena titularidad de una finca, identificable en el Re-
gistro de la Propiedad e incluso en la realidad extrarregistral, porque sc
halla dclimitada por los correspondientes planes de urbanismo que le
afectan, tales elementos evidencian que el valor del inmueble sobre el que
rccae la contienda judicial es el de la anotacidén, como lo demuestra el
hecho de que los mismos recurrentes, al interponer la demanda de mayor
cuantia a la que se ha hecho refcrencia, no la consideraron de cuantia
indeterminada, sino que sciialan la de 5.500.000 pesetas.
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Considerando que de estas interpretaciones, la de la Administracion
es la que mejor se acomoda al principio general del articulo 101, Texto
Refundido, en virtud del cual estan sujetas al Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados todas las anotaciones pre-
ventivas de demanda, excepto las que se declaren exentas por la Ley, cuan-
do no pueda determinarse la cuantia de las mismas, pues llevando el
argumento de los demandantes a sus ultimas y légicas consecuencias,
ninguna de las anotaciones en cuestién vendria gravada por el tributo,
porque todas tienen la misma finalidad de asegurar las resultas de un
juicio anterior; mas lo quc pretende la Ley es que sélo una clase de ellas
queden exentas, aquellas en que no sea posible especificar el valor de las
acciones ejercitadas en cl procedimiento judicial del que dimanan, y en
el caso de autos, los recurrentes, como se deduce de la configuracién de
su demanda, han ejercitado una accién meramente declarativa del domi-
nio, dé la que se deriva otra de modificacién del Registro de ia Propiedad,
que si bicn no exige qué demandado sea poseedor de una cosa determinada,
como sucede con la accién reivindicatoria, si que presuponen que recaen
sobre un inmueble concreto e identificable rcgistralmente y en la realidad
juridica extrarregistral, que tiene un valor econémico detreminable y con-
creto, lo que hace que no pueda ser incluida entre las exenciones estable-
cidas por la Ley.

Considerando que, por lo que respecta a la base liquidable, hallandose
la finca doblemente inscrita, por una primera inscripcion, la numero 2.907,
a favor de los recurrentes, con una cabida de 5918 metros cuadrados de
superficie, y por otra inscripcién a favor de la Administracién, la nume-
ro 5.523, con una extensién de 7.658 metros cuadrados, al tomar la liqui-
dacioén, la ultima de las superficies, como base del tributo, no ha obrado
conforme a derecho, ya que si la base es el contenido econémico de la
anotacion, el pleito civil que la originé solamente existia sobre los 5.918 mc-
tros cuadrados en que la primera inscripcion amparaba a los titulares, de
conformidad con el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, y sobre el exceso
de superficie los demandantes ni ejercitaban accién alguna ni estaban pro-
tegidos por la presuncién de la conformidad del Registro con la realidad
y de posesion por los titulares inscritos, que son los elementos integrantes
de la base en las acciones declarativas, como la articulada por los contri-
buyentes, y, en consecuencia, ha de accedersc al segundo dc los pedimentos
de la demanda ordcnando quc se practique una nueva liquidacién, en la
que se fije como hase imponible la solicitada por los actores.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO DE BIENES DE UNA COOPE-
RATIVA DE CREDITO. La anotacion preventiva de embargo de bienes
de una Cooperativa de Crédito, al no tener cardcter de adquisicion de
un derecho distinto del mismo que antes de la anotacion tuviese el
embgrg;znte, no estd exenta del impuesto (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE
pE 1973).

Presentada en la oficina liquidadora correspondiente un mandamiento
judicial de embargo de biencs de una Cooperativa de Crédito «Caja Rural
Provincial» por un principal de 3.000.000 de pesetas, mas otras 900.000 pese-
tas por costas e intereses, se practica a cargo de la entidad recurrente una
liquidacidn por el concepto de anotaciones numero 36 de la tarifa, al
1 por 100, sobre la base de 3.900.000 pesetas, contra la cual, la citada entidad
entabla reclamacién econdmico-administrativa ante el Tribunal Provincial,
por entender que el acto que la motiva habia de reputarse exento, al am-
paro del articulo 65, 1, y articulo 102, 1, 18, del Texto Refundido del
Impuesto.
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Dicho Tribunal acordd desestimar la reclamacién. Contra dicho acuer-
do, la representacién de la citada Cooperativa interpone recurso ante la
Sala de Jurisdiccién de la Audiencia Territorial de Valencia, que lo estima.

Interpuesto por el sefior Abogado del Estado recurso extraordinario
de apelacion, el Tribunal Supremo, siendo ponentc el Magistrado excelen-
tisimo sefior don Diego Espin Céanovas, lo estima en base a la siguiente

Doctrina.—Considerando que la exencién discutida es la contemplada
en el articulo 11, 1, b), del Estatuto Fiscal de las Cooperativas, aprobado
por Decreto de 9 de mayo de 1969, en relacién con el articulo 101, 2, 18, del
Texto Refundido del Impuesto, que concede «exencién iotal en el Im-
puesto de Actos Juridicos Documentados para los actos y contratos me-
diante los cuales llevan a cabo adquisiciones de bienes inmuebles o dere-
chos, para si o para sus asociados, siempre que tiendan directamente al
cumplimiento de sus fines sociales y estatutarios y recaiga sobre las
Cooperativas la obligacién de satisfacer el Impuesto»; exencién para este
Impuesto coincidente con la que para el de Transmisiones Patrimoniales
concede el Texto Refundido en su articulo 65, 1, 5; exencidon que, como se
desprende de su propio tenor literal, exige diversos requisitos para que
proceda y, en primer término, el de que se trate de una adquisicién de
biencs inmuebles o derechos, requisito que ha de examinarse en relacion
con la anotacién preventiva del mandamiento de embargo que originé la
liquidacién impugnada por la Cooperativa.

Considcrando que para resolver la cuestién planteada hay que partir
de la naturaleza de la anotacién preventiva de embargo, regulada princi-
palmente en los articulos 42, 2; 43, 2, v 44 de la vigente Ley Hipotecaria,
v 140 de su Reglamento, de los que se deduce que la anotacidén carece de
valor constitutivo del embargo, pues si bien el articulo 43, 2, de la citada
ley la considera obligatoria, su remisién al articulo 1.453 de la Ley Procesal
Civil pone de manifiesto que carecc de ese significado, al limitarse el pre-
cepto procesal a un reenvio a la legislacion hipotecaria, en cuanto al modo
de practicarse la anotacidn, previo el mandamiento judicial, por lo que
cabe afirmar con autorizada doctrina que el embargo puede surtir eficacia
sin la anotacién, si bien la falta de publicidad registral al privarle de la
proteccién frente al tercero amparado por el Registro puede ocasionarle
un perjuicio al embargante, pero no le impide ejercitar su derecho de
persecuciéon de los bienes embargados, conclusién que conduce a negar
a la anotacién preventiva caracter de adquisicién de un derecho distinto
del mismo que antes de la anotacién tuviere el embargante, pues la mayor
proteccién que la anotacion le otorga no llega a configurarle como adqui-
sicién de nuevo derecho.

Considerando que el examen de la naturaleza de la anotacién preventi-
va de embargo obliga a rechazar la existencia del primer requisito, que el
articulo 11, 1, b), del Estatuto Fiscal de las Cooperativas citado exige para
que proceda la exencién discutida, al no poderse afirmar que la Cooperati-
va impugnadora de la liquidacién haya realizado una adquisiciéon de dere-
chos por virtud de la anotacién preventiva del embargo de bienes inmue-
bles, y al faltar este primer requisito es ya intrascendente el examen de
Jos restantes, dcbiendo afirmarse la improcedencia de la exencién discutida.

C. M. A
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3.° JURISPRUDENCIA PROCESAL

Por Eirfas IzQUIERDO MONTORO

LA TERCERIA DE MEJOR DERECHO HA DE FUNDARSE EN EL QUE
PRETENDE TENER EL TERCER OPOSITOR PARA SER REINTE-
GRADO DE SU CREDITO CON PREFERENCIA AL DEL EJECUTAN-
TE. ES, POR TANTO, INDISPENSABLE QUE SEA UNA MISMA PER-
SONA, NATURAL O JURIDICA, LA DEUDORA DE AMBOS CREDI-
TOS, O QUE EL TERCERO SEA, LO MISMO QUE EL EJECUTANTE,
ACREEDOR DEL EJECUTADO (SENTENCIA DE 22 DE OCTUBRE DE 1971).

Hechos—Se presenté demanda de la comisién liquidadora de don
F. A. T, en base al convenio aprobado judicialmente, en cuya ejecucion se
otorgd escritura de poder a favor de dicha comisién.

En demanda ejecutiva del Banco Espaifiol de Crédito (B. E. C.) contra .
don G. A. T. y dofla M. U. R,, se procedié contra un piso que figuraba en
el activo de bienes del suspenso como de su propiedad y—por consiguien-
te—sujeto a realizacidén y venta por todos los acreedores, por lo que el
Banco, al hacer suyo integramente el precio de la subasta, causa un per-
juicio a la masa de acreedores, sin estar amparado por titulo hipotecario
ni privilegio de clase alguna. El referido Banco asistié a la Junta de Acree-
dores que aprobé el convenio y es—ademas—uno de los miembros de la
comision liquidadora. '

Suplicé declaracion del mejor derecho de la comision y que el producto
de la venta se ponga a disposicién de tal comisién, con imposicién de
costas a los demandados.

Se contestd que el convenio invistié a la comisién de los méas amplios
poderes, que podia ejercitar en plazo maximo de tres afios, dejando a sal-
vo las acciones que pudieran tener los acreedores, derivadas de los titulos
de crédito en los que intervengan terceros, para ejecutarlos contra éstos.
Se razona sobre el cédmputo inicial vy final del plazo de los tres aitos y no
se reconoce que el piso—obijeto de la terceria—fuese propiedad del terce-
rista suspenso. El precio de la venta quedé depositado a resultas de
la terceria.

Suplicé sentencia desestimatoria de la demanda con imposicién de
costas al actor.

Primera Instancia—Se declara el mejor derecho de la comisién liqui-
dadora de la suspension de pagos sobre el Banco.

Apelacion.—Se confirma la sentencia apelada.

Casacion.—Despachada ejecucién en favor del Banco, a virtud de po6-
liza de préstamo y crédito garantizada, se pretende por la comisién liqui-
dadora, en su nombre y como representante del suspenso, se declare ¢l
mejor derecho a hacer efectivo su crédito con el valor del bien embargado
a la esposa del suspenso, de lo que claramente resulta que son distintas
las personas, respectivamente, deudoras frente al Banco y a la comisién
liquidadora, y como la terceria de mejor derecho ha de fundarse en el
que pretende tener el tercer opositor para ser reintegrado de su crédito
con preferencia al del ejecutante, es, por tanto, indispensable, y asi lo
tiene declarado esta Sala, que sea una misma persona, natural o juridica,
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la deudora de ambos créditos, o que el tercero sea, lo mismo quc el cjecu-
tante, acreedor del ejecutado, circunstancia que no se da cn el caso de
aulos, pero que la comisién liquidadora entiende se cumple por ¢l bien
embargado de la sociedad de gananciales y figurar cn c¢l patrimonio del
SUsSpenso.

Aun dando por supuesta la naturaleza ganancial del pisc objcto de
traba rcsulta indiscutible que en forma alguna puede estimarse, constante
matrimonio, como bien de la exclusiva propiedad del marido que pueda
intcgrarse en la masa activa del suspenso, y si es verdad que son de
cargo de la sociedad de gananciales todas las deudas v obligaciones con-
traidas durante el matrimonio por el marido, no lo es menos que también
responden de las que contrajera la mujer en los casos en que pueda
legalmente obligar a la sociedad, es decir, autorizada por el marido, tal
como en ¢l supuesto de la litis ocurrié, de lo que, consecuentemente, no
cabe entender que ni por cl convenio en Junta dc Acrccdores, conforme
al cual don F. A. T. ponia a disposiciéon de la comisién liquidadora Ia
totalidad de su activo para que mediante su realizacién y venta se pague
el pasivo, pues no entra dentro de sus facultades, cn relacion a los bienes
gananciales, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 1415 del Cédigo
civil, ni por ¢l apoderamicnto otorgado por dicho suspenso a favor de la
comision..., aun prestando el consentimiento su esposa, en cuanto sea
preciso, a los efectos previstos en el articulo 1413 de dicho Cucrpo legal,
permite dar por supuesta aquella identidad subjetiva que, como presupues-
to de prospcrabilidad, requiere la terceria de mejor derecho..., puesto que
no existicndo un deudor comun no hay términos habiles para confrontar
y,"en su caso, graduar y determinar la respectiva preferencia de los crédi-
tos reclamados.

El altimo parrafo del articulo 9 de la Ley de Suspensiéon de Pagos
necesariamente ha de entenderse remitido a los embargos y administra-
ciones judiciales que pesen sobre bicnes de la exclusiva propiedad del
suspenso y, en todo caso, tratandose de biencs gananciales que no estén
con anterioridad afectos a deudas contraidas por la mujer, autorizada
por el marido antes de ser declarado cn suspensién de pagos..., sin que,
por tanto, pueda decirsc que ¢l mencionado articulo establezca preferencia
alguna en favor de la comisién liquidadora, como supuesta ejecucién uni-
versal sobrc la singular, pues tal cabria entenderlo en base de aquella
unidad de deudor, que, como se ha expresado, no puede admitirse, al no
ser la misma persona sobre la que recaen uno y otros créditos, ni enten-
der ni puede en tal sentido tenerse por preceptuado del articulo 1.408 dcl
Cédigo civil el que los cényuges tengan una unica personalidad, cuando
con respecto a gananciales aparecen deudas contraidas por el marido
y deudas contraidas por la mujer, dc las que responden con total inde-
pendencia, por lo que no pueden confundirse en una sola.

Admite el recurso de casacidon por infraccién de ley.

EL RECIBIMIENTO A PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA, CUANDO SE
SOLICITA INVOCANDO COMO FUNDAMENTO EL NUMERO 3 DEL
ARTICULO 862 DE LA LEY RITUARIA CIVIL, UNICAMENTE PUEDE
OTORGARSE SI DESPUES DEL TERMINO CONCEDIDO PARA PRO-
PONERLA EN LA PRIMERA HUBIERA OCURRIDO ALGUN HECHO
NUEVO DE INFLUENCIA EN LA DECISION DE LA CUESTION LITI-
GIOSA, CIRCUNSTANCIA QUE DEBE APRECIAR EL TRIBUNAL
A QUO PARA RESOLVER SOBRE LA PRETENSION (SENTENCIA DE
22 DE DICIEMBRE DE 1971).

