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ESTUDIOS






Las urbanizaciones, la Ley del

Suelo y el Registro de la Propiedad

SUMARIO: 1. Problemas derivados del Derecho urbanistico: a) Conse-
cuencias registrales a tener en cuenta por la existencia de planes de
ordenacién: 1. Clasificacion de los terrenos. 2. La parcelacion, repar-
celacidon y obra nueva. 3. Indivisibilidad, obligacion de edificar y otras
consecuencias. b) Consecuencias registrales de la falta de planes de
ordenacién. c) Qué debemos entender por urbanizaciéon.—II. La urba-
nizacion dentro de la Ley del Suelo.—II1. La urbanizacion en el Dere-
cho turistico: a) Inscripcion del Centro de Interés Turistico. b) Ins-
cripcién de las enajenaciones posteriores. ¢) Ciudades o poblados en
vacaciones.—IV. La urbanizacion privada: a) Posibilidad de la urbani-
zacion privada. b) Forma en que debe reflejarse revlstr'llmente c) Cier-
tos limites a tener en cuenta (zona marltlmoterreqtre)

De la serie de problemas que con tanta actualidad .estd suscitando
la legislacién urbanistica en relacién con la institucién del Registro de
la Propiedad, quiero aqui exponer algunos, sobre todo los que se refie-
ren a esa dificil figura de las urbanizaciones. Para ello utilizo parte de
lo que fue mi conferencia en Santiago de Compostela al clausurar el
curso de 1969 del Seminario de Derecho Hipotecario Valladolid-Sala-
manca. A lo que entonces dije afiadiré otros puntos que no pudieron
exponerse entonces en orden a la brevedad del tiempo.

PROBLEMAS DERIVADOS DEL DERECHO URBANISTICO

De los tres aspectos en los que el jurista debe manifestarse o reac-
cionar frente a la norma (conocimiento, interpretacién y aplicacién), se
me antoja el mas comprometido de ellos el Gltimo de los citados, aunque
los tres vayan, del brazo y por la calle, indisolublemente unidos. La peri-
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feria espafiola, esa especie de fachada que cara al mar y al sol presenta-
mos al extranjero que llega, nos hace sentirnos joviales al tener que des-
empefar en ella un puesto de responsabilidad. Todo va bien en esa
serie de costas y cornisas hasta que tropezamos con una sueca o con la
aplicacién de la Ley del Suelo. A mi se me termind la jovialidad justo
en el momento en el que ese estatuto de la propiedad aparecié en mi
campo calificatorio. Fue una pena que no se presentase antes la sueca,
aunque quizd la cosa se hubiera complicado mds...

La Ley del Suelo que GaRrRcia DE ENTERR{A (1) ha tenido la genti-
leza de comparar en su dimensién con la Ley Hipotecaria, pues de ella
dice que ocurrié lo mismo que con la Ley Hipotecaria de 1861, que se
adelanté notablemente a su tiempo y que fue menester més de medio
siglo para comenzar a extraer de ella la totalidad de sus virtualidades,
no es una Ley fécil y, estoy con el citado autor, que tiene més profundi-
dad de lo que su dificil apariencia deja entrever. Creo que es una Ley
que puede poner en serio aprieto a juristas muy consumados. Os con-
fieso de antemano que mis pasos por ella los hice con las clasicas botas
de cien leguas o de siete suelas y, por ello, mi precisién va a dejar mu-
cho que desear.

GonzALEZ PEREz (2), ese nuevo Cervantes de la legislacién urba-
nistica, hace un resumen de las posturas negativas adoptadas frente a
la Ley del Suelo, y nos dice que se atac6é a la misma en base de que sus
autores, excelentes técnicos, sin duda, no sélo en arquitectura urbanis-
tica, sino también en Derecho, han olvidado quizé el viejo juicio segtn
el cual la simplicidad es la mejor amiga de las leyes. No obstante, para
dicho autor, el juicio es mds sereno: se trata de una Ley técnica, emi-
nentemente técnica y, por ello, precisamente por ello, de facil entendi-
miento para los técnicos y de dificil comprensién para los no iniciados.
He de confesaros que estoy «sin iniciar», y con esta Ley me pasa como
con los frontones: van rebotando las pelotas que con fuerza dirijo a su
pared principal. Esta Ley me quita tranquilidades juridicas. Con esta
Ley me pasa como con aquella otra en la que se regulaban las adquisi-
ciones de los extranjeros y se imponfa la inscripcién obligatorio-consti-
tutiva, clasificdindose a este respecto los extranjeros en personas natu-
rales, juridicas y de «cualquier otra clase», dando asi lugar a que pu-
diéramos pensar en esa realidad de «hibridos» fichados por la Direccién
General de Seguridad, a los que, registralmente, habria que designar de
una forma sui generis... {Menos mal que eran extranjeros!

(1) E. Garcfa pE ENTERRfA, en el Prélogo, pag. 14 de la obra de A. Mar-
TIN GAMERO Expropiaciones urbanisticas. Edit. Motecorvo. Madrid, 1967.

(2) J. GoNzALEZ PEREZ: Comentarios a la Ley del Suelo. Madrid, 1968,
pagina 63.
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Del examen general de la misma he descubierto que en ella hay dos
o tres conceptos bdsicos, otros varios relacionados y una «falta de acuer-
do» doctrinal o de «criterio uniforme» para estos conceptos. Sirvan de
ejemplo los de parcelacién y reparcelacién (3). No obstante, quiero ha-
cer una salvedad elogiosa: DiEz MONTERO (4) me parece muy preciso.

El concepto basico y primordial que esta Ley ofrece es el del «pla-
neamiento urbanistico» o lo que es lo mismo: el Plan de ordenacién
urbanistica. Los sesenta primeros articulos estdn destinados a regular
las clases, la forma de elaboracién de los planes, sus efectos y ciertas
normas complementarias. Comparando esta normativa con la de la Ley
Urbanistica de 17 de agosto de 1942 de Italia, modificada por la Ley
de 6 de agosto de 1967, se ve que la nuestra dobla en articulos a la ita-
liana respecto a esta materia del plan urbanistico. No obstante, la exis-
tencia de un Plan de ordenacién es decisivo a los efectos que persiguen
ambas Leyes. Dice GARcia DE ENTERRIA (5), y no quiero abusar de ci-
tas, que el «Plan» pasa a ser, por virtud de la Ley del Suelo, la clave
de todo el sistema de limites, limitaciones y deberes que en el Derecho
Urbanistico se concreta para las propiedades «incluidas en los espacios
planeados». Partiendo de esa opinién puede concluirse con otra: no es
que afirmemos que la existencia del Plan es precisa para la eficacia de
los preceptos legales, pero si para ciertas consecuencias que de su in-
existencia se derivan.

Como nuestro compafero BoNiLLA (6) trata en otra conferencia de
diversos problemas de este tipo en su confluencia con la llamada «deli-
mitacién» de la propiedad, me voy a limitar a sefialar unos puntos con-
cretos y establecer una serie de bases que nos deben servir para afron-
tar el problema de las urbanizaciones. Divido la materia en cuatro pun-

(3) Frente al criterio restringido mantenido por GoNz4{LEz PEREZ
(ob. cit., pag. 444) podemos observar el amplio que sostiene MARTIN BLAN-
co (El trdfico de bienes inmuebles en la Ley del Suelo. Madrid, 1964, pa-
gina 90) y a quien parece seguir DfEz MONTERO en la obra que citamos en
la nota siguiente.

(4) F. J. Dfez MONTERO: Parcelaciones y reparcelaciones urbanisticas.
«Monografias de Vivienda, Arquitectura y urbanismo». Madrid, 1968.

(5) E. Garcia pE ENTERRIA: Dictamen sobre legalidad de Ordenanzas
municipales. «<Revista de Administracién publica», pag. 315, nam. 50. Esta
idea la ratifican la mayor parte de los autores que se enfrentan con el
problema (GoNzALEz PEREZ, en ob. cit., pag. 71; NUREz Ruiz, GoNzZALEZ
BERENGUER, MARTIN RETORTILLO, etc.) y que también se desprende de la
Exposicion de Motivos de la misma Ley al decir que «el planeamiento
es la base necesaria y fundamental de toda ordenacidon urbanan».

(6) J. F. BoniLia ENciNA® Titularidades delimitadas en la propiedad
rustica y urbana: Su publicidad registral. Conferencia del Seminario de
Derecho Hipotecario. Valladolid-Salamanca, 1968-69.
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tos: a) Consecuencias registrales a tener en cuenta por la existencia de
planes de ordenacién. b) Consecuencia de la falta de planes de orde-

nacién. c¢) Mecanismos hipotecarios; y d) Qué debe entenderse por ur-
banizaciones.

a) Consecuencias registrales a tener en cuenta por la existencia de
planes de ordenacidn.