Hechos.—El actor vicne dedicdndose al comercio de electrodomésticos
y el demandado vendia directamente a los usuarios los aparatos adqui-
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ridos al actor, para cuyo pago se aceptaron las cambiales que se acom-
pafiaban. En las diligencias preparatorias de juicio ejecutivo, el deman-
dado no reconocié como suyas y legitimas las firmas de las cambiales
y negd que debiese cantidad alguna.

Se admitié la existencia de rclaciones comerciales anteriores, se justi-
fico el pago de lo adeudado por los documentos que se acompaiaban,
y después de argumentar sobre el saldo liquido actual, se explico la exis-
tencia de los efectos presentados de adverso, que se trataba de otros
efectos cntregados a otra compaiia en garantia de una operacién comer-
cial que nada tenia que ver con las relaciones comerciales habidas con
¢l actor.

Primera Instancia—Se estim¢ la demanda y se dicté sentencia con-
denatoria.

Apelacion—En el escrito de personacion, la representacién del apelan-
te alegd, por otrosi, que presentd escrito, obrante en autos, al que se
adjuntaba parte de los documentos que le habian sido entregados al cm-
plazarle; que al dictar sentencia, el Juzgado estimdé que no se trataba de
los mismos documentos que fueron entregados al demandado, puesto que
tales fotocopias no coincidian con los originales en cuestién, y... que
habiendo padecido el Juzgador un error... y siendo susceptible tipificar
como delito los hechos acaecidos en tales autos .., suplicaba que, con
suspension del curso del procedimiento, se pusieran tales hechos en cono-
cimiento del Ministerio Fiscal o Juzgado de Guardia para la instruccién

. del correspondiente sumario contra quien procediere. ; dicha peticién se
denegd por auto de la Sala Civil de la Audiencia Territorial, por conside-
rar que tal peticién ya se hizo en Primera Instancia y fue resuelta en la
correspondiente sentencia, «debiendo estimarse, por tanto, que dicha pe-
ticiéon se halla pendiente del recurso interpuesto, como todo el fondo del
pleito, siendo en la resolucién final que dicte la Sala donde se podra de-
cidir sobre este punto».

La Sala de lo Civil de la Audiencia dcclaré no haber lugar al recibi-
miento a prueba de los autos en Segunda Instancia, por considerar que
no concurrian en el presente caso los requisitos exigidos en el nimero 3
del articulo 862 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Contra cste auto se interpuso recurso de suplica, que no sc admitié
por los propios fundamentos del acto primero, y se dictd sentencia, que
confirmo en todas sus partes la apelada, con expresa imposicion de costas
de la alzada a la parte apelante.

Casacion por quebrantamiento de forma—EIl Tribunal Supremo sienta
la siguiente doctrina de interés: el recibimiento a prueba en Segunda
Instancia, cuando se solicita invocando como fundamento el nimero 3 del
articulo 862 de la Ley Rituaria civil, unicamente puede otorgarse si des-
pués del término concedido para proponerla en la Primera hubiera ocu-
rrido algin hecho nuevo de influencia en la decisién de la cuestion liti-
giosa, circunstancia que debe apreciar el Tribunal a gquo para resoiver
sobre la pretensién.

La parte recurrente solicita la practica de esta prueba por su criterio
de derivar de aquellos documentos un hecho tipificado en el Cédigo penal,
v a ello se encamina dicha peticién probatoria, olvidando que ello no cons-
tituye mas que una interpretacién, mas o menos veraz, que no integra la
rcalidad de los hechos que son objeto del pleito, y que tal supuesto delic-
tivo no puede admitirse ni en Primera ni en Segunda Instancia, porque cllo
supondria la comprobacién de la denuncia de un hecho delictivo por nadie
formulado ante la jurisdiccion competentc, que habria de perseguirse en
el juicio criminal correspondiente, y—por eso—el articulo 514 de la Ley
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de Enjuiciamiento Civil exige en estos casos y obliga a la parte perjudi-
cada a entablar la querella criminal; por tode lo cual, no constituyendo
lo alegado en el caso actual, como fundamento para solicitar la prueba,
un hecho nuevo e ignorado, sino una apreciacién del recurrente sobre una
supuesta falsedad, no puede invocarse, ni mucho menos considerarse in-
fringido, ¢l nimero 3 del articulo 862 de la Ley adjetiva.

Se rechaza el recurso formulado.

LA PROVIDENCIA QUE CUMPLIMENTA UNA EJECUTORIA NO DEBE
AGUARDAR LA FIRMEZA DE LA DENEGACION DE UNA TERCERIA
O DE UN INCIDENTE DE PREVIO PRONUNCIAMIENTO. TERCERIA
POR GANANCIALIDAD DE LOS BIENES EJECUTADOS (SENTENCIA
pE 11 pE MARZO DE 1972).

El Banco de Santander obtuvo sentencia firme, por la que se conde-
naba a don Julidn Olaizola Orbegozo, contratista, a venderle unos locales
sobre los que aquella entidad ostentaba un derccho de opcién de compra.
El condenado utilizé todos los medios procesales a su alcance para obs-
taculizar la ejecucion de sentencia, promoviendo hasta dos incidentes.
Como ultimo recurso, su esposa, alegando el caracter ganancial de los
bienes a ejecutar, presentd escrito interponiendo terceria de dominio
o, cuando menos, un incidente de previo y especial pronunciamiento que
suspendiese la ejecucion. Por auto de 2 dc marzo de 1970 se desestimé el
anterior escrito, dejando a salvo el derecho de la interviniente para de.
ducir las mismas pretensiones en el correspondiente proceso. Sin resol-
verse aun la reposicCién interpuesta a ese auto, el Juzgado dicté providencia
ordenando proseguir perentoriamente la ejecucién. Dicha providencia es
recurrida en reposicién, por no haberse resuelto con firmeza la pretension
de terceria. El Juzgado desestima esta,reposicidén, y con la misma fecha,
pero posteriormente, la interpuesta al auto denegatorio de la terceria. La
Audiencia confirma la desestimacion de los dos recursos de reposicion,
y contra el auto que lo acuerda se interpone recurso de casacion.

Considerando que el presente recurso de casacién, formulado por el
cauce del articulo 1.692 dc la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el tunico
motivo que contiene pretende apoyar su denuncia contra el auto recurri-
do exclusivamente en tres argumentos: en primer lugar, que la mujer
del demandado—que ahora figura como recurrente—, alegando la condi-
cién de ganancial del inmueble a que se referia la ejecucién, habia pre-
sentado un escrito pidiendo la suspension de ésta o, alternativamente, que
se tuvicse por interpuesta una terceria dc dominio, pretensién que fue
desestimada el dia 2 del mes de marzo de 1970 v que, por tanto, no habia
adquirido firmeza cuando sc dictd cl auto del 5 del mismo mes y afo; en
segundo término, que las cuestiones que suscita el expresado escrito no
fueron ni podian haber sido discutidas en el pleito principal, y, finalmente,
que, como consecuencia, la resolucién impugnada, al resolver sobre ellas,
decidié puntos que no lo fueron por la sentencia recaida en aquél, que
constituyc la ejecutoria, carentes todos ellos de fundamento, porque las
indicadas cuestiones que suscita la esposa son extrafias a la ejecutoria cn
si misma considerada, que es la que el auto impugnado tenia que dar cum-
plimiento, suprimiendo c¢ste nuevo obstdculo, que con la presentacién de
aquéllas se trataba de poner a la efectividad de una sentencia firme, cuya
novedad, por otra parte, justifica el que no hubicran sido controvertidas
y mucho menos decididas en ésta; al margen de su inconsistencia intrin-
seca, en cuanto que no sc esgrimia un auténtico titulo dominical, que de
acuerdo con la doctrina de este Tribunal Supremo hubiese sido necesario
al fin perseguido, ni se acreditaba tampoco la propiedad exclusiva y ex-
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cluyenie del objeto vindicado que pudiese paralizar la cjecucién, por tra-
tarse-——segiin se decia—de bienes gananciales, cuya sociedad, al no estar
disuclta, no autorizaba la atribucién de titularidades independientes, ha-
biendo podido permitir tan sélo el ejercicio de la pertinente accién de
nulidad (11) del acto realizado por el marido—caso de no haber concurrido
el requisito de la previa autorizacién de la esposa, del articulo 1.413 del
Cédigo civil—, lo que aqui ni siquiera se intentd; por lo que la solicitud
de ia mujer fue desestimada en ambas instancias, con resolucién que ha
quedado firme, al no haberse admitido el recurso de casaciéon interpuesto,
segin resulta del auto de esta Sala de 4 de octubre de 1971, todo lo cual
conduce a la desestimacion del que ahora se formula..

Esta sentencia, justa en el fondo, evidencia el excesivo formalismo de
nucstra Lev de Enjuiciamiento Civil, que permite que la ejecuciéon de una
-seniencia firme se prolongue durante afos por la interposicién de inci-
dentes. Debiera, sin duda, aumentarse el nimero de los admitidos a un
solo efecto (siempre con las debidas garantias), para que las pretensiones
va declaradas legitimas no se eternicen sin alcanzar su satisfaccién. Sin
embargo, uno de los pocos incidentes que debe ser firme antes de pro-
seguir la ejecucidn, porque puede afectar a intereses ajenos, es el de

tercerfa, v en este caso no lo era, lo que no deja de ser formalmente
irregular.

LITIS CONSORCIO PASIVO NECESARIO. NO EXISTE ENTRE FIADOR
Y DEUDOR PRINCIPAL. INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS
1144 Y 1834 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 15 DE MARZzO DE 1972).

Don Antonio Pujadas v don Francisco Serra compraron a dona Cata-
lina Amengual una finca rustica, que se encontraba cedida en arrendamien-
to. En el contrato de compraventa se contenia una clausula por la que
la vendedora venia obligada a entregar la finca, libre de arrendatarios, en
el plazo de seis meses o, en caso contrario, a devolver la parte ya pagada
del precio, con sus intereses, previa resoluciéon del contrato. En otra
clausula se estipulaba que un hermano de la vendedora garantizaria soli-
dariamente todas las obligaciones de ésta. Vencido el semestre, dofia Ca-
talina no cumplié con su obligacién de entregar expedita la finca, vy los
compradores reclaman entonces a la vendedora la otra alternativa de la
cldusula, esto es, la devolucién del precio pagado v sus intereses. Opdnese
la excepcidon de litis consorcio pasivo necesario, por no haberse deman-
dado también al hermano v fiador solidario de la vendedora. Ninguna de
las tres instancias acepta la excepcion propuesta, pese a que en los tres
motivos de casacién se destaca que en el pleito no se trataba de reclamar
una obligacién de deudores solidarios, en cuyo caso el articulo 1.144 del
Codigo faculta al acreedor a dirigirse contra cualquiera de ellos, sino de
resolver un contrato, pedimento declarativo frente al que el fiador soli-
dario no emplazado experimentaria indefensién.

Considerando que la tesis constante, mantenida a través de las tres
motivacijones dc este recurso, todas ellas amparadas en el nimero 1 del
articulo 1.692 de la Ley de Enijuiciamiento Civil, esencialmente consiste
en que, segin la recurrente, se ha cometido la infraccién de no aceptar la
alegada excepcién de litis consorcio pasivo necesario, en cuanto, en opi-
nién de la impugnante, dofia Catalina Amengual Ferrer, habiendo sido ésta
demandada como obligada principal en virtud del contrato de 12 de mayo
de 1969, bésico de la demanda, y apareciendo dicha demandada y hoy
recurrente como tnica propietaria v vendedora de la finca a que dicho
contrato se refiere, no ha sido llamado a juicio don José Amengual Ferrer,

(1) En el orginal se lee “anulidad”, por lo que también pudo haberse querido decir “ac-
c1én de anulabilidad™.

17
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hermano y fiador solidario de doifia Catalina, a tenor del pacto o estipu:
lacion cuarta de dicho contrato, entendiendo la recurrente que cse fiador
solidario, para quedar bien constituida la relacién procesal, debié haber
sido también demandado.

Considerando que en el primero de los fundamentos de la sentencia de
primer grado, aceptado como todas las demas que la informan en la
relacién rccurrida, se razona, en justificacién del fallo, que si bien los
actores pudieron dirigir su accién contra la demandada y el fiador soli-
dario, conforme a lo dispuesto en los articulos 1.144 y 1.834 del Cddigo
civil, ello es una facultad que la Ley concede al acrcedor y no una obliga-
cion, «conforme disponen los citados articulos, que no precisan aclara-
cién, y que por lo mismo debe ser desestimada la objecién y declararse
bien constituida la relacién juridico-procesal», criterio que acertadamen-
te se mantiene también en el tercer razonamiento de la propia sentcncia
impugnada objeto del recurso, al decir que la naturaleza del contrato en
los términos analizados «hace innecesaria la presencia del fiador en el
proceso, lo que dota de validez al constituido entre compradores y ven-
dedora», como asi es, en efecto, pues es obvio que el mentado articu-
lo 1.834 del Cddigo civil se refiere a una facultad o derecho que tiene cl
acreedor para poder citar a juicio al fiador cuando demanda al deudor
principal, pero no a una obligacién dec hacerlo cuando nada se pide contra
aquél, pues el precepto legal obedece a razones de economia procesal,
tratandose, en suma, dc una potestad de la cual puede o no hacerse uso;
pero lo que la Ley no impone es que se deba citar en todo caso, conjun-
tamente, a deudor y fiador, al interponerse una reclamacion contra el
primero, ni tal obligacién se desprende de la copiosa doctrina jurispru-
dencial contenida en las sentencias que por la recurrente se mencionan
referentes a distintos supuestos, por lo que los tres motivos en que el
recurso se funda carecen de eficacia para producir la casacién del fallo
recurrido, toda vez que bastan los razonamientos expuestos para respal-
darlo y justificarlo.

LA ALEGACION DE INCONGRUENCIA EN CASACION EXIGE LA CITA
COMO INFRINGIDO DEL ARTICULO 359 DE LA LEY DE ENJUICIA-
MIENTO CIVIL. INSUFICIENCIA DE PODER EN EL PROCURADOR:
BASTA LA REMISION A OTRAS ACTUACIONES PARA SUBSANAR-
LA (SENTENCIA DE 19 DE ABRIL DE 1972).