La existencia de un plan de ordenacién hace que entre en juego esa
singular clasificacién de los terrenos que desborda la cldsicamente ad-
mitida por la legislacién civil e hipotecaria y que, de todos conocida,
estructuraba las fincas en rdsticas y urbanas; asimismo, irrumpen en la
terminologia legal las nociones de solar, parcela, unidad parcelable, po-
ligono, manzana, terreno, suelo, superficie, etc. A esta abundancia ter-
minolégica que admite muchos matices doctrinales se refiere con espi-
ritu critico GArRciA CANTERO (7) en su estudio sobre la finca funcional.

La relacién de todo este ctimulo de conceptos con el Registro de la
Propiedad es importante, ya que no debe echarse en olvido la fuerza
publicitaria que nuestro mecanismo registral lleva consigo y su gran fi-
nalidad de proteger con sus pronunciamientos el trafico juridico. La
posible falta de enlace—coordinacién se dice modernamente—entre el
Registro y la «planificacién urbanistica» puede poner en entredicho la
fuerza obligatoria de la Ley del Suelo o la eficacia juridica para la cual
se cre6 el Registro.

Vamos a destacar unos puntos que friccionan estas relaciones y que,
a modo de consecuencias, se derivan de la aprobacién de los planes en
su posible proyeccién registral:

1. Clasificacién de los terrenos.—La Ley del Suelo, con terminolo-
gia de dudosa precisién, habla en ocasiones de fincas, de in-
muebles y de predios, e identifica la palabra «terrenos» con al-
guno de esos conceptos. No debe extrafiarnos, pues, que cuando
aborda la clasificacién de «terrenos» los divida en urbanos, de
reserva urbana, solares y risticos. Aunque la legislacién hipo-
tecaria ordene encabezar la inscripcién encuadrando la finca en
la calificacién de ristica o urbana, ello no quiere decir que la
misma sea un obstdculo para recibir e incluso constatar la flo-
rida clasificacién que la legislacién del suelo aporta a la técnica
diferenciadora de los terrenos. La legislacién hipotecaria, al or-

(7) G. Garcfa CaNTERO: La finca funcional en la Ley del Suelo de 12 de
mayo de 1956. «Revista de Derecho Privado», 1965, pag. 1114.
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denar los requisitos de la inscripcidn, se produce con gran am-
plitud, y el Reglamento, forzando su letra, nos ofrece una frase
alentadora para recibir cualquier «novedad» que legislativa-
mente pueda producirse: «... y cualquier otra circunstancia que
impida confundir con otra la finca que se inscriba.»

Lo que sucede es que la calificacion de rdstica o urbana, re-
gistralmente hablando, no ha tenido nunca unos criterios deci-
sivos para precisarse ni en la legislacién ni en la doctrina, y, de
otra parte, al ser una circunstancia de hecho no queda protegida
por la fe puablica registral. La posible transformacidn, casi tau-
matlrgica, o la conversién de una finca de ristica en urbana o
viceversa (caso bien raro), se reflejaba registralmente porque en
el titulo asi lo afirmaban los interesados y el Registrador debia
seguir lo que dispone el articulo 51,4 del Reglamento Hipote-
cario, que asi venia a autorizar esta transformacién: «En caso de
disconformidad se expresardn las diferencias entre Registro y
titulo.»

La Ley del Suelo, como dice GArcia DE ENTERRiA (8), nie-
ga al propietario rustico la posibilidad de convertirlo en urbano
a su arbitrio; esta conversiéon de suelo rastico en urbano es un
privilegio que se confia inicamente al Plan de ordenacién. Por
consiguiente, el paso de un terreno del valor inicial al urbanis-
tico, que es el valor de las expectativas de su utilizacién como
solar urbano, es atribuido integramente, repetimos, al Plan ad-
ministrativo de ordenacién y a las subsiguientes obras por €l es-
tablecidas. Debemos anotar y destacar cémo el Plan de ordena-
cién es la unica llave que permite alterar la naturaleza de las
fincas.

Anélogo criterio parece mantener SERRANO SERRANO (9) al
opinar que cuando el articulo 9.° de la Ley Hipotecaria y el
complemento reglamentario del 51 exigen que se haga constar la
naturaleza de la finca especificando si es rdstica o urbana, no
debera atenderse a criterios distintos de los que seiiala Ja Ley
del Suelo y en sus planes urbanisticos, precisando incluso si con
arreglo a la Ley o a dichos planes las fincas son urbanas, ris-
ticas, de reserva urbana o solares, porque la calificacién urba-

(8) E. Garcfa DE ENTERRfA: Problemas actuales de régimen local. Se-
villa, 1958, pag. 117.

(9) 1. SERRANO SERRANO: Introduccion o Prélogo de Coloquios sobre
problemas de la Ley del Suelo. Ministerio de la Vivienda. Secretaria Ge-
neral Técnica. Madrid, 1964, pag. 9.
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nistica serd el criterio del que, quien consulte el Registro, podra
deducir las facultades y limitaciones que asisten al propietario
de la finca.

Lucas FERNANDEZ (10), aun admitiendo que la clasificacidn
que estamos tocando no queda enmarcada en el dmbito pura-
mente administrativo, sino que tiene una gran trascendencia ci-
vil, opina en contra de SERrANO, considerando como posible ar-
gumento el articulo 2.°, parrafo 2 del Decreto-Ley de 22 de mar-
zo de 1962, que, al referirse a las adquisiciones de fincas por
extranjeros, dice: «... a los efectos de la calificacién de la na-
turaleza de la finca se tendrd en cuenta lo que resulte del Re-
gistro de la Propiedad, y de no estar inscrita, de la clase de con-
tribucién que satisfaga, a no ser que deba considerarse urbana,
conforme a la Ley de Régimen del Suelo y Urdenacién urbana.»

Asi las cosas, y existiendo un Plan de ordenacién, las posi-
bles afecciones a que quedan sujetas las fincas segdn sean ris-
ticas o urbanas son importantes: el suelo urbano no puede ser
edificado hasta que se convierta en solar; los usos y aprovecha-
mientos de los suelos de reserva urbana y risticos se ajustardn
a los previstos en el plan sin alterar su destino; surge la obliga-
cién de edificar, etc. Estas limitaciones deben ser tenidas muy
en cuenta a la hora de otorgar la escritura y de ser calificada
registralmente (por lo que resulte de los asientos y el contenido
del titulo), y, por ello, estimo que estas clasificaciones de fincas
y este encuadramiento dentro del plan de ordenacién deben te-
net un reflejo registral aparte de la publicidad que la aprobacién
de los planes puedan tener y que, conforme al articulo 43 de la
Ley del Suelo, debidamente comentado por GoNzALEZ PE-
REZ (11), se limita no al texto integro, sino tinicamente al acuer-
do aprobatorio (articulo 35 de la Ley del Suelo), pudiendo los
particulares pedir una manifestacién y examen de documentos,
as{ como un informe por escrito del régimen urbanistico aplica-
ble a una finca o sector. Ante este deficiente sistema publicita-
rio que deja en desacuerdo el Registro con la realidad, e impide
una rdpida y legal calificacién registral, se hace preciso y ur-
gente un medio que registralmente pueda ofrecer a los particula-
res una coordinacién entre la «seguridad juridica» que les ofre-

(10) F. Lucas FErNANDEZ: Naturaleza, fines y principios gencrales de
la legislacién urbanistica. Su influencia en el Derecho Privado. «Revista
de Derecho Urbanistico», mayo-junio de 1967, nim. 3, pag. 25.

(11) Ob. cit., pag. 279.
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ce el Registro y esa clasificacién que, a espaldas del Registro, se
ha realizado administrativamente, asi como un medio que faci-
lite la calificacion registral.

Creo que el problema no debe ser el de enfrentar la legis-
lacién hipotecaria con la legislacién del suelo y ver cuél de ellas
tiene mas «fuerza», sino en lograr que ambas vayan al unisono
en materia tan importante como la del derecho de propiedad.
PErez Botija (12) apuntaba esta idea al decir que la Ley del
Suelo, después de la Hipotecaria, es el complemento mas im-
portante del Cddigo Civil en materia de ordenacién de ciertos
bienes inmuebles.

2. La parcelacion, reparcelacion y obra nueva—Conforme a la Ley
del Suelo en sus articulos 79 y 165 (13), ninguna de estas ope-
raciones puede ser realizada sin licencia municipal.

Prescindiendo aqui de la discusién que planteé NUNEZ La-
Gos (14) en orden a la distincién entre «solar» y «terreno», con-
siderando que la prohibicién de parcelacién se referia a los so-
lares, pero no a los terrenos, y que fue contestada por REGUERA
SEvILLA (15) en el sentido de rechazar dicha tesis porque «solar

(12) PERrRez BoTiia: Sintesis normativa de la Ley del Suelo. Hacia una
justificacion del urbanismo. «Revista de Estudios de la Vida Local», 1956,
paginas 499 y sigs.

(13) «Articulo 79, 1: No se podra efectuar ninguna parcelacién urba-
nistica sin que previamente haya sido aprobado un plan parcial de orde-
nacién del sector correspondiente o, si no existiera aprobado un plan ge-
neral, se formen simultaneamente éste, el plan parcial y el proyecto de
parcelacién, con arreglo al titulo primero de esta Ley. 2. Toda parcelacién
y reparcelaciéon urbanistica quedaran sujetas a licencia. 3. Los Notarios y
Registradores de la Propiedad exigiran para autorizar e inscribir, respec-
tivamente, escrituras de divisién de terrenos que se acredite el otorga-
miento de la licencia, que los primeros deberdn testimoniar en el docu-
mento. 4. En ningdn caso se consideraran solares ni se permitira edificar
en ellos los lotes resultantes de una parcelacién o reparcelacién efectua-
das con infraccién de las disposicioncs de cste articulo o el que antecede.»

«Articulo 165, 1: Estaran sujetas a previa licencia, a los efectos de esta
Ley, las parcelaciones y reparcelaciones urbanas, los movimientos de tie-
rras, las obras de nueva planta, modificacién de estructura o aspecto ex-
terior de las existencias, la primera utilizacién de los edificios y la mo-
dificacion objetiva del uso de los mismos, la demolicién de construccio-
nes, la colocacién de carteles de propaganda visibles desde la via ptblica
y los demés actos que senalaren los planes. 2. El procedimiento y con-
diciones de otorgamiento de las licencias se ajustard en todo caso a lo
prevenido en el Reglamento de Servicios de las Entidades Locales.»

(14) F. NURNez Lacos: El Notario vy la propiedad inmobiliaria moder-
na. «Revista de Derecho Notarial», nums. 17 y 18, 1957, pags. 133 y sigs.

(15) J. REGUERA SEVILLA: Mecdnica de la Ley del Suelo en relacién con
el Codigo civil y la legislacion hipotecaria. «Anales de la Academia Ma-
tritense del Notariado», t. XIV, pag. 246.
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es también terreno urbanizado», lo que si es cierto es que estas
prohibiciones deben ser tenidas en cuenta a la hora de la califi-
cacion registral, y aqui es donde se plantea el problema de ac-
tuacién del Registrador.

Naturalmente que el Registrador no puede alegar ignorancia
de la existencia del Plan y de su aprobacién, pero no debemos
olvidar, como antes dijimos, que la publicacién de la aprobacién
de un plan es insuficiente para llegar al conocimiento de qué
fincas estan dentro de la ordenacién y cuéles quedan fuera,

Para que el Registrador sepa si la finca estd o no sujeta a
estas limitaciones necesita conocer no sélo la aprobacién del
Plan (conforme al articulo 35 de la Ley del Suelo), sino todo su
contenido y, entre ello, las fincas que se excluyen, las fincas que
comprende el Plan, terrenos a que se extiende, si es general, par-
cial y si abarca o no todo el término municipal. La Ley del Sue-
lo, dictada diriamos casi con olvido de la existencia de una ins-
titucién tan fundamental como la del Registro de la Propiedad,
no ha tenido en cuenta esta previsién que una Ley agraria—no
tan elogiada por su calidad técnica como la del Suelo—, la de
Concentracién Parcelaria, en su texto refundido de 8 de noviem-
bre de 1962, intenta solucionar en sus articulos 6, 41 y 71 (16).

Posiblemente la Ley del Suelo pensé que estas prohibiciones
no tenian la garra suficiente para cerrar las puertas del Registro,
y por ello no conté con esta institucién para el respeto de sus
normas. Digo esto porque entiendo que las parcelaciones, repar-
celaciones y obras nuevas llevadas a cabo en contra de lo dis-
puesto en el Plan de ordenacién urbana, no son nulas. Nulo es
todo acto realizado en contra de lo dispuesto en la Ley, confor-
me al articulo 4.° del Cédigo Civil, salvo que la misma Ley or-
dene su validez. Pues bien: este dltimo inciso del articulo 4.° del
Cédigo Civil es el aplicable al caso que contemplamos, ya que la
Ley del Suelo prevé que estos actos se realicen, y cuando ello
sucede no los sanciona con nulidad, sino con una penalidad o
sancién administrativa y pecuniaria, ademas de solidaria, en el

(16) Sin transcribir literalmente los preceptos citados para evitar ex-
tension al trabajo, diremos que ¢l art. 6.° impone como vocal dc las Co-
misiones locales al Registador de la Propiedad y al Notario de la zona o
del distrito. El art. 41 establece la obligacién del Servicio de Concentra-
cién de comunicar cuanto antes al Registrador de la Propiedad y al Nota-
rio los términos afectados por la concentracién, la determinaciéon del pe-
rimetro de cada zona y sus rectificaciones y las resoluciones que pongan
término al procedimiento y que impidan llevar a cabo la concentracién.
El art. 71 ordena la remisién de planos de la zona concentrada.
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articulo 214, concediendo, ademds, un plazo de DOS MESES
para demoler las obras y destruir todo lo realizado, o dar carta
de naturaleza a todo ello, legalizandolo (17). Miiltiples proble-
mas plantea el articulo citado, pero puede senialarse uno sustan-
cialmente curioso: el momento a partir de cuando se cuenta el
plazo de dos meses. (A partit del comienzo de las obras, de la
segregacion, de la parcelacién, de la fecha de la escritura piblica,
o del documento privado que subrepticiamente pueda redactarse
o a partir de la fecha de la inscripcién? Del ultimo pérrafo del
articulo 171 de la Ley del Suelo se deduce que transcurridos
esos dos meses el acto serd vélido (18).

Una afirmacién de tanta trascendencia no me hubiera atre-
vido a hacerla sin un apoyo doctrinal de cierto peso, y ahi va:
GonzALEZ PERez (19), al comentar la Ley de 2 de diciembre
de 1963 y. concretamente, su articulo 2.°, dice que en lugar dc
ser un argumento invocable en apoyo de la nulidad, lo es en
sentido contrario, pues al disponer expresamente la nulidad de
los actos enumerados en el articulo 165, en cuanto impliquen
cualquier modificacién de la zonificacién o uso urbanistico de
las zonas verdes y espacios libres, «aun cuando se realicen sin
licencia municipal», 2 «contrario sensu» estd excluyendo la nu-
lidad de los demds actos.

CARcCeLLER FERNANDEZ (20) mantiene la posibilidad de las
inscripciones basandose en que son actos meramente anulables
y se les puede aplicar la doctrina del articulo 98 del Reglamento
Hipotecario.

(17) El plazo de dos meses lo impone el art. 171 de la Ley del Suelo.

(18) «Articulo 171, 1: El Ayuntamiento, la Comisién provincial de Ur-
banismo o sus respectivos presidentes, dispondran la suspensién de los
actos relacionados en el art. 165 que se efectuaren sin licencia u orden
de ejecucion o sin ajustarsc a las condiciones legilimas sefialadas. 2. En
el plazo de dos meses, el organismo competente para otorgar la licencia
efectuara adecuada comprobacién y acordara: a) Detener las obras e im-
pedir definitivamente los usos cuya licencia hubiera sido improcedente
0 que no se ajustare a las citadas condiciones; y b) Legalizar las obras y
autorizar los usos quc se ameoldaren a aquéllas. 3. Si se tratare de parce-
laciones sin licencia o sin ajustarse a la otorgada, cualquiera de las auto-
ridades u organismos a que se refiere el parrafo primero prohibira, ade-
mas, todo intento de urbanizar o edificar los terrenos, dispondra la des-
truccién de lo realizado v podrd expropiarlos sin requisitos de formula-
cién de previo provecto. 4. Si no se adoptare el acuerdo en el plazo se-
nalado, quedara levantada la suspensién.»

(19) Ob. cit., pag. 250.

(20) A CARCELLER FERNANDEZ: Teoria y prdctica de la reparcelacicn.
Editorial Motecorvo. Madrid, 1969, pag. 36.

2
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Para tratar de solucionar la insuficiente regulacién que el
sistema de reparcelacién—como instrumento de justicia distri-
butiva a fin de regularizar las diversas fincas y facilitar su edi-
ficacién—se establecia en la Ley del Suelo (y concretamente su ar-
ticulo 82,3 la posibilidad de inscribir en el Registro de la Pro-
piedad el documento administrativo en el que se apruebe la re-
parcelacién con efectos modificatorios respecto de las fincas),
se dicta el Reglamento de Reparcelacién del Suelo afectado por
planes de ordenacién urbana aprobado por Decreto de 7 de
abril de 1966, en el que, aparte de otras cuestiones urbanisticas,
se intenta resolver la relacién de esta operacién con el Registro
de la Propiedad, ya que se trata, como dice la exposicién de
motivos, de «un instrumento delicado, de alta técnica, que roza
la tematica de la funcidén social de la propiedad y ha de enlazar
con el vigente sistema hipotecario, se ha cuidado muy singular-
mente la precisién de bases, trdmites y garantias, sin temor a
innovaciones, pero también sin simple afdan de novedad. Y se
han instrumentado las adecuadas cautelas para el méximo res-
peto a los derechos de los particulares y de la comunidad».