El Banco de Vizcaya, S. A., ultimo tenedor, tras sucesivos endosos, de
una letra de cambio librada por don Honorato Lépez Requero, la protes-
16 a su vencimiento por falta dc pago e inicié la accién cambiaria ejecu-
tiva dec regreso contra el librador. Previo embargo preventivo, al que con
las debidas garantias se proveyd, llevadronse a cabo las diligencias prepa-
ratorias de reconocimiento de firma, en las que don Honorato no recono-
cié la estampada de su pufio y lcira, con lo que obligd a la entidad tene-
dora a instar cl correspondiente proceso declarativo. Pero con la demanda
quc inicia éstc no se acompand poder dec procurador, solicitindose unica-
mente que se tuviesen por reproducidos los documentos aportados a las
citadas diligencias de firma, entre los quc si sc contaba el poder de pos-
tulacién. Primera Instancia y Audiencia rechazan la exccepcidén de insufi-
ciencia de poder y estiman la reclamacién del importe de la cambial. Se
recurrc al Supremo, con base en una no muy afortunada motivacién, y el
Alto Tribunal declara no haber lugar al recurso por razones mas de forma
que de fondo.

Considerando que, como ha declarado esta Sala, entre otras, en sus
sentencias de 30 de noviembre de 1962 y 19 de mayo de 1964, el recurso de
casacién por infraccién de ley fundado en incongruencia de la sentencia
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recurrida requiere, como todos los de su clase, no sélo la cita del corres-
pondiente nimero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil que
autoriza su interposicién, sino también la del precepto o doctrina legal
que se estime transgredido, que en este caso lo constituye el articulo 359
de dicha Ley, principio sustantivo basico de la congruencia, cuya mencién
resulta imprescindible en los supuestos comprendidos en el niumero 3 del
referido articulo 1.692, seglin constante y repetida jurisprudencia, y como
en el tercer motivo del presente recurso, apoyado precisamente en ese
namero, no se alega la vulneracién de aquel articulo, de ahi que el motivo
incide en el vicio de inadmisién resefiado en el nimero 4 del articulo 1.729,
en relacién con el 1.720 de la expresada Ley, y en causa de desestimacion
en el estado actual del procedimiento.

Considerando que también debe rechazarse el cuarto motivo del re-
curso acogido al namero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Tramites, tanto
por no expresar con claridad en qué consiste el error de hecho, que en la
apreciacion de la prueba atribuye al Juzgador de Instancia, al confundir
este vicio in judicando con la inaplicacion del apartado primero del ar-
ticulo 1.259 del Cédigo civil e incluso con la falta de congruencia, con lo
que el motivo resulta inviable, a tenor de lo expuesto en el razonamiento
anterjor, como porque los escritos de los litigantes, como lo es el de
demanda, anico al que se alude en el motivo para justificarlo, carecen
de autenticidad a efectos de esta clase de recurso, segin se hizo constar,
entre otras, en las sentencias de esta Sala de 2 de julio de 1963 y 13 de
enero de 1972.

Considerando que igual suerte deben correr los dos primeros motivos
del recurso, dirigidos por la via formal del ntimero 1 del repetido articu-
lo 1.692: primero, porque los articulos 1.259, 1.709 v 1.712 del Cédigo civil,
que en los mismos se estiman infringidos, no guardan relacién alguna con
la excepcién de falta de personalidad en el procurador de la parte actora,
sobre todo cuando en la fase actual de las ideas juridicas resulta inadmi-
sible unificar los conceptos de mandato y representaciéon (sentencia de
21 de marzo de 1946); segundo, porque los dos se apoyan en supuestos de
hecho contrarios a los admitidos por la resolucién impugnada, incurrien-
do con ello en el vicio de inadmisién establecido por el nmimero 9 del
articulo 1.729 de la Ley Rituaria v en la consiguiente causa de desestima-
cién en este trance de las actuaciones; tercero, porque el motivo segundo
denuncia simultineamente la «aplicaciéon indebida» v la «interpretacién
crrénea, asi como la «inaplicacion» del citado artticulo 1.709, con lo que
también incide en el defecto sefialado en el nimero 4 del mencionado
articulo 1.729, y cuarto, porque los problemas referentes a la dctermina-
cién del concepto con que una persona interviene en un negocio juridico
constituven cuestiones de hecho sometidas a la libre apreciacién de los
Tribunalcs de Instancia (sentencias de 23 de mayo de 1935 y 30 de no-
viembre de 1946).

El Supremo habilidosamente encuentra fundamentos formales para
rechazar una injusta pretensién, que se amparaba en un defecto también
formal: la indemostrada postulacién del procurador. En puridad, no se
debié haber atendido una demanda no acompafiada de poder, aunque se
remitiese a otro ya aportado en actuaciones distintas; pero este rigorismo
lo salvan las instancias con diversos expedientes, v el Supremo Tribunal
con los defectos del recurso: olvido del articulo 359 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil al denunciar incongruencia, acumulacién de conceptos en
que se considera infringido un articulo, ausencia dé documentos que evi-
dencian la equivocacién del Juzgador en la apreciacién de la prueba, etc.
Tan sdlo dos afirmaciones incidentales revisten un interés sustantivo: la
improcedencia de alegar preceptos relativos al mandato, al excepcionar
la falta de poder en el procurador, dada la nitida distincién que hoy se
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tiene entre aqucltla figura y cl poder de representacién, y la calificaciéon
como cucstién de hecho del concepto en que una persona intervicne en
un negocio juridico. Bien entendido que esta marginal afirmacion no jus-
tifica la solucién del litigio a la vista de la disimilitud entre un negocio
y un proceso,

LAS PRESUNCIONES DEL JUZGADOR NO PUEDEN COMBATIRSE EN
CASACION POR EL CAUCE DEL ERROR DE DERECHO. TRANSAC-
CION. DOCUMENTO AUTENTICO (SENTENCIA DE 3 DE MAYO DE 1972).

El actor, don Mariano Villa, habia contratado con la demandada, Coope-
rativa de Viviendas «Roger de Lauria», la terminacién, por precio alzado,
de unos bloques de viviendas. Como consccuencia de ciertas obras adicio-
nales, la Cooperativa resulté deber 199.148 pesetas al actor, que las recla-
ma mediante ¢l correspondiente proceso declarativo. La demandada re-
conviene alegando que, a su vez, el contratista le debia a ella un exccso
pagado sobre el precio acordado, el importe de la instalacién de los
ascensores y el de unas reparaciones efectuadas para subsanar ciertos
defectos aparecidos en la obra, cantidades todas que ascendian a 301.687
pesetas. El Juez de Primera Instancia acogié tanto la demanda como la
reconvencién, y al ser ambas deudas liquidas y exigibles, les aplicé la
compensacion, con lo que el actor resulté condcnado a abonar a la deman-
dada la diferencia, o sea, 101.359 pesetas. La Audiencia confirma el fallo;
se recurrc alegando que el exceso pagado del precio procedia de una trans-
accién y que la instalacién de ascensores no estaba incluida en el proyec-
to, pero el Tribunal Supremo desestima el recurso.

Considerando que al alegarse en el primér motivo, por el cauce del
numero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, violacién de
los articulos 1.809, 1.818, 1.281 y 1.282, todos del Cédigo civil, a mas de
incidirse en falta de claridad, puesto que el articulo 1.281 tiene dos pdrra-
fos antitéticos entre si, se incurre en el defecto de hacer supuesto de la
cuestion, modificando la base factica de la resolucién recurrida, puesto
que en ésta claramente se establece que el contrato que ligd a las partes
tiene la naturaleza juridica de un contrato de obra a precio alzado, y por
ello de tal naturaleza juridica surge claramente la consecuencia de que €l
documento aportado a la demanda con el namero 2 no es una transaccion,
sino simplemente una liquidacion provisional, que puede ser modificada
en la definitiva, que ha de producirse al terminarse la obra contratada, por
lo que al interpretarlo corrcctamente, la Sala de Instancia no ha come-
tido las infracciones denunciadas en el motivo, que debe, por tanto,
pereccr,

Considerando que el haber llegado ¢l Tribunal de Instancia a la con-
clusién de que la instalacién de ascensores estaba incluida entre las obras
contratadas ha tenido su origen en el conjunto de las pruebas practicadas,
incluida, entre ellas, la declaracién de varios testigos, y por ello, aun cuan-
do en el contrato, al que en el segundo motivo se hace referencia como
base del error de hecho denunciado en el mismo, sostuviera lo contrario
de lo estimado probado por la Sala, no podria por tal causa apreciarse
la existencia de aquel error, y en el caso presente ni el documento pucde
ser considerado auténtico a efectos de casacidén, ni de su contenido se
desprende lo contrario a lo afirmado por la Sala, por lo que debe ser
desestimado el motivo.

Considerando que tampoco puede prosperar el tercer motivo, en que
por el mismo caucc del nimero 7 que el anterior se denuncia error de
derecho en la apreciaciéon de la prueba, con infraccién por violacién del
articulo 1.225 del Cddigo civil y doctrina legal que se cita, ya que parte
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del error de estimar que el Tribunal hace la declaracién de que esti in-
cluido en el contrato el gasto relacionado con la instalacién de ascensores,
cuando lo que realmente se establece es que «no esta excluido dicho im-
porte», por lo que no hace uso de la prueba de presunciones, sino de
pruebas directas, aparte de que si se hubiera hecho uso de la misma no
podria combatirse su aplicacién por el cauce del error de derecho.

NO HA LUGAR AL RECIBIMIENTO A PRUEBA EN LA SEGUNDA INS-
TANCIA, PESE A ESTAR EN REBELDIA EL DEMANDADO EN LA
PRIMERA, SI TIENE LUGAR EN UN PROCESO EJECUTIVO CUYA
SENTENCIA NO CAUSA ESTADO (SeNTENCIA DE 20 pE MAYO DE 1972).

El actor, don Leonardo Villalba, para la reclamacién de un préstamo
hipotecario, interpuso demanda de juicio ejecutivo contra la prestataria,
dofia Maria Angelina Gonzilez. Esta fue declarada en rebeldia, y al noti-
ficarscle la sentencia condenatoria apela contra ella, previa personacién,
pretendiendo al darse por instruida el articulo 891 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, que se recibiese el pleito a prueba en la Segunda Instan-
cia. 'La Audiencia deniega por auto el pedimento, desestima la suplica
interpuesta y sentencia conforme a la Instancia. La ejecutada recurre
en casacion por quebrantamiento de forma alegando infraccién de los
articulos 767; 862, ndmero 5, y 897, todos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; pero el Tribunal Supremo, en ponencia de don Antonio Peral Gar-
cia, declara no haber lugar al recurso.

Considerando que si bien los articulos 1.462 y 1.463 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil prevén la pOSlbllldad y efectos de la declaracién en rebel-
dia del deudor dentro del juicio ejecutivo, no se concreta, a la manera
que para el juicio declarativo lo hace el parrafo quinto del articulo 862,
la posibilidad de la admision de pruebas propuestas por la parte que estu-
vo rebelde en Primera Instancia al personarse en la Segunda, pues la re-
misién que al juicio ordinario hace cl articulo 1.469 se refiere sélo a la
forma de practicar la propuesta en forma, por lo cual la jurisprudencia
de esta Sala ha tenido que llenar el vacio determinando, de acuerdo con
la naturalcza del proceso, la orientacién a seguir cn el caso, y asi, las sen-
tencias de csta Sala de 19 de junio de 1888 y 2 de octubre de 1896 deter-
minan que son impertinentes las pruebas que no sean alusivas a las uni-
cas cxcepciones alegables en estos juicios, concretadas en el articulo 1.464
de la Ley Procesal Civil, y carece de base la probanza de lo que no se
alegé en el momento oportuno, y de acuerdo con el mismo criterio, las
de 4 de noviembre de 1898, 6 de mayo de 1907 v 17 de noviembre de 1910
llegan a la conclusion de que no habiéndose opuesto en tiempo oportuno
el demandado a la ejecucién, es improcedente el recibimiento a prueba
en la Segunda Instancia; punto de vista que recoge de forma muy concreta
Ia de 29 de junio de 1905 v la mas reciente de 25 de junio de 1960, donde
se insiste sobre el tema de que en los juicios ejecutivos, si bicn la no
contestacidn a la demanda no supone el allanamiento ni libera a! actor
de la probanza de sus alegaciones y de la validez de los documentos en
que se apoya, si centra los términos de la litis, v no puede la parte rebel-
de personada tardiamente desviar la prueba hacia hechos distintos de los
invocados en la demanda; punto de vista manifestado en las sentencias
citadas, que, ademas, encuentra su apoyo en el hecho de la provisionalidad
de la sentencia cjecutiva, sujeta al posible juicio declarativo, donde se
acuerde su nulidad por razones que no havan sido alegadas en él.

E I M.
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4° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsUs GONZALEZ PEREZ

LA EJECUCION DE SENTENCIAS SOBRE TASACION CONJUNTA DE
LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS (AUTO DE 26 DE ENERO DE 1974).

i d

I. ANTECEDENTES

1. La Sala Quinta del Tribunal Supremo, en sentencia de 17 de no-
viembre de 1972, dictada en «recurso contencioso-administrativo» inter-
puesto conira acuerdo del Ministerio de la Vivienda sobre tasacién con-
junta de los terrenos expropiados por el Ayuntamiento de Pamplona para
la Universidad de Navarra, en el fallo dispuso:

«Que los terrenos del poligono delimitado tienen que justipre-
ciarse en el periodo de ejecucién de la sentencia partiendo de
estar comprendidos en la categoria y grado B-3, salvo los abar-
cados en los sectores F e I, que lo estan en la categoria y gra-
do C-1, adicionando a su resultado, de igual modo que a los
otros conceptos expropiados que no se alteran, el premio de
afeccién y, en su caso, los intereses de demora.»

2. El Ministerio de la Vivienda, en resolucién de 26 de junio de 1973,
procedié a la tasacién conjunta de los terrenos manteniendo integramente
los elementos que figuraban en el acuerdo anulado por la sentencia antes
citada, a excepcién de los elementos que expresamente se citaban en el fallo.

3. Los expropiados, en incidente de ejecucién de sentencia, prctendie-
ron la anulacién de la resoluciéon ministerial, por considerar que no se
ajustaba estrictamente a lo dispuesto en el fallo.