Realmente, la operacién denominada reparcelacién se realiza
a través de dos figuras muy adscritas a la técnica notarial y re-
gistral: la agrupacién y la segregacién, pero saltando por enci-
ma de los estrechos limites que la regulacién hipotecaria pre-
senta para los casos normales en el Reglamento Hipotecario. Va-
mos a prescindir ahora del acierto o no de la nueva regulacién,
pues eso seria labor de critica y aqui de lo que tratamos es de
exponer simplemente las relaciones que esta operacién urbanis-
tica presenta frente al Registro de la Propiedad. La serie de re-
ferencias, modificaciones, adaptaciones a la regulacién legal
hace que debamos distinguir cinco etapas en el mecanismo ad-
ministrativo que reglamenta la reparcelacién: a) Disposiciones
genéricas a tener en cuenta en la ejecucién de planes por repat-
celacién. b) Proyecto de reparcelacién. ¢) Procedimiento. d) For-
malizacién de la reparcelacién; y e) Casos especiales de repar-
celacidn.

a. Disposiciones genéricas « tener en cuenta en la ejecucién
de planes de reparcelacién.—Como el principio de ca-
lificacidn registral no se restringe a la hora de verificar
la inscripcién, aunque si puede tener mas o menos am-
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plitud segin la clase de documentos, podemos sefialar
una serie de puntos que ese principio calificador debe
tener en cuenta para su precisa manifestacidn:

Capacidad, prohibicién de disponer y limitaciones.—
Cuando la reparcelacién tenga cardcter obligatorio (su-
puestos que regula el articulo 4.° del Reglamento cita-
do), sus disposiciones son vinculantes no obstante los
defectos de capacidad, limitacién de la facultad de dis-
poner o demis circunstancias que condicionen o prohi-
ban las transmisiones de las fincas en situacién normal.
En estos supuestos representard a los interesados, en su
caso, el Ministerio Fiscal y las cantidades obtenidas se
depositardn en el Juzgado o en la Caja General de De-
pésitos, conforme a la Ley de Expropiacién Forzosa (ar-
ticulo 2.° del Reglamento de Reparcelacién).

La referencia que se hace para basar esta disposi-
cién a la Ley de Expropiacién Forzosa, es necesario cons-
trenirla a sus verdaderos casos, pues dicha Ley solamente
hace comparecer al Ministerio Fiscal cuando los propie-
tarios o titulares no comparecen o cuando estuvieran in-
capacitados y sin tutor o persona que los represente o
la propiedad fuera litigiosa (articulo 5.° de la Ley de
Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954), ya
que en otros casos los que administren o disfruten bie-
nes que no pueden ser enajenados sin autorizacién judi-
cial o permiso, quedan legitimados para hacerlo sobre
la base del interés ptiblico que supone la expropiacién
articulo 6.° de la Ley de Expropiacién). Ni que decir tie-
ne que en esos casos entran los de menores, incapacita-
dos, mujer casada, licencia marital, ausentes, defensor
judicial, albaceas, tutores, etc...

A diferencia de 1a Ley de Expropiacién (complemen-
taria en estos casos de lo dispuesto en el articulo 164
del Cédigo Civil), permite la opcién de que se consigne:
o se deposite el precio obtenido en el Juzgado o en la
Caja General de Depésitos. La Ley de Expropiacién sélo-
admite el depdsito (articulo 51 del Reglamento para su
aplicacidén). Mientras la Ley habla de depésito, el Re--
glamento utiliza la expresién de consignacién, que en la
Ley del Suelo parecen diferenciarse.
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— Ampliacion del concepto de finca—Creo que la legis-

lacién del suelo ha roto moldes en orden a lo que regis-
tralmente hemos conocido como «finca». Aparte de las
denominaciones antes vistas es preciso ahora tener muy
en cuenta las de «poligono», «manzana», «unidad su-
perior», «unidad wurbanistica», «superficie minima»,
«parcela minima», etc.

Aqui interesan Unicamentc las ideas de poligono,
manzana o unidad superior en cuanto por la agrupacion
pueden formar finca independiente conforme a lo que
dispone el articulo 24,1, f) del Reglamento. El conjunto
de manzana o manzanas, la posible agrupacién de poli-
gonos, etc.,, da paso a la llamada «unidad parcelaria»,
que incluso puede estar constituida por «superficies dis-
continuas» separadas en el espacio, siemprc que concu-
rran las circunstancias de integrar nidcleo unitario de
edificaciones y servicios y ser homogéneas las caracte-
risticas de edificacién en todo el sector rodeado por
otros de régimen distinto (articulo 6,3 del Reglamento
y 104,2, apartados a y b de la Ley del Suelo).

Es importante también distinguir entre fincas repar-
celables y no reparcelables, que dan paso a otra serie de
conceptos como los de la «superficie minima», «parcela
minima edificable», «parcela minima reparcelable», et-
cétera. Para que una finca sea considerada como repar-
celable (o, lo que es igual, como parcela minima repat-
celable) es preciso que redna una serie de requisitos,
como son: 1) Que tenga un valor o supetficie héabil
para que en la reparcelacién se adjudique una parcela
minima edificable. 2) Que no suponga un perjuicio eco-
némico en los mérgenes que sefiala el articulo 3,4 del
Reglamento; y 3) Que no quede excluida del tréfico ju-
ridico por dicha reparcelacién. Caso de no cumplirse
el requisito primero, se procede a la formacién de una
comunidad ovluntaria u obligatoria (articulos 7 y 13 del
Reglamento y 81,3 d, de la Ley del Suelo).

Debe destacarse también el concepto de parcela mi-
nima edificable que senalara el Plan (articulo 78.1, a, de
la Ley del Suelo) o el proyecto de reparcelacién (ar-
ticulo 7,3 del Reglamento), que ostenta como particu-
laridad que los distintos edificios que sobre la misma
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puedan construirse adquieren o pueden adquirir inde-
pendencia en el Registro de la Propiedad, sin necesidad
de licencia de segregacién y cualquiera que sea la su-
perficie del solar (articulo 7,3 del Reglamento).

El concepto de finca no reparcelable se contiene en
el articulo 8,1 del Reglamento (fincas fuera de ordena-
cién, solares o inmuebles histéricos, artisticos o de ca-
rdcter monumental), los cuales, sin embargo, salvo los
del dltimo supuesto, estdn sujetos a indemnizacién sus-
titutiva (articulos 36,3 y 45,4 del Reglamento). Especial-
mente debemos referirnos a los terrenos de dominio y
uso puablico de cardcter municipal o estatal, que tienen
dentro de la reparcelacién un tratamiento diferente o
especial que supone la posible subrogacién de los mis-
mos por otros dentro de la zona reparcelada (articulo 30
del Reglamento).

Otras consecuencias de la reparcelacion.—La finalidad
que persigue la reparcelacidén es la de lograr una nueva
organizacién de la superficie o terreno haciéndola apta
o susceptible de edificaciones urbanas.

Ello Ileva consigo la posibilidad de la transforma-
cién de fincas rasticas en urbanas, de terrenos edifica-
bles en parques o jardines, la desaparicién de derechos
reales o su transformacién en créditos, asi como, por
previo acuerdo con el propietario, la transformacién de
su derecho de propiedad en un derecho de superficie,
de propiedad horizontal o de finca sita fuera de la zona
sujeta a reparcelacién (articulo 13,3 del Reglamento).

Todos estos fenémenos tienen una decisiva impor-
tancia en relacién con su reflejo registral y la docu-

mentacién adecuada a presentar para su eficaz publi-
cidad.

Proyecto de reparcelacion.—Debemos destacar cémo el
expediente que va a dar lugar a que el proyecto de re-
parcelacién se apruebe tiene muy en cuenta la situa-
cién registral de las fincas, la relacién de los propieta-
rios afectados y la serie de ellos que pueden ser o re-
sultar desconocidos (articulo 20 del Reglamento). Apro-
bado inicialmente el proyecto de reparcelacién, el orga-
nismo actuante recaba de oficio o a instancia de parte
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certificacién de titularidad y cargas de las fincas afec-
tadas (reclamacién que puede hacerse cuando la zona
estd «en estado de reparcelacién»), y esta reclamacién
provoca estos efectos registrales:

Expedicién de certificacién y extensién de nota margi-
nal a los efectos del articulo 32 del Reglamento Hipo-
tecario.

Anotacién preventiva de los bienes no inscritos que se
cancelard de oficio o a instancia de parte a los tres anos
de su fecha, sin perjuicio de que el érgano actuante
pueda prorrogar la misma por otro plazo igual (articu-
lo 21,2 del Reglamento).

Los efectos de esta nota marginal y de esta anotacién
los precisa el Gltimo parrafo del citado articulo eliminan-
do la necesidad de citacién a los titulares adquirentes
con posterioridad a la extensién de esos asientos. Por su
parte, el articulo 27 del mismo Reglamento establece
que la transmisién efectuada con posterioridad a dichos
asientos no alterara la situacién urbanistica de la finca,
aplicdndose el articulo 7.° de la Ley de Expropiacién
Forzosa, esto es, no se considera dificultado o impedido
el proyecto de reparcelacién por esa transmisién, enten-
diéndose subrogado el nuevo titular en las mismas obli-
gaciones y derechos del anterior. Afiado que serd nece-
sario en esos casos cumplir lo que dispone el articu-
lo 7.° del Reglamento de Expropiacidén: la notificacion
a la Administracién.

Deben ser destacados ciertos efectos senalados en el
articulo 22 del Reglamento y que suponen relaciones
directas con el Registro de la Propiedad. Antes de la
aprobacién definitiva de la reparcelacién, la enajena-
cién de fincas exige previa autorizacién del érgano ac-
tuante, que se otorgard cuando se presten garantias eco-
némicas suficientes. La norma en si parece estar en con-
tradiccién con el articulo 21 antes citado y con el 27 del
mismo Reglamento que invoca el 7 de la Ley de Expro-
piacién Forzosa, a no ser que se entienda que para que
entren en juego los supuestos a que dichos articulos se
refieren es preciso la autorizacién del érgano actuante.
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También se necesitan previas autorizaciones para edi-
ficar y para la adjudicacién parcial de determinadas
fincas.

Procedimiento—FEl Reglamento estudia una serie de
problemas de tipo registral enmarcando la materia den-
tro de lo que llama «efectos del acuerdo de reparcela-
cién»; pero nosotros vamos a tratar de estos problemas
bajo la idea de que aun no se ha producido el acuerdo
definitivo que apruebe la reparcelacion. Puede hablarse
de que existe «declaracién de una zona en estado de re-
parcelacién», e incluso que se ha producido la «apro-
bacién inicial del proyecto» (debe tenerse en cuenta que
esto tltimo lleva consigo lo primero, segtln el articulo 23
del Reglamento). Pues bien: en el plazo de alegaciones
y exhibicién de titulacién se pueden producir estas si-
tuaciones:

Que los propietarios y titulares de derechos afectados
comparezcan y exhiban sus titulos y declaren las situa-
ciones juridicas existentes (sin omisién dolosa o false-
dad) y que sus declaraciones coincidan con la realidad.
Que dichos propietarios y titulares cumplan la misma
obligacién, pero que exista discordancia entre los titulos
y la realidad juridica. En este caso, el «acuerdo de re-
parcelacién» servird de titulo para la rectificacién re-
gistral, salvo que constare en el Registro anotacién pre-
ventiva de demanda.

Que el titular registral no comparezca en el expediente.
En este caso se siguen las actuaciones con el Ministerio
Fiscal y la nueva finca se adjudica e inscribe a nombre
de dicho titular registral, salvo que otro titular acre-
dite mejor derecho, pues, existiendo ese otro titular,
puede suceder:

1. Que dicho titular acredite ser causahabiente del ti-
tular registral en virtud de documento fehaciente y
que el titular registral comparezca en el expediente
y no se oponga. En ese caso se inscribe a favor de
dicho titular nuevo.

2. Que no comparezca el titular registral y el Minis-
terio Fiscal no se oponga. Se inscribe la finca al que
justifique su derecho, siempre que la ultima ins-
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cripcidn de la finca tenga mds de treinta afios o aun
no teniéndolos, si la justificacién se basa en escri-
tura publica.

3. Que no comparezca el titular registral y el Minis-
terio Fiscal no se oponga, que el asiento contradic-
torio sea de menor antigiiedad y que el titular no
prueba traer su derecho del titular registral. Se pue-
de inscribir a nombre del nuevo titular si por el
Organo actuante se estima acreditado el derecho.
Pero en este caso llevard la advertencia de que no
perjudica al posible titular registral, pudiendo can-
celarse dicha afeccién por transcurrir treinta anos
o por los procedimientos de reanudacién de tracto
o de resolucién judicial firme.

En todos los supuestos citados en el acuerdo y
en la inscripcién se consignardn, si constaren, las
transmisiones realizadas, lo cual supone un caso.de
tracto abreviado.

— Que exista un posiblc caso de doble inmatriculaciéon de

todo o parte de una finca identificada. En estc caso se
entenderan las actuaciones con el Ministerio Fiscal y re-
gistralmente se extienden las notas correspondientes que
prevé la legislacién hipotecaria y en el acuerdo de re-
parcelacién se reservardn a los interesados las acciones
oportunas y la adjudicacién se hard «a favor de quien
acredite mejor derecho» (articulo 28 del Reglamento).
Que existan fincas no inmatriculadas en el Registro de
la Propiedad y cuyo duefio o (itular sea desconocido. A
este caso se reliere el articulo 35 del Reglamento, dis-
poniendo que las mismas se incluirdn en la agrupacidn,
aunque previamente se inmatriculard a favor del drga-
no actuante (quien habrd pedido la anotacién preventi-
va de que hablaba el articulo 21 de! Reglamento). La
finca o la cuota parte que corresponda a la finca apor-
tada también se inscribird a favor del 6rgano acluante
para ser adjudicadas a quien acredite ser su duefio.
Transcurridos CINCO afios. si la adjudicacién es de
finca nueva se vende en publica subasta, y si es sélo
de cuota puede adjudicarse a alguno de los cotitulares
en proporcién a su cuota.



ESTUDIOS 497

Prevé también dicho articulo la existencia de super-
ficies no adjudicadas en la reparcelacién por no haberse
certificado ni acreditado la titularidad de la apoitada.
En ese caso quedard formando parte de la finca matriz,
y transcurridos cinco afios deberd ser enajenada en pg-
blica subasta, destindndose su producto a la constitu-
cién del Patrimonio Municipal del Suelo.

Formalizacién de la reparcelacion.—Dice Diez MoNTE-
RO (F. J.) (Parcelaciones y reparcelaciones urbanisticas.
Ministerio de la Vivienda, 1968, pdgina 201) que la re-
parcelacién puede formalizarse por dos procedimientos:
por certificacién administrativa, que deberd protocoli-
zarse notarialmente, y por escritura publica, que habra
de ser aprobada por el drgano actuante, mediante cer-
tificacién complementaria que acredite la aprobacidn.
Nos vamos a limitar al examen de esta titulacién y a
sus efectos en relacién con el Registro de la Propiedad:

Certificacién administrativa del acuerdo de aprobacion.
Es uno de los documentos fundamentales a efectos de
la realizacién de operaciones registrales por consecuen-
cia de la reparcelacién. De la serie de circunstancias
que debe contener—todas ellas pensadas en la inevita-
ble constatacidon registral—no vamos a detenernos, pues
vienen especificadas en el articulo 24 del Reglamento.
Solamente queremos destacar cémo ese documento debe
contener fundamentalmente la DESCRIPCION de la
finca formada por AGRUPACION, que se inscribird
por reparcelacidon o se inmatriculard, en todo o en par-
te, en virtud de dicho titulo a favor del 6rgano que la
apruebe y como tramite formal para las segregaciones,
con expresién de los interesados, y cémo se hace cons-
tar una especie de estatutos vinculantes para la repar-
celacién efectuada (articulo 24 del Reglamento).

Este titulo, prueba fundamental del acuerdo definiti-
vo de reparcelacién, provoca varias consecuencias regis-
trales importantes:

a) El titulo de reparcelacién sera suficiente para in-
matricular en el Registro las fincas, aunque alguna
de las incorporadas no figurara inscrita, siguiéndo-
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se la inmatriculacién con la publicacién de edictos
correspondientes, pero sin las limitaciones del ar-
ticulo 207 de la Ley Hipotecaria (art. 28 del Regla-
mento). Aunque el Reglamento no lo dice, la in-
matriculacién en algunos casos se operard por con-
versién de la anotacién por falta de previa inscrip-
cién del articulo 21 del Reglamento.

b) El titulo de reparcelacién tiene eficacia cancelato-
ria pata provocar la misma acerca de cargas y gra-
vamenes que pesan sobre las fincas aportadas. Todo
ello viene especificado suficientemente en el articu-
lo 31 del Reglamento, que trata de la subrogacién
de cargas y de la posible transformacién de las mis-
mas en créditos garantizados.

¢) Dicho titulo tiene también eficacia inmatriculadora
para los excesos de cabida (articulo 24,2 en relacion
con el 28,8 del Reglamento).

d) La aprobacién definitiva de la reparcelacién pro-
duce la cesién al Ayuntamiento de todos los terre-
nos destinados a dominio y uso publico municipal,
que serdn inscritos conforme sefialan los articulos 28
y concordantes de este Reglamento. Se opera por
compensacién entre los antiguos viales existentes y
los nuevos (articulo 30 del Reglamento). Debemos
destacar c6mo Ja norma del articulo 5.° del Regla-
mento Hipotecario excluye precisamente de regis-
tracién a los bienes de dominio y uso publico, ad-
mitiendo los de servicio pdblico y los patrimonia-
les, ya sean propios o comunales.