II. EL AuTO DE 26 DE ENERO DE 1974

El auto de 26 de enero de 1974 (ponente: Adolfo Carretero Pérez) anula
la resolucién de 26 de junio de 1973. En sus considerandos sienta la si-
guiente doctrina:

«Que la cuestién planteada en csta ejecucién de sentencia, de
conformidad a lo dispuesto en los articulos 103 y siguientes de
la Ley de la Jurisdiccién, consiste en determinar si la referida
resolucién administrativa del Ministerio de la Vivienda, que sc
ha limitado a sustiluir la categoria y grado de los terrenos, de-
jando subsistentes los demds factores que integran la férmula
para obtener el valor urbanistico, es conforme a lo dispuesto cn
el fallo del presente recurso o, por el contrario, la correcta eje-
cucién de la sentencia consiste en proceder a una nueva tasacién,
en la que respctando la categoria y grado sefnalados en ella deben
establecerse los restantes componentes que integran el valor ur-
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banistico, como el grado de urbanizacién, el coeficiente de edifi-
cabilidad y el coste de la edificacidn o médulo.

Que desde el momento en que los razonamientos de la sen-
tencia han exigido, a tal fin, la intervencién de técnicos es por-
que no se han limitado tan s6lo a ordenar la alteracién de la
categoria y grado del terreno, pues en tal supuesto, la férmula de
la valoracién del suclo se obtendria automaticamente, sin nece-
sidad de otras diligencias, y por ello, la resolucién administrativa
de 26 de junio de 1973 no interpreta correctamente la sentencia
de la que dimana esta pieza de ejecucidén, ya que cuando el fallo
se refiere a otros elementos y conceptos expropiados que no se
alteran, lo hace no respecto del justiprecio de los terrenos, sino
de las edificaciones, industrias y demas bienes expropiados dis-
tintos al suelo, cuyo justiprecio ha quedado resuelto por la sen-
tencia, que, por tanto, al anular los aclos recurridos y ordenar
que se efecttie una nueva tasacién sobre el suelo, ha de serlo en
todas sus consecuencias, partiendo de las calificaciones que asig-
na al terreno, y de ahi que exija las intervenciones técnicas per-
tinentes; pero de lo anteriormente expuesto se deduce que para
fijar los elementos de la férmula del nuevo valor urbanistico no
pueden bastar las alegaciones de las partes en esta fase de ejecu-
cién, sino los antecedentes que se establezcan por los técnicos
que han de intervenir en la ejecutoria.»

III. COMENTARIO

1. El problema de la ejecucion de las sentencias condenatorias
de la Administracion publica

La ejecucién de las sentencias condenatorias de la Administracion
constituye quizi el problema méas grave de un Estado de Derecho. Es el
momento, se ha dicho, en que el Estado ha de hacerse justicia a si mismo.

A diferencia de otros sistcmas—y hoy tcnemos el ejemplo de uno de
los paises que constituyen la cabeza de eso que se llama mundo occiden-
tal—, los sistemas continentales europeos, por circunstancias histéricas
sobradamente conocidas, han interpretado erréneamente el principio de
divisién de poderes, consagrando una funcién de supremacia de la Ad-
ministracién publica dificilmente superable.

Los procedimientos utilizados por la Administracién para lograr la
inejecucién de los fallos son infinitos. En todos los paises, los administra-
dores muestran una habilidad extraordinaria para conseguir sus fines v lo-
grar que prevalezca su criterio. Se ha llegado a decir que la Administra-
cién, a la que, por otra parte, se la reprocha su falta de imaginacién, hace
gala en este aspecto de una ingeniosidad notable. En este combate singu-
lar en que luchan el Juez y el Administrador, es preciso constatar que el
Juez parte vencido, cualquiera que sea la forma tomada por la resisten-
cia de los poderes piiblicos. Veamos las modalidades tipicas de inejecu-
cién que adopta la Administracién en los distintos paises.

a) La negativa abierta a la ejecucion

La oposicién abierta a cumplir los mandatos del Tribunal no suele
darse en la realidad juridico-administrativa. No s6lo porque seria dema-
siado descaro en los Estados que quieren seguir llaméndose Estados de
Dell”pgho, sino porque es un estilo que no va con el estilo del hombre
politico.
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Esto no quiere decir que no sc haya dado jamds. Pues, a veces, aflora
la osadia de los que mandan, y encubriendo su obstinacién y teslarudcz
con lo que consideran defensa de los intereses publicos, llegan a dictar
resoluciones manifiestamente contrarias a lo mandado en Ia sentencia.

b) La inercia administrativa

Constituye, sin duda alguna, el procedimiento comtinmente utilizado.
Como el fallo condenatorio de la Administracién no puede llevarse a efec-
to sin un minimo de colaboracién de los érganos administrativos—por muy
solemnemente que se consagre la competencia jurisdiccional de la ejecu-
ciéon—, basta Ja pasividad de éstos para que la parte que obtuvo la sen-
tencia favorable vaya servida.

De la pasividad absoluta—no hacer nada en orden a la ejecucién—puede
pasarse a oponer al particular una serie dc obstiaculos mas o menos reales,
mas o menos legales, para dificultar la cficacia del fallo. Pues sin esfor-
zarse demasiado, es tan complicada la maquina administrativa, que si
movida con la debida diligencia la lentitud es-manifiesta, ¢a qué resultado
no podré llegarse con una pequefia dosis de la mala fe caracteristica del
que se ve obligado a cumplir el fallo en contra de su criterio?

Si, como antes dijimos, scntencias no ejecutadas no son frecuentes,
sentencias que tardan cn ejecutarse varios afnos es bastante normal en
el triste panorama administrativo.

¢) El auxilio de los drganos no administrativos

En definitiva, el administrado es soberano el dia de la eleccién. Pero
después sigue siendo administrado frente a los gobernantes (1).

Pues bien, la Ley cuando no es manifestacion del poder del dictador,
es manifestacion de un Parlamento cn ¢l que tiene mayoria cl partido
que en cada momento estd al frente del Gobierno.

La Ley ha dejado de ser el poderoso y auténtico simbolo de¢ libertad
de otro tiempo para convertirse casi c¢n un instrumento de auténtica
opresion.

No tiene nada de extrafio, por tanto, que en las vias de inejecucién, el
é6rgano legislativo, en lugar de ser un instrumento eficaz para lograr la
cjecucion del fallo, puede ser utilizado justamente para lo contrario: para
respaldar con su accidn la actitud del Gobierno resistiéndose al cumpli-
micnto del fallo. Manifestaciones de esta actitud son las siguicntes:

a’) Por un lado, mediantc la ncgativa a aprobar los créditos suficien-
tes para hacer efectivos los fallos. En los supuestos—realmente frecuen-
tes—en que la sentencia contenga una condena pecuniaria, cuando en los
presupuestos correspondientes no existen partidas suficientes para cllo,
no aueda otra via que la aprobacidn, previos los tramites preceptivos, del
crédito correspondientc. Como la aprobacién corresponde a los Parlamen-
tos, éstos pueden seguir una politica obstruccionista para impedir la eje-
cucién de los fallos.

h') Por otro, la promulgacién dc norma con rango suficiente que
legalice la situacion declarada ilegal por la sentencia del Juez administra-
tivo. Cada dia mas frecuente, este procedimiento no es, ni mucho menos,
nuevo. Es mas, a veces se llegé a intentar por una Ley la inejecucion de
una sentencia. Lo que fue criticado duramente por FERNANDEZ PE VELASCO,

(1) Se ha dicho que *“en los paises capitalistas se concede al trabajador un dia cada tres
o cuatro afios el titulo de soberano. el domingo de las elecciones, pero el lunes sigutente en
la puerta de su empresa. vuelve a encontrar la monarquia patronal, en la cue no hay otro
dcrecho que el de obedecer”. Asi, Garauby  Reconguete de Uespon, Paris, 1971, pdgs  68-69



JURISPRUDENCIA 71l

ya que con el intento se procura y tiende a emitir un acto administrativo
que bajo la envoltura de una Ley suplantara las facultades ejecutivas del
Gobierno y unificaria en las Cortes facultades legislativas, ejecutivas y ju-
diciales, lo que supone infringir la constitucidn y quebrantar el princi-
pio de legalidad.

2. Las medidas para lograr la ejecucion de los fallos en el sistema espariol

La ejecucién de las sentencias pone de manifiesto la fragilidad de la
“justicia administrativa. Pues cuando llega el momento de realizar el man-
dato de la sentencia condenatoria de la Administraciéon se comprueba que
esto sOlo se consigue cuando quiere el politico de turno.

La experiencia espafiola no es en esto muy distinta de la que nos ofre-
cen otros sistemas, incluso de aquellos que se citan como modelos.

Pues la Ley ofrece un cuadro de garantias cuya eficacia parece incucs-
tionable. Pero la realidad nos demuestra lo contrario.

En efecto:

a) Existe, por lo pronto, un precepto legal, que es quiza lo tnico cen-
surable del sistema espafnol de ejecucion de sentencias: que la misma se
encomienda «al propio érgano que hubiese dictado el acto o la disposicion
objeto del recurso» (art. 103 de la Ley). Pero respecto de este censurado
principio hay que sehialar:

a’) Que ha quedado superado por la Ley Orgénica del Estado, en cuyo
articulo 31 se atribuye a los Tribunales contenciosc-administrativos expre-
samente la funcidén jurisdiccional, juzgando y haciendo ejecutar lo juz-
gado (2).

b') Que pese a aquella competencia administrativa ejecutiva, los Tri-
bunales siempre la han tenido para adoptar cuantas medidas y providen-
cias fuesen adecuadas para promover y practicar la ejecucién y para
adoptar las medidas procedentes para el cumplimiento de lo mandado
(art. 110, parrafos 1 y 2).

¢’) Que, en definitiva, las  dificultades no derivan tanto de a quién
corresponde la competencia «para hacer ejecutar lo juzgado» como de
los medios coactivos para lograrlo.

b) Que entre los medios coactivos que arbitra la Ley espafiola existe
uno que, en nuestra opinién, es definitivo, por lo que hemos clasificado
a nuestro Ordenamiento sobre ejecucién de sentencias entre los mdas per-
fectos: la responsabilidad penal.

Porque, en efecto, cuando una sentencia no llega a ejecutarse, cuando
lo dispuesto en el fallo no se cumple, el responsable es siempre una per-
sona fisica concreta y perfectamente determinable: el titular del érgano
administrativo al que corresponde la ejecucién. Por lo que cuando tales
medidas faltan, siempre quedara una cuya eficacia es incuestionable: el
procesamiento de la persona a la que pueda imputarse la inejecucion.

La Ley espariola de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en su
articulo 110, parrafo tercero, no puede ser mas expresiva. Cuando trans-
curriesen seis meses desde la fecha de recepcién del testimonio de la sen-
tencia sin que se hubiese ejecutado, «se deducird el tanto de culpa que
correspondiese por delito de desobediencia para su remisién al Tribunal
competente». Obsérvese bien que el precepto emplea la férmula impera-
tiva: se deducird. .

(2) ~MoONTORO  “Nuevas perspectivas en la ejecucion de las sentencias contencroso-administra-
tivas”, Revista de Estudios de la Vida Local. nim 166 (1970). pigs 203-252. Cano “FElecucién
judicial de las resoluciones contencioso-admimistrauivas™”, Rewsta de Adrunmisiacién Piblica, nu-
mero 70, pdgs. 29-53.
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Mas es lo cierto que a pesar de tan drastico precepto, aun cuando
transcurran seis meses y hasta seis afios desde que la Administracion
recibe el testimonio de una sentencia sin que se ejecute, aun cuando esté
perfectamente determinada la persona fisica a la que puede imputarse cl
incumplimiento, aun cuando lo pida y lo reiterc la parte, no se deduce
ningun tanto de culpa (3)

3. La fiscalizacion de los aclos administrativos de ejecucion

Sin llegar a la drdstica medida de la responsabilidad penal del funcio-
nario al que sea imputable la inejecucién, el articulo 110 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa permite al Tribunal sentenciador
adoptar medidas sumamente eficaces para lograr que lo dispuesto en la
sentencia se lleve a efecto.

En incidente de ejecucién de sentencias, el Tribunal tiene jurisdiccidn
plena para adoptar cuantas medidas fueren necesarias para lograr la eje-
cuciéon y, por supuesto, la anulacién del acto que contraviniera el fallo,
sin que el que obtuvo sentencia favorable tenga que iniciar el largo cal-
vario de un nuevo recurso contencioso-administrativo previo el agotamien-
to de la via administrativa.

El auto del que damos noticia constituye un claro ejemplo de esta
correcta doctrina jurisprudencial. Superando la desviacion jurispruden-
cial observada cn alguna Sala de lo contencioso-administrativo, la Sala
Quinta no duda en pronunciar la anulacién del acto ministerial que con-
travino el fallo.

Solamente en esta linea podra lograrse algun resultado positivo en
esta urgente tarea de lograr que la Administracién cumpla las sentencias
condenatorias.

En una tesis reciente de ALEJANDRO MONTIEL sobre el tema terminaba
con esta cita, que hiciera CARLO MARIA JACCARINO en el discurso inaugural
del Congreso que sobre el cumplimiento de las sentencias administrativas
se celebrara en Napoles en 1960; dijo:

«El ciudadano que confiado ha acudido al Magistrado y que
ha visto con legitimo orgullo acoger su demanda, es después
golpeado por un estupor doloroso cuando se percata que el lle-
var adelante la sentencia asi obtenida, donde la Administracidon
no quiera cumplirla, no vale nada la declaratoria de ilegitimidad
o el pronunciamiento de anulacién. Estupor que después degene-
ra en desconfianza y provoca, a distancia en el tiempo, aquella
apatia acerca de ilicitud o ilegitimidad de la Administracién, que
es el peor mal que se puede tener en cualquier régimen, cuando
el ciudadano retiene inutil el recurrir al ordenamiento juridico,
porque juzga inutiles o insuficientes los instrumentos ofrecidos.»

(:.'t) Esto ya lo dijo a fines de siglo Lucas MALIADA ¢n un hibro wtulado Los males de ta
Patria, publicado en 1890 (del que Ahanza Editornial ha temido el acierto de ofrecernos una
nueva edicién en 1969). En ¢l se habla de que “cl tanto de culpa que se encarga frecuente-
mente averiguar a los Tribunales, casi siempre con dura frase, encerrada en drdenes severas y
terminantes, es una de las bromas de la fantasia nacional” (pag 156 de la edicion de 1969)
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FERNANDEZ RODRiIGUEZ, ToMAS RAMON: El medio ambiente urbano y las
vecindades industriales. Instituto de Estudios de Administracién Lo-
cal. 219 pags. Madrid, 1973.