Una vez provocados en el Registro los oportunos
efectos y verificadas las correspondientes inscripciones
e inmatriculaciones, se procederd a protocolizar el titulo
ante Notario a cuyo distrito pertenezca la zona reparce-
lada o el que por turno le corresponda (articulo 34,3
del Reglamento). El Notario, a su vez, expedird para
cada propietario copia parcial autorizada del acuerdo
de reparcelacién, en la que se describirdn las fincas y
se consignaran la titularidad y cargas, y las circunstan-
cias oportunas (articulo 34,3 y 4 del Reglamento).
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2. Escritura notarial de reparcelacion.—Cabe la misma en
dos casos concretos para formalizar la reparcelacién. El
primero se refiere al supuesto de un solo propietario o
varios que se ponen de comdn acuerdo, y el segundo es
el caso de que los propietarios o la entidad urbanistica
colaboradora, voluntariamente, otorguen escritura pu-
blica, en la que deben constar los requisitos y circunstan-
cias del articulo 24 del Reglamento, sometiéndola a la
tramitacién y aprobacién del organismo urbanistico com-
petente.

Pueden insertarse en la escritura los estatutos de la
entidad urbanistica colaboradora que se constituya, en su
caso, por iniciativa de los interesados o imposicién de la
Administracién, y los efectos serdn los mismos que de-
termina en general el articulo 82 de la Ley del Suelo, vy,
en consecuencia, provocara las mismas inscripciones an-
tes citadas.

e. Casos especiales de reparcelacion.—Para no prolongar
excesivamente esta materia, sintetizo varios supuestos que
deben tener su reflejo registral. Unos pueden reputarse
como normas generales, pero otros son especialidades
propiamente dichas:

— La normalizacién de fincas que supone la rectificacién
de sus limites para normalizar la configuracién de fin-
cas en superficie inferior a la manzana. Los acuerdos
de normalizacién serdn inscribibles en el Registro de la
Propiedad, y producirdn iguales efectos que los de re-
parcelacién (articulo 44 del Reglamento).

— En la reparcelacién, todas las obras de urbanizacién de-
ben ser satisfechas por los propietarios, conforme a la
Ley del Suelo en su articulo 114, y que reproduce el
Reglamento de Reparcelaciones en el articulo 45,1. Pre-
cisamente este articulo arbitra el sistema de fijacidn
de cuotas, que se hardn constar en el Registro en virtud
de certificacién del acuerdo firme del érgano actuante,
y que tendrd efecto de carga real.

Cuando excepcionalmente no se haga constar cuo-
ta, por no imponerse, o se limitare el acuerdo al apla-
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zamiento del gago de la cuota, se consignard esta cir-
cunstancia en el titulo y en el Registro por nota mar-
ginal, haciendo constar la cantidad méaxima de que res-
ponde el respectivo inmueble. Esta afeccién se pospone
a toda garantia constituida para gozar de beneficios
otorgados a la construccién de viviendas de proteccidn
estatal, y serd cancelada al pago de la cuota o por el
transcurso de cinco anos, si en el Registro no consta
nada en contra (articulo 45,7).

— Una especie de hipoteca legal surge en el caso que re-
gula el articulo 45,8 del Reglamento al decir que el
6rgano actuante puede autorizar la constitucién de una
hipoteca en garantia de créditos en supuestos distintos
de los previstos en el nimero anterior y, por supuesto,
con iguales efectos, lo que daria lugar a muchos pro-
blemas de prelacién y ejecucién.

Podria profundizarse un poco mds en todo este entra-
mado legislativo, en el cual quedan ain algunas normas por
comentar y reproducir; pero ello nos llevaria a una dcs-
mesurada extensién de este trabajo. Creo que todo ello po-
dria provocar otro, comentando muchos puntos que sélo
han quedado iniciados.

Indivisibilidad, obligacidn de edificar y ofras consecuencias.—
Una de las consecuencias que la aprobacién del plan ofrece,
desde el punto de vista registral, es la determinacién de las par-
celas que han de ser consideradas como minimas y, por tanto,
como indivisibles las que sean iguales o menores que las mi-
nimas. Esta calidad de indivisibles, cuyo perfil conceptual ex-
presa el articulo 78 de la Ley del Suelo, debe hacerse constar
por Notarios y Registradores en la descripcién de las fincas.

A partir de la aprobacién del Plan, Notarios y Registradores
deben hacer constar esta circunstancia aunque no conozcan mas
quc su aprobacién. No obstante, la Ley prevé un caso especial
en el que al Registrador se le debe notificar el cardcter de indi-
visible, y es cuando se trate de una «parcela cdificable en una
proporcién de volumen en relacién con su édrea, cuando se cons-
truyere el correspondiente a toda la supcrficie, o en el supuesto
de que se edificare en proporcién menor, la porcidn dec exceso»,
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y se otorgase la licencia de edificacién. En los demds casos el
caracter indivisible debe practicarse de oficio. La doctrina ha
explicado diversamente el precepto (21).

La calificacién de solar de un terreno urbano vincula al pro-
pietario del mismo a la obligacién de edificar conforme dispone
el articulo 142 de la Ley del Suelo y los correspondientes de la
seccidén primera, capitulo primero, titulo cuarto de dicha Ley.
Ni que decir tiene que esta vinculacién obliga a los sucesivos
adquirentes, ya que el articulo 143 de la Ley dice que los pla-
zos sefialados para la edificacién no se alteran aunque durante
los mismos se efectuardn varias «transmisiones de dominio».
Esta disposicién, al carecer de la debida coordinacién con la
institucién que trata de proteger el trafico juridico, plante6 mu-
chos problemas y ha tratado de ser solucionada a través del
Decreto de 5 de marzo de 1964, en el que se aprueba el Regla-
mento de Edificacién Forzosa, y en cuyo articulo 58, y a través
de la nota que se regula, se relaciona y publica esta situacién
a que se somete al solar (22).

Otras consecuencias que pueden citarse son las que recoge
el articulo 47 en orden al uso de los predios, la del articulo 48

(21) F. Lucas FERNANDEZ: Naturaleza, fines y principios generales de
la legislacion urbanistica. Su influencia en el Derecho privado. «Revista
de Derecho Urbanistico», nim. 3 del afio 1967, pag. 26, dice que «no acer-
tamos a ver claramente cual sea la 'ratio’ del precepto contenido en este
parrafo 3, a menos que la constancia en la inscripcién de la finca sirva
para advertir a terceros del peligro que pueda suponer la préxima ad-
quisicién del caracter de indivisible de la parcela cuando se haga uso de
la licencia de edificacién. Pero quizd no sea ésta la explicacién y posible-
mente haya habido un error en su redaccién».

J. GonzALEZ PEREZ, ob. cit., pag. 452, dice que: «Suele utilizarse este
procedimiento de concentrar el volumen edificable en una parte del te-
rreno con una finalidad fraudulenta: primero, se agota el volumen edi
ficable en una parte del terreno, y mas tarde, cuando se ha olvidado la
cdificacidon, sc segrega el terreno no edificado v se intenta, y logra mu-
chas veces, una nueva licencia, duplicando el volumen admitido. Para
evitar estas préacticas viciosas, la ley exige que, en estos casos de con-
centracién de volumen, se haga constar en el Registro de la Propiedad
(articulo 78, parr. 3). Es obvio que en los supuestos de segregacion de la
parte no edificada debe reflejarse el volumen aprovechado, pues es a tra-
vés de la segregacién como se burlan los limites de la ordenacién.»

(22) J. REGUERA SEVILLA: Mecdnica de la Ley del Suelo en relacion con
el Codigo civil y la legislacién hipotecaria. «Anales de la Academia Ma-
tritense del Notariado», t. XIV, pag. 250, apunté la idea de la necesaria
coordinacién entre la legislacién del suelo, con su obligacién de edificar,
v el Registro de la Propiedad con la figura del tercer adquirente. Dar
preferencia a la Ley del Suelo sobre la base de los arts. 143 y 71 (con su
principio de subrogacion) frente al art. 34 es poner en entredicho una
institucién constituida para proteger y encauzar el trafico juridico.
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que a ciertos edificios e instalaciones permite que se los califi-
que como «fuera de ordenacién» y el articulo 50 que, en rela-
cién con terrenos no susceptibles de edificacién o los califica-
dos como «fuera de ordenacién», exige que se haga constar en
el respectivo titulo, dando lugar a la resolucién del contrato si
se incumple esa obligacién; igualmente, en las enajenaciones de
terrenos de «urbanizaciones privadas» y los en proceso de ur-
banizacién deben hacerse constar las circunstancias que exige
dicho articulo, siendo también resolubles si se incumple dicha
obligacién. El acceso de estos contratos al Registro de la Pro-
piedad y la aparicién de un tercero protegido vuelve a poner
en tela de juicio la preferencia que haya de darse a la Ley Hi-
potecaria sobre la del Suelo o a ésta sobre aquélla. La redaccién
del articulo 71 de la Ley del Suelo, hecha de espaldas o con
desconocimiento de la institucién registral, sélo podria salvarse
pensando que el legislador imponia la subrogacién de limitacio-
nes y deberes al adquirente cuando el contrato fuese privado,
pues siendo pdblico y haciéndose constar registralmente hubiera
sido preciso que dicho articulo hiciese la salvedad en forma de
coletilla final diciendo «a pesar de lo dispuesto en la Ley Hi-
potecaria», con lo cual se hubiera impuesto una excepcién muy
importante al articulo 34 de dicha Ley, pero las cosas hubieran
quedado muy claras.