El autor de este libro, que, forzoso es reconocer, ha conseguido practi-
camente su propdsito de eludir los contornos retéricos del tema huyendo
de tépicos y dotando a su obra de un contenido sustantivo, distingue una
serie de aspectos, a través de cuyo estudio clarifica un sector de problcmas
que hoy se presenta especialmente confuso: el de las vecindades industria-
les, coexistencia vivienda-industria en el medio urbano, tema éste esen-
cialmente urbanistico y en el que la normativa aplicable vendra marcada
por este caracter, y la dimensién colectiva de las tensiones y conflictos
a que da lugar esa coexistencia, que pugna abiertamente con el empleo de
técnicas individualistas.

En el primer capitulo de su obra, FERNANDEZ RODRIGUEZ considera las
dos caras, la real y la mitica, de una materia—el medio ambiente—, dota-
da incuestionablemente de una gran actualidad. Por lo que a Espana sc
refiere, puede considerarse el afio 1971 como fecha clave, en cuanto supone
la toma politica de conciencia al crearse, en el seno de la Ponencia de
Desarrollo Regional del IIT Plan de Desarrollo, un Comité Interministerial
para el Acondicionamiento del Ambiente. Mas tarde, por Decreto de 18 de
abril de 1972, surgird una Comisién Delegada del Gobierno para el Medio
Ambiente y, posteriormente, como érgano de trabajo de la misma, una
Comisién Interministerial del Medio Ambiente con cuatro Comités: Medio
Ambiente Urbano, Lucha contra la Contaminacién Atmosférica v de las
Aguas y Defensa de la Naturaleza.

Dada la importancia de los intereses politicos y econémicos en juego,
el autor advierte del riesgo de que la lucha contra la contaminacién y la
degradacién del medio natural se convierta en una nueva industria y sus-
tancioso business o en una nueva forma de colonizacién, que pueda con-
vertir, por la via de «exportacién de riesgos», a los paises en vias de
desarrollo en suburbios industriales de los paises ricos.

En el segundo capitulo acota el tema del medio ambiente y las vecin-
dades industriales desde una perspectiva juridica, examinando en sucesi-
vos capitulos tres aspectos: el civil, el de la policia administrativa y el
urbanistico.

La oportunidad del planteamiento civil viene determinada por la exis-
tencia dentro de nuestro Cédigo civil de dos preceptos basicos para el
tema: los articulos 590 y 1908. Estos dos preceptos orientados en dos
sentidos diferentes—aquél en un sentido preventivo, marcando limites
y fijando fronteras entre dos derechos de propiedad, dos fincas y dos
actividades vecinas; éste en un sentido represivo, sentando las bases de la
responsabilidad patrimonial inherente al rebasamiento dafioso de esos
limites—son, sin embargo, claramente complementarios. Sobre estos dos
articulos se apoya en nuestro Derecho el tema de las relaciones de vecin-
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dad, dando pie suficiente, como sefiala PEREz GONZALEZ, para fraguar una }
teoria general de las inmisiones a través de una analogia generalizadora.

Ahora bien, sciiala FERNANDEZ RODRIGUEZ, que el tema se ha administra-
tivizado de tal forma que nos encontramos frecuentemente con la falta
de una buena cobertura legal de las reglamentaciones administrativas al
uso, llamadas por el Cédigo civil (art. 590) para completar por via de
remisién su propio esquema normativo. Por si ello fuera poco, las téc-
nicas civiles de proteccién, que son por su esencia técnicas individuales
inadecuadas para hacer frente a situaciones conflictivas generales, en las
que no es facil la individualizaciéon de dafos, presupuesto para ejercer las
acciones de responsabilidad correspondientes, se resienten en la practica
de la interferencia de las técnicas administrativas concurrentes, cuva
presencia inclina, a veces, al Juez civil a relajar su atencién y a abandonar
¢l campo que cree suficientemente cubierto por la Administracién.

Al referirse al segundo de los aspectos aludidos y analizar el Regla-
mento de Actividades Molestas, Nocivas, Insalubres y Peligrosas de 30 de
noviembre de 1961, sienta una conclusién de caricter general: la insufi-
ciencia actual de la perspectiva tradicional de la policia administrativa,
que se concreta en las clasicas férmulas de «alejamiento» y de «medidas
corrcctoras», olvidando la necesidad de introducir en estas ultimas modi-
ficaciones posteriores al momento inicial de la instalacién para adecuarla
a las nuevas exigencias y circunstancias surgidas.

Afortunadamente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha paliado
esta laguna del Reglamento, evitando que dichas medidas correctoras, tal
como estan concebidas, constituyan una patente de inmunidad o un certi-
ficado de seguridad.

Tampoco el Reglamento de 1961 precisa la naturaleza y régimen juri-
dico de las licencias de apertura y funcionamiento, cuyo tratamiento habi-
tual se viene realizando errdoneamente sobre el modelo de las licencias
de construccién creando un clima equivoco, que encucntra su culminaciéon
cuando se enlaza con el fantasmal argumento de los derechos adquiridos.

El autor del libro pone también de manifiesto el fracaso del régimen
transitorio del Reglamento, cuya fuerza moral aparece mermada al adop-
tar una postura contemporizadora con la insatisfactoria situacién anterior.

Por otro lado, y en el plano de las competencias, la intervencién de las
Comisiones Provinciales de Servicios Técnicos, donde prima la defensa
de las propias competencias de los distintos Departamentos ministeriales
y prevalecen muchas veces las consideraciones politicas sobre las técnicas,
vacia de contenido el marco de las competencias municipales.

Pero, tal vez, la critica mas fuerte de FERNANDEZ RODRIGUEZ se centra
en el hecho de que el Reglamento de 1961 y disposiciones posteriores,
como la Instruccién de 15 de marzo de 1963, no tuvieran en cuenta dos
cosas: la primera, la promulgacién de la Ley del Suelo, que configura
técnicamente los Planes Urbanisticos y ofrece un contorno nuevo del
derecho de propiedad; la segunda, la disociacién entre Urbanismo y Ad-
ministracién Local, producida a raiz de la creacién en 1957 del Ministerio
de la Vivienda.

En el capitulo V aborda el autor la tercera de las perspectivas antes
enumeradas, esto es, la perspectiva urbanistica en cuanto planteamiento
de sintesis. Después de considerar el Plan Urbanistico como criterium de
las relaciones de vecindad, que ha supuesto el paso de la época de las
frases a la época de las definiciones normativas concretas, lo estudia en
cuanto instrumento reductor de competencias y controles, al no ser el
Urbanismo una perspectiva sectorial mads, sino una perspectiva integral
e integradora.

Como cuestién previa a la puesta en marcha de una nueva organizacion
del Urbanismo sefiala a continuacién la de la restauracién del medio
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urbano. Son de indudable interés sus reflexiones sobre la posible aplica-
cién del articulo 16 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales a estos efectos. Llega, sin embargo, a una conclusién pesimista: de
un Jado, el excesivo casuismo del indicado precepto no impidc resolver
conflictos individuales, pero es inoperente a la hora de enfrentarse con
situaciones conflictivas generales. De otro lado, la técnica revocatoria
utilizada por aquél no resuelve totalmente el problema, que consiste no
sOlo en erradicar una serie de industrias perturbadoras, sino también en
conseguir para cllas una ubicacién mas razonable, restaurando el medio
urbano sin detrimento del ritmo de produccién industrial. En este sentido
destaca la distincién que subyace en el articulo 49 de la Ley del Suelo,
todavia no bien matizada, entre industrias FUERA de ORDENACION
y DENTRO de TOLERANCIAS (respeto de instalaciones) e industrias
FUERA de ORDENACION y FUERA de TOLERANCIAS (que implica la
prohibicién de funcionamiento y su erradicacién y traslado).

El libro que comentamos, bien construido y dosificado en jurispruden-
cia, termina con una exposicidn del autor sobre la forma de hacer opera-
tivos .los criterios que considera indispensables para lograr la pacifica
coexistencia de la vivienda y la industria al final del proceso de restaura-
cién del medio urbano. Su tesis, ampliamente desarrollada, se articula
sobre la gestién de programas concretos de localizacién industrial dentro
del marco adecuado de los planes territoriales previstos en la Ley del Suelo.

José Luls BENAVIDES DEL REY
Registrador de la Propiedad

Puic Brurtau, José: Fundamentos de Derecho civil. Tomo III, 2.2 edi-
cidén, volumen II. Bosch, Casa Editorial. Barcelona, 1973.

La obra consta de seis capitulos distribuidos a lo largo de 486 pagi-
nas, con dos apéndices e indices de materias, sentencias y resoluciones.

El primer capitulo estd destinado a los temas de comunidad y condo-
minjo, en el que tras examinar la comunidad de bienes y derechos en
términos generales, con los dos supuestos bésicos de comunidad atendien-
do al distinto régimen juridico: comunidad por cuotas o romana y comu-
nidad en mano comun o germanica, recoge los derechos reales susceptibles
de comunidad, tales como: usufructo, uso, habitacién, servidumbre, censo,
ctcétera, examinando a continuacién y por separado algunas situaciones
de comunidad reguladas o aludidas en nuestro Cédigo v que ofrece rasgos
¢speciales, como son: la comunidad de gananciales, la comunidad heredi-
taria, la comunidad de pastos vy lefias, comunidad y sociedad y, por ultimo,
empresa mercantil en comunidad.

La situacién de comunidad referida concretamente al derechoc de pro-
piedad es la copropiedad o condominio. El concepto de esta figura, su con-
tenido, concretado en una serie de derechos de Jos condominios, que nues-
tro Cédigo regula a base de distinguir entre los derechos cn relacién a la
cosa comun: uso, disfrute, conservacién, administracién, defensa en jui-
cio, reivindicacién, alteracién y disposicién, y derechos de los copropic-
tarios en relacién a su porcién o cuota, y, finalmente, la extincién de la
copropiedad, con el reflejo de las causas de extincién que son consecuen-
cia especial de esta situacién de cotitularidad: usucapion de la cosa comun
por uno solo de los propietarios, ejercicio de la accion de division y ex-
tincién de la copropiedad cuando la cosa es indivisible, todo ello ¢s objcto
de consideracién por parte del autor.

Por ultimo, cierra este capitulo con el estudio de los diferentes casos
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que represcntan modalidades especiales del concepto de comunidad o cuya
calificacién es dudosa por tratarse de propiedades separadas que concu-
rren sobre objetos en conexién. Especialmente sc refiere al caso de estar
en usufructo una porcién indivisa de la cosa tenida en comun, al de si
existe una situaciéon de comunidad entre el usufructuario y el nudo pro-
pietario y a los casos de propiedad en la que concurren varios titulares
con derecho a aprovechamientos diferentes.

El segundo capitulo de trascendental importancia, concierne a la pro-
piedad horizontal. .

Tras una idea general referida a las normas que regulan esta propiedad
espccial, trata del titulo constitutivo del régimen de propiedad horizontal
y atribucién de las partes independientes a sus respectivos propietarios.

En este sentido, el autor cree conveniente distinguir entre los requisitos
que ha de rcunir el titulo constitutivo de la propiedad horizontal, las
modalidades de su otorgamiento y actos o negocios por los que se ad-
quicre la propiedad separada sobre cada uno de los pisos o locales que
pueden ser objeto de aprovechamiento independiente.

Posteriormente recoge la distincidén entre partes privativas y partes co-
munes, limitdndose en cuanto al cxamen de los elementos comunes, dado
el caracter general de su obra, a dos de ellos de especial importancia: el
suelo v el vuelo.

También entra en el examen de los érganos de administracién y repre-
sentacion dc la comunidad de propietarios, mediante una detallada expo-
sicién dec los preceptos de la Lev de Propiedad Horizontal concernientes
a la materia, estudiando la asamblea o junta de propietarios con las atri-
buciones de la misma, el presidente de la junta, el administrador y el
secretario.

A continuacién nos encontramos con los derechos y obligaciones de
los propietarios de los pisos, estableciéndose una distincidén entre los de-
rechos y obligaciones que les corresponden por razon de su propiedad
separada y por los elementos comunes del edificio.

Por dltimo, este interesante y detallado canitulo consagrado a la pro-
piedad horizontal, lo concluyc con el examen de la extincidén, materia ésta
regulada en el articulo 21 de ia Ley.

El tercer capitulo hace referencia al derecho de superficic v otros as-
pectos de la propiedad inmobiliaria. En torno a este tema, el autor, tras
ofrecer el concepto y régimen lcgal, habla de la superficie urbana, expo-
niendo la constitucién del derecho de superficie; elementos personales,
reales v formales; contenido, y, finalmente, causas de extincién, talcs como:
transcurso del tiempo, incumplimiento dec la obligacién de construir, con-
fusién de los derechos del superficiario v concedente, abandono o renuncia
por parte del superficiario, expropiacién forzosa y perecimiento de la
edificacion.

Por la finalidad urbanistica de la Ley del Suelo es natural que sélo se
refiera al derecho de superficie urbana. Lo mismo cabe decir del articu-
lo 16 del Reglamento Hipotecario. Pero el mismo Reglamento, en el tercer
parrafo decl articulo 30, se refiere al derecho real de vuelo sobre fincas
rusticas ajenas, derccho que, a juicio de Roca SASTRE. ¢s un derecho de
superficie rustica o con motivo de plantaciones, mereciendo también la
consideracién del autor.

Finalmente, en este tercer capitulo se refiere al derecho de construir
encima o debajo de un edificio, posibilidad no regulada de manera orga-
nica en nuestra legislacién, pero, sin duda, admisible y efectivamente reco-
nocida por el articulo 16 del Reglamento Hipotecario.

Otro capitulo lo dedica Puic Brutau al estudio de las propiedades es-
peciales. Hecha una consideracién general, recoge, en primer término, la
propiedad de las aguas, materia a la que ¢l Cédigo civil dedica disposicio-
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nes en la medida en que pueden ser objcto de propiedad privada o de
derechos de esta naturaleza. De aqui, la fundamental distincién entre aguas
de dominio publico y de propiedad privada, recogida, respectivamente, en
sus articulos 407 y 408 siguiendo un sistema de doble enumeracién bas-
tante casuistico y que no deja de ofrecer algunas dudas. Partiendo de esta
distincién expone separadamente las regulaciones del dominio publico
y privado de las aguas.

Otra de las propiedades especiales es la de minas, a la que el Cédigo
s6lo dedica dos articulos, que, en definitiva, son de remisién a la legisla-
cién especial de mineria.

Ahora bien, junto a las propiedades sobre las aguas y los minerales,
que recaen, en definitiva, sobre cosas que son objetos corporales, esta
la llamada propiedad intelectual e incluso la industrial, que recaen sobre
cosas que, por paradoja, se llaman, a veces, incorporales o inmateriales,
en el sentido de que el objeto en cuya dominacién consisten puede distin-
guirse y separarse de las cosas que le dan una realidad préactica.