Ante este panorama se hace urgente una adecuada coordinacién en-
tre el planteamiento urbanistico y el Registro de la Propiedad. Esta idea
de la coordinacién fue apuntada por Narciso FUENTES (23) y por RE-
GUERA SEVILLA (24), sehalando este ultimo autor tres cauces o medios
para lograrla:

— La publicidad integradora que se desprende del articulo 35 de
la Ley del Suelo, hecha efectiva mediante el «Boletin Oficial
del Estado» y de la provincia, deberia ser méds completa, pues

(23) N. FueNTES SANCHIS: Registro de la Propiedad v Urbanismo. Po-
nencia para el Congreso de Derecho Registral, mayo 1961, pig. 26, que
abogaba, como solucién posible para evitar estas discordancias, por la
aplicacién del art. 209 de la Ley del Suelo, diciendo: «Sin necesidad de
derogar ninguin precepto, sélo con el cumplimiento del art. 209 de la Ley
del Suelo, podria evitarse el marasmo; éste dispone que los actos admi-
nistrativos que sc produjcren cn el ejercicio de las funciones reguladas
en la presente Ley podran ser anotados o inscritos en el Registro de la
Propiedad, conforme a lo establecido en la legislacién hipotecaria.»

(24) J. REGuUERA SeviLLa: Ob. cit., pag. 253.
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presenta como deficiencias la generalidad con que estin redac-
tados los anuncios oficiales y la dificil identificacién de fincas.

— Comunicaciones de oficio al Registrador de la Propiedad de los
actos administrativos que se produjeren en el ejercicio de las
funciones reguladas en la Ley del Suelo, que podrin ser anota-
dos e inscritos convirtiendo el facultativo «podrdn» del articu-
lo 209 de la misma en el imperativo «deberdn».

— Dar vida a la «cédula urbanistica» de que habla el articulo 51
de la Ley del Suelo, modificando la Ley Hipotecaria en el senti-
do de hacer obligatoria la constancia o referencia de la «cédula»
en los documentos presentados al Registro.

Este esquema de medidas coordinativas es un tanto mds completo
que las posibles «buenas intenciones» legislativas de la Ley del Suelo,
pero desde que se propuso hasta la fecha no ha tenido ninguna efecti-
vidad real. Soy pesimista en este aspecto, y mds si me detengo en esa
famosa «cédula urbanistica», que lleva el mismo camino del olvido que
la famosa «cédula de inscripcién» creada por la legislacién catastral
con valor de titulo real y que se redujo a letra impresa. Sin perjuicio de
dar vida a toda esa serie de medidas que propone REGUERA SEVILLA, Creo
que los males siguen estando en la base. Seguimos sin un catastro y
seguimos sin integrar esta institucién dentro del Registro, y asi se hace
muy dificil caminar en esa tedrica manera de reglamentar la propiedad.
Sin perjuicio de que esa base lleguemos a alcanzarla algin dia, pro-
pongo estas medidas de posible coordinacién:

I. Asesoramiento imprescindible de uno, varios o una comisién
de Registradores en la formacién de los respectivos planes de
ordenacién. Debe pensarse en la irritacién que arquitectos e
ingenieros tendrian si en la formacién de «planes de obras y
construcciones» sélo figurasen en la comisién funcionarios pu-
blicos encargados de la registracién... No propongo mayorias,
sino un sistema parecido al que regula la legislacién de concen-
tracién parcelaria, pero més efectivo y mds real.

2. Aprobado un plan de ordenacién se hace imprescindible que el
mismo sea conocido en todos sus pormenores por el Registrador
de la Propiedad, asi como que se le acompafie un plano de la
zona afectada con la posible especificacién de las fincas que
quedan excluidas del mismo o de las bases para ser excluidas.
Plano que, a su vez, debe tener acogida en todos los institutos
que méis o menos estdn relacionados con la contratacién de fin-
cas: catastro, registros fiscales, registro de solares, etc.
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3. Constatacién por nota marginal (jya sé que hay muchas no-
tas!) de la calificacién del suelo, necesidad de licencia, indi-
visibilidad, limitaciones genéricas, edificacién forzosa, etc., con-
forme a las normas del planeamiento urbanistico.

Creo que la legislacién hipotecaria no es un obsticulo para que la
Ley del Suelo desarrolle toda la eficacia estatutaria de la propiedad que
reglamenta. Es mds, creo que ambas legislaciones deben tener un per-
fecto encaje. La técnica de la legislacién del suelo se adapta perfecta-
mente a los esquemas tradicionales modificativos de fincas para llevar
a cabo la constatacién registral de los fenémenos urbanisticos. Quiza la
Ley Hipotecaria esté rezagada en orden a la reanudacién de tracto, in-
matriculacién y cancelaciones, pero en lo demds estd en linea actual, y
una prueba evidente de este intento de acercamiento de ambas institu-
ciones es el Reglamento de Reparcelaciones, que ha procurado una co-
otdinacién, forzando ciertas situaciones, eso es cierto.

b) Consecuencias registrales de la falta de planes de ordenacion.

La inexistencia de un plan de ordenacién sustrae, por as{ decirlo,
eficacia aplicativa a la legislacién del suelo. La Ley rige en todo el te-
rritorio nacional, como el Cédigo Civil, pero ello no quiere decir que
regule el estatuto juridico de «todo el territorio nacional», sino sola-
mente el que queda cubierto por la existencia de un plan que lo regla-
mente.

Dice GonzALEZ PEREZ (25) que el plan de ordenacién constituye en
la mecdnica de la Ley del Suelo la pieza esencial, sin la que no es conce-
bible la accién urbanizadora; pero la realidad nos ofrece, sin embargo,
un buen ndmero de municipios que carecen de plan de ordenacién. No
sélo falta el plan nacional y casi todos los planes provinciales, sino que
muchos municipios carecen de su plan general de ordenacién. El régi-
men aplicable en estos casos, sigue diciendo el autor citado, es el que
sefiala el articulo 8.° de la Ley del Suelo, que, al regular los planes pro-
vinciales, dispone que los mismos comprenderdn «normas urbanisticas
para la edificacién de todos los terrenos respecto de los cuales no hu-
biere planeamiento aprobado», y para cuando no existiese plan ni nin-
guna norma en el plan provincial, o para cuando, existiendo, sean in-
suficientes, estdn las que prevén los articulos 57 y 58 de la Ley del
Suelo, es decir, unas normas de ordenacién complementarias, subsidia-
rias del planeamiento (estatales, municipales o comarcales).

(25) Ob. cit., pag 70.
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La realidad, sin embargo, demuestra que estas normas complemen-
tarias y subsidiarias tampoco existen, y al no existir dan base para pen-
sar que no pueden entrar en juego todas aquellas normas que son una
consecuencia inmediata de aquellos planes aprobados o de la existen-
cia de esas normas subsidiarias. La Ley es bien clara en este punto,
pues parte de la distincién entre municipios con plan y sin plan. Para
los primeros entran en juego todas las limitaciones, limites y deberes,
como dice GARcia DE ENTERRiA (26), y para los segundos ya veremos
lo que sucede, pues no podemos considerar alegremente aplicables los
articulos 47 y siguientes sin examinar su posibilidad de vinculacién.

No piensa asi GoNzALEz PEREZ (27) ni la mayor parte de la doc-
trina que comenta la legislacién del suelo, diciéndonos que el suelo ris-
tico o el urbano, clasificacién dnica admitida para el caso de inexisten-
cia de planes, deben estar sometidos al mismo régimen de los articu-
los 67 y 69 de la Ley. No obstante, no se argumenta esta opinién di-
ciéndose que, «en principio, el régimen es el mismo. Una vez calificado
el suelo de urbano, sea por el procedimiento del articulo 63 (que exige
la existencia del plan) o por el del articulo 66 (para las poblaciones que
carecen de plan), estard sujeto a idénticas disposiciones: serdn aplica-
bles las limitaciones del articulo 67, y serd considerado urbano a efectos
de valoracién (articulos 92 y 93). Existe, sin embargo, un aspecto en
que, al menos, resulta dudosa la unidad de régimen: el referente a ce-
sién de viales». Respecto de las fincas o terrenos risticos, dice el autor:
«El régimen juridico del suelo ristico, con arreglo al articulo 66 (el sin
plan), es el mismo régimen que el del suelo ristico definido seglin el
el articulo 65, a efectos de limitaciones de uso (articulo 69) y de valo-
racién (articulos 90 y 91).» ’ ‘

Me rebelo contra esta interpretacion. Y me rebelo porque me parece
un poco fuerte pensar que la Ley hace un esfuerzo para clasificar los
terrenos segln exista o no plan de ordenacidn, y este esfuerzo se reduce
luego a una consecuencia unitaria. Es como si dijera la Ley: «Aunque
clasifico y distingo terrenos, el lector no debe hacer mucho caso de
estas clasificaciones porque al final todos los terrenos tienen una mis-
ma regulacién exista o no plan de ordenacién.» Todos conocemos aquel
brocardo juridico que sintetizaba una manera de interpretar la norma:
donde la Ley no distingue, nosotros no debemos distinguir. Y pregun-
to: ¢(donde la Ley distingue, debemos nosotros distinguir?