Tras unas consideraciones comunes a las propiedades intelectual e in-
dustrial, Puic BruTAU trata por separado de una y otra, comenzando, en
primer término, por la propiedad sobre las obras literarias, cientificas
y artisticas o propiedad intelectual. En torno a este tema, después del
concepto y fuentes legales de esta propidad especial, se refiere a los titu-
lares del derecho de propicdad intelectual, para adentrarse igualmente en
el objeto y contenido, con los aspectos personal y patrimonial del derecho
de autor, proteccién y registro del derecho de propiedad intelectual, ter-
minando con el extremo referente a la transmision del derecho de autor.

El derecho que la Ley reconoce al autor de una invencién o descubri-
miento susceptible de aplicacién industrial, v también el que se reconoce
a quien ha creado signos especiales para distinguir los productos de su
trabajo de otros similares, o sea, la llamada propiedad industrial, es otro
de los temas agrupados bajo la ribrica de propiedades especiales. Junto
al concepto y fundamento se hace una mencion del Derecho vigente en
Espafia y modalidades de su regulacidn, recogiendo las reglas generales
de la legislacidén espafiola y después las especiales, esto es, las diversas
clases o manifestaciones de la propiedad industrial, a que se refiere el
articulo 2 del Estatuto de 1930, tales como: patentes de invencién, de
introduccién vy certificados de adicién; marcas o signos distintivos de
produccién o de comercio; modelos de utilidad, modelos y dibujos indus-
triales y artisticos; nombres comerciales v rétulos de los establecimientos
y peliculas cinematograficas.

Inmediatamcnte después se entra en el capitulo V, que trata de los
derechos de usufructo, uso y habitacién, aunque bien es verdad que su
casi totalidad estd destinada al estudio del primero.

Por lo que hace referencia al derecho de usufructo o derecho real de
duracién limitada, que permite usar y disfrutar de una cosa ajena sin
alterarla sustancialmente, se estudia su origen y evolucién histdrica, asi
como su reflejo en las modernas codificaciones, para llegar al examen de
su concepto en nuestro Cédigo civil; abordando igualmente el problema de
nula o escasa importancia practica, relativo a si el usufructo es o no una
servidumbre. Hecho esto se examinan los limites del derecho de usufruc-
to, enlazando de manera directa con la materia relativa a los modos de
constituirse el usufructo, a lo que se refiere el articulo 468 de nuestro
Coédigo civil cuando dice que: «El usufructo se constituye por Ley, por la
voluntad de los particulares manifestada en actos entre vivos o en ultima
voluntad y por prescripcién.»

Cuando habla del contenido del usufructo considera conveniente limi-
tarse, en principio, al supuesto mas normal de usufructo de una cosa
corporal no consumible, para después examinar por separado el contenido
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propio de aquellos derechos rcales que por razén del sujeto titular, del
objeto sobre que recaen o por las facultades que contienen representan
verdaderos derechos de usufructo que exigen alguna regla especial o bien
corresponden a figuras juridicas que sélo por un proceso de verdadera
asimilacién super casum reciben el calificativo de usufructos especiales.
Por todo ello, tratando del supuesto mas normal de usufructo de una cosa
corporal no consumible, se refiere primero a los derechos generales del
usufructuario: disfrute, posesion y disposicion de la cosa, para concretar-
se méas tarde a las obligaciones generales del mismo antes, durante y al
terminar el usufructo.

Correlativos naturalmente a los derechos y obligaciones del usufruc-
tuario son las obligaciones y derechos del nudo propietario.

En cuanto a las causas dc¢ extincién de este derecho estudia las siete
que establece nuestro Cédigo civil en su articulo 513, aunque es de ad-
vertir con Pui¢ BrRuTAU que dicha enumeracién no es taxativa, pues, como
reconoce la sentencia de 1 de octubre de 1919, las partes pueden fijar, en
el titulo constitutivo, alguna causa diferente, en armonia con el criterio
del articulo 467, que autoriza a las partes para que determinen el conte-
nido del derecho.

Una vez considecrado el caso mas normal por el contenido del derecho,
pero no por la frecuencia con que se presenic, presta atencioén a las nor-
mas especiales que regulan situaciones difercntes.

Se distingue gencralmente entre las cspecialidades del usufructo por
razén de las personas titulares, del objcto sobre que recae o de la rela-
cién juridica.

En el primer aspecto habla de usufructo simple, de usufructo sucesivo
y del constituido a favor de una persona juridica.

Sin embargo, la mayor parte de las reglas especiales en materia de
usufructo estan dictadas en atencién al objeto sobre el que recaen. Como
resulta del articulo 469, la primera especialidad se funda en la autorizacién
legal para que el usufructo se constituya en todo o parte de los frutos
de la cosa y sobre un derecho que no sea personalisimo o intransmisible.
A continuacidén enumera tanto las reglas aisladas sobre casos especiales,
que no dejan por ello de ser representativas de la figura juridica dec usu-
fructo, como las que se refieren a supuestos mas diferentes, pero encua-
drados dentro de la regulacién de tal derccho. Concretando, se refiere a los
siguientes usufructos: a) usufructo sobre vifias, olivarcs u otros érboles
o arbustos; b) usufructo de montes; ¢) dc minas; d) de cosa comun;
e) de finca hipotecada; f) de ganado; g} usufructo por titulo hereditario
sobre la totalidad de un patrimonio; k) usufructos crcados por actos de
disposicién mortis causa; i) usufructo sobre derechos; j) usufructo sobre
cosas consumibles y, por ultimo, cspecialidades del usufructo por las fa-
cultades concedidas al usufructuario o usufructo de disposicidn.

Tntimamente relacionados con el derecho de usufructo, y objeto tam-
bién de estudio por parte del autor, son los derechos de uso v habitacion.

El ultimo capitulo de la obra de Purc Brutau concierne al derecho de
scrvidumbre o derecho real, que concede un derccho de disfrute inmediato,
pero de contenido limitado, sobre una finca ajena, siendo definido y regu-
lado por nuestro Codigo civil en los articulos 530 y siguientes.

Sus caracteres, analizados por el autor, son: ser un derecho de na-
turaleza real, recaer sobre cosa inmueble ajena, consistir en una deroga-
cién del régimen comun de la propiedad y constituir una relacion entre
dos fincas.

Al hablar de la clasificacién de las servidumbres contrapone los dos
tipos fundamentales que regula el Coédigo civil: el real o predial, del
articulo 530, y el personal limitado, dcl articulo 531. No obstante, exa-
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mina la clasificacién de las servidumbres con referencia a las prediales
teniendo en cuenta los siguicntes criterios:

a) Por su contenido se dividen en positivas y negativas.

b) Por su ejercicio: continuas y discontinuas.

¢) Por las senales de su existencia: aparentes y no aparentes.
d) Por su origen: legales y voluntarias.

Haciendo referencia a la constitucién, en base a los articulos 537 a 541
del Cdédigo civil, resulta que las servidumbres pueden adquirirse: a) por
negocio juridico o, como dice el Cédigo, por titulo; b) por usucapién
o prescripcion adquisitiva, y ¢) por destinacién del padre de familia, en
el caso del articulo 541.

De las servidumbres de ongen legal se ocupa separadamente. Sin
embargo, antes aborda el problema relativo al régimen y contenido del
derecho de servidumbre, cuya norma fundamental es la del articulo 598
del Cddigo civil, del que se desprende que ¢l régimen de vida de las
servidumbres prediales se ajustara a lo que determinen: 1°) las estipu-
laciones contenidas en el negocio juridico de creacién de tal derecho;
2°) en su defecto, el alcance de la servidumbre se determinara por el
que tenia la situacién de hecho que subsistio durante el plazo de pres-
cripcion, es decir, se prescribe con el alcance con que se posee; 3°) en
ultimo término, se aplicaran las reglas del titulo VII del libro I del
Cadigo civil, que se ocupa de las servidumbres.

PUIG BRUTAU sélo examina este tercer grupo de normas, para lo cual
distingue los derechos y obligaciones de quienes son parte en la relacién
juridica, segin que correspondan al duefio o poseedor del predio domi-
nante o del sirviente.

Posteriormente, antes de entrar en el examen especial de las servi-
dumbres personales limitadas, trata de la modificacién y extincién de
las servidumbres.

Dentro ya de las servidumbres personales de contenido limitado y de
origen legal, el Cddigo habla de las de pastos y lenas, a las que el autor
dedica algunas paginas.

Cuando examina las servidumbres prediales de origen legal insiste
en la diferencia entre las limitaciones de la propiedad resultantes direc-
tamente de la Ley, en alencidon a las situaciones de vecindad entre las
fincas, y las servidumbres para cuya existencia hace falta un acto expre-
so de constitucidén, aunque ésta pueda exigirse en base a un derecho
reconocido por la Ley.

Recogiendo los preceptos que nuestro Cédigo dedica a la materia
examina las diversas clascs de servidumbres prediales. De esta forma,
comenzando por las servidumbres en materia de aguas, reguladas en los
articulos 552 a 363, ambos inclusive, de nuestro Cddigo civil, trata de las
siguientes: a) servidumbre natural de aguas o procedente de la situacién
de los predios, b) servidumbres impuestas a los predios riberefios en
interés de la navegacion y flotacidn, ¢) servidumbre de estribo de presa
y dc parada o partidor, d) servidumbre de saca de agua y abrevadero
y e) servidumbre de acueducto.

En las de paso, siguiendo al Cédigo, expone las de paso permanente
(arts. 564 a 568), paso transitorio (art. 569) y paso para ganado (art. 570).

Inmediatamente después trata de la medianeria (art. 571 a 579), de la
servidumbre de luces y vistas (art. 580 a 585), de las relaciones de vecin-
dad y servidumbres con ocasién del desagiie de los edificios (arts. 586
a 588), distancias y obras intermedias para ciertas construcciones y plan-
taciones (arts. 589 a 593).

Agotados los seis capitulos de su obra, Puic Brurau los completa con
dos apéndices: el primero referente a la Compilacién del Derecho civil
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foral de Navarra, de marzo de 1973, que dedica numerosos precepios
a muchos de los temas expuestos en el presente volumen, por lo que
resume los principales, y el segundo relativo a la propiedad horizontal
en Puerto Rico, regulada por la Ley de 25 de junio de 1958.

En definitiva, el presente volumen de la obra de Puic BRruTau, con
multitud de citas de preceptos legales, completlado al final con un indice
alfabético de materias y otro cronolégico de sentencias y resoluciones,
que ha ido recogiendo a lo largo de todo su texto, constituye una valiosa
aportaciéon del autor al campo del Derecho; una obra completa, practica
y brillante y muy ttil para el profesional que se siente atraido por el
estudio del Derecho.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

SALINAS QUIJADA, FraNCISCO: Derecho civil de Navarra. Tomo 111, vo-
limenes [ (361 pags.) y 11 (375 pégs.). Edit. Gomez. Pamplona, 1974.

Lo que en su dia fue una firme ilusién, adquiere hoy visos de fecunda
realidad. En efecto, SaLinas Quisapa, con su tomo III, dedicado a los
derechos reales limitados, avanza un paso mds en su sefialado propdsito
de ofrecer a los estudiosos del Derecho una visién completa y sistema-
tica del Derecho civil de Navarra. Han visto la luz hasta el momento los
tres primeros tomos de lo que va a constituir el primer tratado ordenado
y sistematico de nuestro Derecho privado: el primero constituye una
«introduccién»; el segundo se refiere al «derecho de las personas» y al
«derecho de cosas (bienes, dominio y posesidon)»; el «derecho de cosas»,
concretamente, los derechos reales limitados, son objeto del tomo III,
que ahora nos ocupa.

A diferencia de lo sucedido con los anteriores, en el presente tomo,
el autor cuenta con la valiosa «presencia» en nuestro Ordenamiento de
la Compilacién del Derecho civil foral de Navarra—o Fuero Nuevo, deno-
minacién también legal que prefiere SaLiNaAsS—, promulgada por Ley de
la Jefatura del Estado 1/1973, de 1 de marzo de 1973.

Caracteristica peculiar, que imprime sello especial a la regulacién de
los derechos reales en Navarra, constituye la marcada inspiracién roma-
nista de los mismos. Conocida es la tradicional supletoriedad del Derecho
romano en el sistema navarro de fuentes, a la que se debe afiadir, en cl
estudio concreto de las distintas instituciones que forman los derechos
reales, la escasez de leyes propias. Por tanto—sefiala el ilustre jurista
navarro—, queda el Derecho romano, como Derecho interpretativo e in-
tegrador, inmerso en la tradicién juridica de Navarra, prevaleciendo siem-
pre sobre el Cédigo civil y leyes generales de Espafia, no tan sélo ya por
aplicacién directa—interpretativa o integradora—, sino incluso por apli-
cacién analdgica, en razén de lo dispuesto en las Leyes 5y 6 de la Com-
pilacién vigente, que admiten, respectivamente, la analogia como fuente
del Derecho, y la vigencia supletoria del Derecho comin en defecto de
Compilacién y de la tradicion juridica expresada en la Ley 1, que recoge
¢l Derecho romano. Son precisamente éstas las razones que justifican la
especial atencidén y dedicaciéon al Derecho romano, que el autor lleva
a cabo en el trabajo que comentamos.

Punto importante—fundamental, me atreveria a sostener—es la tan
debatida cuestion en torno a la posibilidad o imposibilidad de crear
nuevos tipos de derechos reales. Este problema, que en el dmbito del
Codigo civil tiene gran trascendencia y cuya soluciéon hoy por hoy se
presenta enormemente debatida, carece de enjundia conflictiva en el
Derecho civil navarro. El principio de libertad civil—paramiento fuero
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vienze—, esencial en el Derecho de Navarra (Ley 8), sostiene el sistema
de numerus apertus en la constitucion de los derechos reales. En virtud
de este principio—advierte SaLINAS—estimamos ser posible en Navarra la
creacién de nuevos tipos de derechos reales, los cuales, al ser recogidos,
en parle, en nuestras normativas, se entienden lo fueron como numerus
apertus, ya que cualquier limitacién a pactar las partes con entera
libertad lo que estimaran conveniente sobre una cosa supondria la con-
culcacién de uno de los principios mas fundamentales de nuestro sistema
juridico. Este criterio, que paraddjicamente se presenta como germanico
Yy no romano, se tiene muy en cuenta a lo largo del trabajo.

Junto a instituciones como el usufructo o las servidumbres, de emi-
nente inspiracién y tradiciéon romanista, el autor alude a otros derechos
reales, como los de sobreedificacidn y subedificacién, de muy reciente
creacion, y que no gozan de ningin antecedente en nuestro Derecho. El
hecho de que continuamente hayan sido objeto de trafico juridico, orien-
tado por la praxis notarial, justifica su inclusién en el trabajo y su
asiento en la Compilacién.

El orden y la claridad expositiva avalan un trabajo realizado—nos
consta—con gran esfuerzo y entusiasmo y no exento de rigor. En fin,
podemos felicitarnos de tener entre nosotros obra tan seriamente reali-
zada, que a buen seguro constituird motivo de satisfaccién para nuestros
practicos del Derecho, y que ha de servir como instrumento imprescindi-
ble de trabajo para quienes hacemos de ]a investigacion del Derecho
nuestro quehacer profesional.

ENRIQUE Rusrio

SERRANO MONFORTE, MANUEL: Ejercicio del coinercio por mujer casada.
Editorial Tecnos, S. A., 1973,

El dia 26 de agosto de 1971, cuando se dirigia a la Universidad de Va-
lencia, en cuya Facultad de Derecho desempenaba el cargo de secretario,
fallecia en desgraciado accidente de carretera MANUEL SERRANO MONFORTE.
Profesor universitario, de ejemplar vocacién tardia, de sélida v profunda
formacion iusprivatista, dominaba tanto las instituciones del Derecho civil
como las del Derecho mercantil, lo que le hacia idéneo para la investiga-
cién de temas como los dc esta obra que resefiamos, que exigen el dominio
de ambas parcelas del Derccho. Formaba parte de un equipo de estudiosos
del Derecho mercantil, cuyo centro radicaba en la Universidad de Valen-
cia, a las drdenes del catedratico ManUEL BROSETA PoNT. El autor malo-
grado se situaba en ese dificil sitio que existe entre el catedratico y los
alumnos, su caracter moderador hacia facil el diario engranaje humano
que forma vy realiza el equipo. Colaborador con la catedra en la discusion
v planteamiento de tesis doctorales, la suya propia precisamente, con
ciertos retoques, la recoge la presente monografia; este su trabajo: El
ejercicio del comercio por mujer casada, es la aportacion de MANUEL
SERRANO MONFORTE a la bibliografia mercantil espafiola. De esta obra des-
taca, como veremos, relevantes aportaciones constructivas personales;
trabajo de investigacidn importante, humano, elaborado con la dedicacién
plena y vital de su autor, nada escapa al investigador; recorre con pausa
de andlisis todos los rincones de esta parcela del Derecho mercantil. La
publicacién de su tesis doctoral por el grupo al que pertenecié honra
v enaltece al equipo. Era un trabajo importante y precisaba una expan-
sién y conocimiento general.

La obra publicada va precedida de un prdlogo de MANUEL BROSETA
PonT, en el que cuenta al lector cémo se pasé la vida de SERRANO Mon-
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FORTE y como le llegé la muertc tan callando. Delicada ofrenda la del
catedratico para con su ayudante, hermosa oracidn para cl amigo desapa-
recido. Este prologo, dictado con el corazén, nos muestra como fue la labor
del autor dentro decl equipo decl que formaba parte.

En si considerada, la obra resulta compacta; hasta parece increible los
matices que un investigador profundo puede encontrar y analizar en cam-
po tan reducido como a prior:t podria parecer que cs el ejercicio del co-
mercio por la mujer casada. A grandes rasgos diremos que esla obra exa-
mina la posicién juridica de la mujer casada como empresario mercantil
individual, o sea, su posicién juridica como comerciante.

Interesa a SERRANO MONFORTE poner de relieve que el comerciante o em-
presario individual, concebido como titular de una actividad mercantil
o industrial, se encuentra investido de los poderes neccsarios para cxplo-
tar esta actividad y asume las consccuencias patrimoniales derivadas de
la misma. Si esto es asi habrda quc determinar si la mujer casada, some-
tida a la autoridad de su marido, goza de la capacidad legal necesaria para
acceder al cjercicio de una profesién mercantil, o sea, sl s¢ encuentra in-
vestida de aquellos poderes que le permitan asumir las consecuencias
patrimoniales que se deriven de su actividad mercantil.

Nos dice el autor que en el Derecho romano, salvo limitaciones, se
reconocia su capacidad de obrar y disponcr entcramente de su patrimonio.
En los Derechos germanicos mantuvieron la tutela marital, y en nuestro
Derecho histérico se mezclan estos clementos romano y germanico. La
recepcién del Derecho romano debia haber significado para la mujer ca-
sada una liberacién de las antiguas limitaciones; sin embargo, no sucede
asi, ello quiza por obra de la doctrina, que extiende indebidamente las
limitaciones del senadoconsulto VELEYANO. En cualquier caso, las Leyes de
Toro, que constituian la legahidad vigente al promulgarse el primer Cédigo
de Comercio, establecian la necesidad de la licencia marital.

Asi se comprende, naturalmente, que partiendo de tal situacién, mal
podria la mujef casada obtener los poderes necesarios para ejercer el
comercio sin contar con el marido. Lo mismo sucede en el antiguo Dere-
cho francés, y asi lo recoge el Cédigo de Comercio francés de 1807. Pero
mientras las legislaciones francesas y otras europeos evolucionan con el
transcurso del tiempo hasta ¢l pleno reconocimiento de la capacidad de
obrar de la mujer casada, nuestro Cédigo de Comercio permanecc anclado
desde la legalidad establecida en 1885. De esta forma aun subsiste €l sis-
tema de la autorizacién marital. Claro que la condicién juridica de la mu-
jer casada ha sufrido o, por mejor decir, ha gozado de importantes modi-
ficaciones en 1958 y 1961.

La idea del autor es estudiar hasta qué punto la promulgacién de las
Leyes de 24 dc abril de 1958 y 22 de julio de 1961 ha podido afectar a la
condicién juridica de la mujer casada comerciante. SERRANO MONFORTE
pretende integrar las disposiciones del Cédigo de Comercio en el marco
del Derecho comun.

La primera parte de su obra queda centrada en el estudio del Derecho
espanol, y estd destinada a examinar los presupuestos que han de con-
currir para poder calificar a la mujer casada como comerciante. Como
cuestidn previa examina la posicién de la mujer casada en el Derecho
comun, y ello porque sus reglas deben suplir las lagunas que puedan
presentarse en la Ley mercantil. Finalmente, cxamina el autor los medios
juridicos de que dispone la mujer casada comecrciante para el ejercicio
profesional de su actividad y las consecuencias patrimoniales que pueden
presentarsc en las distintas situaciones del matrimonio.

SERRANO MONFORTE, a través de doce capitulos, recorre en forma exhaus-
tiva todos los rincones y facetas de esta especialidad mercantil. Su labor
de estudioso y de investigador alcanza niveles notables, a modo escalonado
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su estudio clabora y teje esta parcela sin dejar cabo suelto; antes de llegar
a la capacidad dc la mujer casada comerciante, que desarrolla en cl ca-
pitulo séptimo, ha analizado hasta sus ultimos detalles toda la problema-
tica dc la autorizacion mantal y de la autorizacién judicial. Quizd lo mas
agradecido para el lector de consulta sea la profusion de situaciones va-
riadas en que puede hallarse la mujer comerciante y sus respectivas con-
secuencias patrimonialcs.

Naturalmente no podia faltar en obra como ésta, completa y exhausti-
va, todo lo relativo al Registro Mercantil. Y asi, cuando el autor estudia la
revocacion del marido hecha en escritura publica, nos dice que el articu-
lo 8 del Cédigo de Comercio exige que habra de tomarse razén en el Re-
gistro Mercantil, y analiza el cardcter con que dicho articulo exige esa
inscripcién: entiende el autor que si la mujer comerciantc aparece ins-
crita como tal en el Registro, la revocacién de la autorizacién marital de-
bera inscribirsc también, porque de otra forma los terceros podrian igno-
rar el hecho de la revocacién amparandose en el principio de la publicidad
marital del Registro, tanto en su aspecto positivo como en el negativo. En
el positivo, porque el contenido del Registro se presume exacto frente
a terceros, vy éstos pueden confiar en la cualidad de comerciante de la
mujer, quec el propio Registro, omitida la toma de razén de la revocacion,
publica. En el negativo, porque siendo la revocacién un documento sujeto
a 1nscripcién y no inscrito, no puede producir efectos respecto de terceros.

Si la mujer no se halla inscrita como comerciante en el Registro y no
existe por csta causa necesidad dc desvirtuar una situacién de apariencia
registral, distingue SERRaN0 dos situaciones, segin que el marido adopte
todas las medidas necesarias para que la mujer cese, de hecho, en el ejer-
cicio del comercio, o segun que el marido permanezca inactivo. En el
primer caso, 0 sea, si el marido provoca el cierre del establecimiento mer-
cantil de la mujer, de forma que desaparece, de hecho, toda su actividad
comercial, y con ello desaparece toda situacion de apariencia, la inscrip-
cion de la revocacion puede resultar innecesaria (esta conclusién del autor
al recensionista parécele un tomarse la justicia por su mano del marido
o un «el estado soy yo» marital). Pero si el marido no se preocupa de
hacer cesar la actividad mercantil de la mujer, de forma que conserva,
de hecho, su status de comerciante, la inscripcion de la revocacién sera
necesaria, aun cuando la mujer no figure inscrita como comcrciante en el
Registro (con lo que—picnsa el reseiista—el Registro sélo sirve para pro-
teger a maridos timoratos, débiles, que no se atreven a alzarle la voz
a su conyuge; los otros, los fuertes y viriles, pueden perscindir de la pu-
blicidad registral; quiza la problemaitica de la publicidad registral sea mas
profunda que lo que alcanza el autor; quizid los efectos de la actividad
mercantil no puedan eliminarse con un cerrojazo al local femenino).

Otro punto que al resefiista, Registrador de la Propiedad, interesa es
el relativo a la publicidad registral del régimen econémico del matrimo-
nio y su influencia en la responsabilidad de la mujer casada comerciante.
La cuestion la plantea el articulo 21 del Cédigo de Comercio, que exige
anotar en la hoja de inscripcién de cada comerciante: las escrituras do-
tales, capitulaciones matrimoniales y titulos que acrediten la propiedad
de los parafernales de las mujeres de los comerciantes. Lo mismo exige el
articulo 76 del Reglamento del Registro Mercantil. De esta forma, a través
de la inscripcién de las capitulaciones matrimoniales, los terceros que se
relacionen con un comerciante (marido o mujer) pueden conocer cuil sea
el régimen econémico que gobierna su matrimonio y, por tanto, los bienes
que, en cada caso, quedaran sujetos a responsabilidad. El autor vuelve
a plantear los dos supuestos que pueden darse, segiin que de mujer casada
comerciante se trate, cs decir, bien si se ha procedido a la inscripcién de
la mujcr o bien si dado el sistema de inscripcién facultativa del empre-
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sario individual (al menos, en el estado legal del tiempo en que el autor
hacia el estudio), la mujer no aparece inscrita, en cuyo caso el Regisiro
no podra publicar tampoco en régimen econdémico de su matrimonlo.

Pues bien, cuando la mujer figura inscrita en el Registro Mercantil en
concepto de comerciante, si se ha omitido toda referencia al régimen
ccondémico plantea ¢l autor el problema de si la mujer o, en su caso, el
marido podran oponer a un tercero acreedor de la mujer la existencia de
un régimen economico que no ha sido publicado en ¢l Registro Mercantil.
SERRANO MONFORTE estima, con légica, que los terceros podran descono-
cer cualquier régimen econdémico matrimonial que no sea el de ganancia-
les, ya que éste es el régimen legal presuntivo, y si no consta ninguna mo-
dificacion, los terccros podran perseguir todos los bienes expresados en
el antedicho articulo 10 del Cédigo de Comercio, es decir, como si existiera
entre los conyuges el régimen de gananciales.

Para el supuesto en que falte la inscripcién de la mujer casada comer-
ciante, este autor estima la inoponibilidad frente a terceros del régimen
matrimonial establecido en capitulaciones. Piensa que es cierto que fal-
tando la inscripcién del comerciante individual no es posible practicar la
inscripcidn de la escritura de sus capitulaciones, y también es cicrto que
la inscripcién del comerciante es facultativa. Asi, si el comerciante opta
por una solucién negativa de no inscripcién, parece que deba asumir las
consecuencias de su dccisiéon y, sobre todo, no parece aceptable que las
consecuencias de su actuacién puedan redundar en perjuicio del trafico
juridico.

En estos supuestos de conducta negativa de no inscribirse la mujer
casada comerciante, es evidente que el marido sale perjudicado. Asi resul-
taria si habiéndose pactado un régimen de separacién de bienes, los ter-
ceros, al aparo del articulo 10 del Cédigo, pretendieran hacer efectivos sus
derechos sobre las ganancias obtenidas por el marido durante el matri-
monio. Esta posibilidad conduce a SERRANO MONFORTE a pensar si existe
algiin medio para que el marido pueda tutelar sus propios intereses, a pe-
sar de la pasividad de la mujer, que no solicita su inscripcién en el
Registro Mercantil. Su respuesta es clara, se acoge al articulo 79 del Re-
glamento del Registro Mercantil para que el marido solicite, previa la
apertura del correspondiente folio registral a nombre de su mujer, la
inscripcién de la escritura de capitulaciones matrimoniales. Aunque esta
solucidén es acertada, por supuesto, este resenista piensa que el malogrado
autor de esta obra mueve la figura del marido en relacién con el Registro
Mcrcantil de una forma muy celtibera: cstc marido hispanico sélo piensa
en acudir al Registro cuando su cényuge se le desmanda; si para revocar
su autorizaciéon se basta él solo echandole ¢l cerrojo al comercio, no
necesita del Registro; a ¢l sélo acude cuando no puede eliminar todo
signo aparentc de comercio. De igual forma acudird al Registro, inma-
triculando si preciso fuerc a su mujer, cuando los negocios van mal para
ella y sc habia pactado un régimen de separacién dc bienes.

Pero estas observaciones relativas solamente son pura anécdota dentro
del contexto de la obra dc que damos noticia. Lo importante es la linea
general, completa, coherente y perfecta en su elaboracién. Termina su tra-
bajo el autor con unas conclusiones (38), porque las ensefanzas de su
trabajo habian de ser multiples. En una de sus nltimas conclusiones, pre-
cisamente en la nimero 36, podemos observar el enorme sentido practico
de este investigador, ya que nos dice que cuando por cualquier causa
las relaciones ccondémicas del matrimonio no estén reguladas por el régi-
men de gananciales, la mujer DEBERA figurar inscrita en el Registro
Mercantil en concepto de comerciante, haciéndose constar el régimen
econdmico efectivamente vigente, ya que si no se han inscrito las capitu-
laciones, ¢l principio de publicidad registral autoriza a los terceros a des-
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conocer la modificacién del régimen econdémico legal y podrdn hacer
efectivos sus derechos tal y como si entre los cényuges estuviera realmente
vigente el de gananciales. Este ejemplo nos muestra ¢émo SERRANO MoN-
FORTE de todo su estudio extrae siempre una consecuencia practica, es
decir, intenta de la teoria sacar provecho en el diario quehacer del técnico
del Derecho.

A través de las conclusiones que este autor extrae de toda su labor de
investigacion podemos comprender la importancia de su trabajo. Desta-
ca la tendencia actual para el reconocimiento legal de la plena capacidad
de la mujer para el ejercicio del comercio. Esta plena capacidad se reco-
noce a la mujer casada en la casi totalidad de las legislaciones europeas.
No excluye ello que el marido pueda prestar su consentimiento al comer-
cio de la mujer, pero solo al efecto de reforzar su crédito comercial. Este
autor dcsarrolla ampliamente todo el ambito de la responsabilidad reco-
gida por el articulo 10 del Cédigo de Comercio, que enumera los bienes
sobre los que puede hacerse efectiva cuando la mujer casada ejerce el
comercio con autorizacién del marido.

Por ultimo, SERrRANO pide emprender la reforma legislativa del Dere-
cho de familia, regulando las relaciones entre los esposos en el doble
aspecto, personal y patrimonial, sobre la base del reconocimiento expreso
de la igualdad juridica de los cényuges o, por lo menos, si se considera
necesario mantener la autoridad marital en aras de la unidad de gobierno
de la familia, reconociendo expresamente la capacidad de obrar de la
mujer, suprimiendo todas las limitaciones que inciden sobre su esfera
juridico patrimonial, que dificilmente pueden justificarse en virtud de
una pretendida defensa del interés familiar.

Por otra parte, cree necesario el autor reformar el régimen legal de
la sociedad de gananciales dandole mayor agilidad y flexibilidad, confi-
riendo a la mujer casada la libre administracién y disposicién de todos
sus bienes, frutos y productos, asi como de los beneficios obtenidos por
su actividad personal.

Concluye SERRANO MONFORTE con la necesidad de reconocer en nuestra
Patria la capacidad de la mujer casada para el ejercicio del comercio
dejando a salvo el derecho de oposicién del marido, derecho que este
autor desaparecido funda en la defensa del interés de la familia, y su-
jetdndolo a revisién judicial en los casos de mala fe y de abuso del Derecho.

JaviER GaRCiA-VALDECASAS DE LA CRUZ

Registrador de la Propiedad
Seminario de Extremadura

VICENT CHULIA, FrRANCISCO: Libramienio de lefra de cambio, provisidn
de fondos y deber de aviso. 163 pégs. Valencia, 1974.

Del mismo titulo de la obra se puede deducir la complejidad de la ma-
teria abarcada, si bien el punto neurdlgico de la misma viene constituido
por el aviso de giro v la oportuna «causalizacién» de la letra de cambio,
a través de este instrumento, o de la «cldusula de provisién», que puede
desempenar idénticas funciones.

Tras un capitulo de «introduccién» se pasa a un estudio detenido del
Derecho comparado, donde reviste muy especial interés el resumen cer-
tero que se nos ofrece de la polémica italiana sostenida por Bracco y Bi-
G1avI (pags. 28 a 31), algunos de cuyos puntos se manejan con frecuencia
a lo largo del trabajo. Después, el examen se centra en la doctrina espa-
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fiola—deber de aviso, como cldausula potestativa, como usc de comercio—,
para buscar a continuacién el fundamento del deber dc aviso en la natu-
raleza del libramiento segun las particulares circunstancias de la provision
de fondos, dedicdndose el capilulo siguiente, el quinto, a las teorias:
mandato de pago, delegaciéon de deuda y cesidon de crédito, que se han
formulado sobre la naturaleza del libramiento, mostrando el autor que no
es posible acogerse a una sola de ellas, como se ha pretendido a veces,
para dar cumplida 1dea de la naturaleza dcl libramiento, sino que las
particulares circunstancias de la provisién de fondos en cada caso deter-
minaran que el libramiento haya de configurarsc como un mandato de
pago o una delegacidén de deuda (incluso como cesién de crédito, caso
menos frecuente en nuestro Derecho), siendo muy distintas las consecuen-
cias que derivan de cada uno de los supuestos.

El capitulo sexto lleva por titulo: «Especilalidad del cobro de deudas
mediante letras de¢ cambio.» Sobre este titulo queremos hacer una pun-
tualizacion. Escribe el autor (pag. 105) para justificar la denominacidén del
capitulo: «Precisamente por evitar toda confusién hemos preferido em-
plear la expresion ‘especialidad del cobro’ y no ‘especialidad dcl pago’,
situdndonos c¢n la perspectiva de acreedor librador que reclama el pago .»
Segin se desprende del parrafo inmediatamente anterior al transcrito,
esta confusién a la que alude, caso de hablarse de «especialidad de pago»,
provendria de la incidencia que sobre el punto pudicra tener el articu-
lo 1.170, parrafo dos, del Codigo civil. A nuestro juicio, el titulo deberia
hacer referencia al «pago» y no al «cobro». Ello es asi por dos razones:
de un lado, dado el angulo visual con que se aborda el tema, la incidencia
que sobre el mismo pudiera tener el articulo 1.170, parrafo dos, del Cédigo
civil, es insignificante; de otro lado, lo examinado a lo largo del capitulo
no es el «cobro», sino el «pago» mediante letras de cambio, concluyendo
el autor, acertadamente, que pagar mediante letras dc. cambio en modo
alguno constituye una ventaja o una facilidad para el deudor. Todo lo
contrario, al emplearse este medio de pago en vez del pago normal o ex-
tracambiario, el deudor ve pcerjudicado su status, tanto en lo rcferente
a la puntualidad en el pago, a su fama comercial y, sobre todo, en lo
relativo a la indemnizacién de los dafios que se generan por incumpli-
miento. De todas formas estamos ante una matizacién, que afccta solo
a la rotulacién o titulacién del capitulo v no al contenido, que nos pargce
exacto e indudable.

En los restantes capitulos se estudia la estructura del deber de aviso:
forma, contenido y naturaleza y la «clausula de provisidn», que, a juicio
del autor, podria en el futuro sustituir con ventaja al deber de aviso. El
capitulo dedicado a la «clausula de provisidn» (pags. 139 a 142), aunque
perfila adecuadamente en sus lineamicntos csenciales la figura, quiza re-
sulta excesivamente breve—se echa en falta una comparacién minuciosa
y pormenorizada con el deber dc aviso, resaltando ventajas ¢ inconvenien-
tes—, en especial si se piensa que la mencionada clausula ¢s poco menos
que desconocida en nuestro pais.

Precediendo las «conclusiones», cierra el volumen el capitulo 10: «Ju-
risprudencia del Tribunal Supremo», donde se recogen, resumidas y co-
mentadas, en una inteligente seleccién, diez sentencias sobre los problemas
abordados a lo largo dc la obra. Creemos que este sistema, dedicar a la
jurisprudencia basica utilizada un capitulo separado o bien notas mar-
ginales con amplios comentarios, deberia generalizarse en los trabajos
cientificos. Las largas citas jurisprudenciales, en las que se consigna tan
s6lo la fecha de la sentencia, ocultan frecuentemente verdaderas sorpre-
sas, ya que dc una adecuada y minuciosa compulsa de las mismas—de-
jando de lado los casos, no muy desusados desgraciadamente, en que la
sentencia citada nada tienc que ver con el asunto o tesis examinado—, en



LIBROS 729

muchas ocasiones se comprueba que la relacién con el tema es absoluta-
mente incidental o bien que un analisis atento pone en evidencia perfiles
que si no contradicen abiertamente la tesis que se pretende probar con la
sentencia, al menos, empanan su rotundidad. De lo dicho tenemos un
interesante paradigma en la obra comentada. Asi, las sentencias de 16 de
junio de 1967, 28 de octubre de 1914 y 5 de diciembre de 1832 se han
esgrimido como argumento para sustentar la tesis de que el librado pro-
visto tiene obligacidon no sélo de pagar la letra, sino también de aceptarla.
Pues bien, el examen del profesor VICENT evidencia que unicamente de la
tercera sentencia dictada se puede desprender con claridad semejante
conclusién y aun restringida entre comerciantes.

Este es, a grandes rasgos, el esquema expositivo de la obra. Respecto
al orden de cxposicién de la materia escribe el autor (pag. 10): «Aunque
este orden de exposicion puede parecer discutible, creemos que es el que
mas se ajusta al método exigido en la investigacién de tan compleja ma-
teria», ¥ luego ya, en «conclusiones» (pag. 161): «Muy brevemente, en un
orden sistemadtico vy, por tanto, parcialmente inverso al seguido en la ex-
posicion, podemos ahora formular las conclusiones que resumen nuestra
tesis.» De ambas citas se podria deducir cierto escripulo del autor frente
a la sistemadtica expositiva seguida en el libro. Creemos que no hay pro-
blemas en este sentido. El autor es libre de seguir la opcidn expositiva
que juzgue mas adecuada, siempre con la Unica cortapisa de que la orde-
nacion del material resulte inteligible y diafana para el lector, y como en
el caso comentado esta presente esta cualidad, es legitimo el método.
Quiza sorprenda ei espacio, dentro del conjunto de la obra, que se dedica
al Derecho comparado, y su ubicacion (capitulo 2); pero ello nos parece
explicable si se tiene c¢n cucnta la penuria de los trabajos espafioles que
afrontan el tema.

Conviene observar que la amplitud tematica de la obra aparece per-
fectamente asentada en una bibliografia abundante y actual. Citemos
como ejemplo—aparte del reciente Derecho cambiario del profesor RuBio—
el empleo frecuente que hace de la tesis doctoral, no publicada, de Fran-
cisco CARBONARES: La aceptacion de la letra de cambio, tan polémica cn
muchas de sus conclusiones, o el articulo, de proxima aparicion, debido
al doctor MoNTES PENADES, que versa sobre la problemaitica de la respon-
sabilidad contractual del dcudor de buena fe.

Dentro de algunos de los capitulos, cuyos titulos hemos enumerado, se
plantean otros extremos, que aun sin tener una relaciéon directa con el
eje central del tema de la obra mereccn ser resaltados, dada la confusién
existente en torno a los mismos en nuestira doctrina y jurisprudencia, lo
cual hace muy valiosa la aportacién esclarecedora del profesor VICENT.
Asi, s6lo por citar dos muestras, destacamos el «estado de la cuestion»
sobre la admisibilidad o no de la excepcion de falta de provision de fondos
en el juicio ejecutivo (en nota marginal, pags. 57, 58 y 59) o las precisio-
nes sobre los conceptos de «provisién» y «cobertura» (pags. 54 y sigs.).

La tesis central de la obra: resaltar el valor de las relaciones causales
en la letra de cambio, protegiéndose asi los intereses del librado mediante
el empleo del aviso de giro o de la clausula de provision, se proyecta, de
un modo decisivo, sobre la interpretacién usual de los articulos 457 y 458
del Cédigo de Comercio. Asi concluye (pag. 162) que una letra de cambio
que no esté debidamente causalizada mediante el aviso de giro o la cldu-
sula de provisién, «aun existiendo provisién de fondos (librado-deudor),
ha de ser calificado como una simple oferta de mandato de pago, que el
librado puede rehusar justificadamente. Por el contrario, cumplido aquel
requisito, se produce una verdadera delegacion de deuda o autorizacién
a un tercero para percibir el cobro, y entra en juego plenamente el ar-
ticulo 458 del Codigo de Comercio: el librado viene obligado a pagar la
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letra a su vencimiento. Pero no estd obligado a aceptar, pues tanto si esta
en descubierto como si es ya deudor, el libramiento a este efecto es siem-
pre un mandato de pago». Como se ve, incluso en el caso de producirse
una delegacion de deuda—que el autor ha asentado en el articulo 1.162
del Cddigo civil—, se pone muy buen cuidado en separar: aceptacién
y pago de la letra, como dos exigencias muy distintas, sin que la obligacion
de pago por si conlleve o arrastre la obligacién de aceptar. Finalmente,
estima que el librador que sin causalizar la letra reclamase al librado no
sélo el importe de la misma, sino también los intereses y gastos de pro-
testo y devolucidn, incurriria en «pluspeticién», deduciéndose esta solucién
de una adecuada interpretacién del articulo 1.107, parrafo uno, del Cédi-
go civil.

Sélo una aclaracién deseamos formular a este apresurado resumen de
la tesis central de la obra. Es en lo tocante a establecer el fundamento del
aviso de giro, punto sobre el que escribe el profesor VICENT: «Se funda-
menta en un uso de comercio de antiguo abolengo cambiario, aunque hoy
poco reconocido y por ello dificil de probar en juicio; en el tenor literal
del impreso oficial y, sobre todo, en los principios de ordenamiento priva-
do que rigen el cumplimiento de las obligaciones» (pag. 161, y en muy
parecidos términos, en pag. 135). Lo transcrito debe interpretarse en el
sentido que el «unico» fundamento valido en la actualidad son «los prin-
cipios del ordenamiento privado que rigen el cumplimiento de las obliga-
ciones». El uso de comercio, que s6lo nos serviria para las relaciones entre
comerciantes, limitando asi su campo, y que dio lugar a la insercién de la
cldusula en el impreso oficial, no tiene vigencia hoy y no sirve como fun-
damento. Teniendo presente esta puntualizacién, no hay discordancia al-
guna entre el parrafo reproducido y lo que se expone en las paginas 47
a 50, donde se concluye que la consideracién como uso de comercio «no
basta para fundamentar un verdadero deber de aviso».

Estamos ante una obra que abre perspectivas nuevas al estudio de la
letra de cambio y ofrece abundantes sugerencias para la reflexién y la
polémica. Se presenta—¢por qué no decirlo?—en un agradable formato
y con una impresién cuidada, que facilita la lectura. Se abre la obra con
un prélogo del doctor BrRosSETA, centrando adecuadamente el tema, y esta
dedicada a la memoria del profesor SERRANO MONFORTE, de inolvidable
recuerdo para todos los que tuvimos ocasién de compartir a un tiempo su
magisterio y amistad.

Josg Francisco BLascos MayMmé
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