(26) GARCIA DE ENTERRIA: Dictammen sobre legalidad de Ordenanzas mu-
nicipales. «Revista de Administracién Publica», nim. 50, pag. 315.

(27) Ob. cit., pag. 411.
3
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Entiendo que cuando no existen planes de ordenacion el suelo se
divide en rdstico y urbano. En esto la Ley del Suelo no ha venido a
modificar nada, y por ello la normativa aplicable no es la Ley del Sue-
lo, sino el Cédigo Civil y legislacién complementaria. El articulo 66 de
la Ley del Suelo, que presupone la inexistencia de planes de ordena-
cién, habla de suelo urbano y ridstico; pero pienso que este suelo ur-
bano dificilmente puede convertirse en «parcela edificable», esto es, en
«solar», si no goza de los minimos servicios de urbanizacién realiza-
dos—como dice el articulo 63 de la misma Ley—«con arreglo a las
normas minimas establecidas en cada caso por el Plan»; la referencia
o remisién que hace el articulo 67 de la misma Ley al 114 (que prevé
la cesién de terrenos con arreglo a los planes); la constante referencia
al plan que se trasluce en el articulo 69, que, al hablar de terrenos rds-
ticos, da por supuesto su existencia, etc., hacen pensar que esa serie de
limitaciones sélo pueden jugar cuando el plan exista.

Lucas FErRNANDEZ (28), sin afrontar el problema, considera que en
el régimen de terrenos sin plan de ordenacién cabe también el concepto
de solar o terreno apto para edificar, basdndose en el Decreto de 29 de
abril de 1959, que aprueba el Reglamento de Arrendamientos Rusticos,
y que en su articulo 2.°, ndmero 2, 1.°, parece prever la existencia de
solares para las zonas de ensanche o extensién del niicleo urbano.

¢) Qué debemos entender por urbanizacion.

FUENTES SaNncHis (29), abanderado registral sobre temas urbanis-
ticos, citaba a Aristételes haciendo residir en su Politica las bases del
urbanismo. MARTIN GAMERO (30), en su tesis doctoral, arranca de mas
cerca para centrar la palabra urbanismo: GANIVET, en su Granada la
bella, concluida en 1896, utiliza dicha palabra. Debéis apercibiros que
estamos dando la mano a la generacién del 98 (31), pero hasta princi-

(28) F. Lucas FErNANDEZ: Ob. cit., pag. 25.

(29) N. FUENTES SANCHIS: En torno al urbanismo, politica del suelo
¥ Registro de la Propiedad. «Revista Critica de Derecho Inmobiliario»,
1963, pag. 449.

(30) A. MartiN GAMERO: Expropiaciones urbanisticas. Edit. Motecor-
vo. Madrid, 1967, pag. 37.

(31) JosE Luis ABELLAN: Visidn de Espafia en la generacion del 98, ha-
bria que incluir en ella a Unamuno, Ganivet, Valle-Inclan, Benavente, Ar-
niches, Blasco Ib4fiez, Rubén Dario, Gabriel y Galdn, Gémez Moreno, Asin
Palacios. los hermanos Alvarez Quintero, Baroja, Azorin, Maeztu, los her-
manos Machado y Villaespesa. Sin embargo, Pedro Salinas, en su litera-
tura espafola del siglo xx (1949), siguiendo el concepto de «generacién
literaria», de Petersen, afirma la existencia de una generacién del 98 com-
pucsta por Benavente, Valle-Inclan, Baroja, Azorin, Antonio Machado,
Maeztu v Unamuno...; aceptando el criterio de Petersen, damos por vali-
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pios de siglo no entramos en la era del urbanismo. La necesidad de di-
ferenciar lo rdstico de lo urbano, con RocAa SASTRE, vendra después.

La Ley habla en infinidad de articulos (4, 41; 50, ndmero 2; 80;
168, etc.) de «urbanizaciones particulares», proyectos de parcelaciones
y otras expresiones semejantes, dando por supuesto el concepto de to-
das ellas. Volviendo a nuestro diccionario, encontramos un concepto de
urbanizacién: convertir en ciudad o poblacién una porcién de terreno
o preparatlo para ello. Como también estuve en campamentos de la
Milicia universitaria y se me hizo «barrer el campo», a veces con es-
cobas que habia que «pintarlas», voy a utilizar una expresién, semejante
para definir la urbanizacidn: es asfaltar el campo.

CHRISTOPHER ALEXANDER, en Munich, julio de 1967, y en su traba-
jo (32) La ciudad no es un drbol, acudiendo al reino vegetal trata de
darnos una imagen negativa de la ciudad: la ciudad no es un érbol, y
menos un arbol verde y con hojas. La ciudad es un «semientramado»,
pero no un arbol. Tampoco la urbanizacién es un 4rbol, aunque tenga
arboles. Es un conjunto de elementos propios de una ciudad (vias,
desaglies, agua potable, electricidad, jardines, zonas de recreo, paseos,
etcétera) y diversas edificaciones construidas en parcelas independientes.
La urbanizacién es una pequefa ciudad a la que se denomina de di-
versas formas: zona rcsidencial, complejo urbanistico, parcelacién urba-
nistica, conjunto parcelado, ciudades urbanizadas, etc.

La urbanizacién exige un terreno lo suficientemente amplio para
comprender dentro del mismo esa serie de elementos que forman su
unidad. Queda delimitada por una linea poligonal que comprende den-
tro de la misma todo terreno sobre el que inciden los elementos consti-
tutivos de ella. La urbanizacién, en principio, es una finca registral que
puede entrar calificativamente dentro de lo que GARiA CANTERO (33)
llama funcional. La urbanizacién implica una especie de unidad, quiza
organica, que no se pierde por el hecho de que sucesivamente se vayan
formando parcelas con carédcter de fincas independientes y con derechos
y obligaciones frente a lo que hemos de denominar elementos comunes
de la urbanizacidn (viales, servicios, parques, etc.). Es mas: la idea de
urbanizacién lleva consigo la de parcelacién o distribucién del terreno
en pequefios espacios que, al pasar a la propiedad particular de dife-

do el grupo de Salinas, si bien excluyendo del mismo a Benavente, que
s6lo superficialmente tiene contactos con el 98, e incluyendo a Ganivet,
cuya problematica continué v desarrollé posteriormente todo el grupo.
(32) CH. ALEXANDER: La ciudad no es un drbol, publicado en «BAUEN
UND WOHNEN, Munich, julio 1967, nam. 7, pags. 283 a 290.
(33) G. Garcfa CANTERO: La finca funcional en la Ley del Suelo de
12 de mayo de 1956. «Revista de Derecho Privado», 1965, pag. 1114.
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rentes duenos, forman fincas independientes, aunque subordinadas a
una normativa que rige el complejo urbanistico en que estdn ubicadas.

La proyeccién registral que la urbanizacién presenta frente a la for-
ma de reflejarse en los asientos del Registro de la Propiedad, ofrece en
su problemitica diversos caminos: a) Se discute si es una propiedad
horizontal «tumbada», como ingeniosamente la ha calificado SapENA
TomAs (34). b) Se especula si es una comunidad anédloga en su regula-
cién a la de aguas del articulo 71 del Reglamento Hipotecario. ¢) Se
aventura si estamos ante una «unidad organica» parccida a la explota-
cién agricola del articulo 44 del Reglamento Hipotecario. d) Se intenta
incrustarla analdgicamente en la normativa de los cotos mineros del ar-
ticulo 67 del Reglamento Hipotecario. La problematica no hubiera exis-
tido si el legislador hipotecario hubiese tenido el atrevimiento y la in-
tuicion de haber anadido un pequefio parrafo a los articulos 8.° de la
Ley o 16 del Reglamento. Antes de abordar este problema es preciso
contemplar la urbanizacién en una triple dimensién.

11

LA URBANIZACION DENTRO DE LA LEY DEL SUELO

Premisa fundamental es la de que cuando exista plan de ordena-
cién, toda urbanizacién que se pretenda realizar queda dentro de la nor-
mativa de la Ley del Suelo, con toda esa serie de limitaciones, licencias,
obligaciones, etc., que afectan, como hemos visto, a los terrenos urbanos,
de reserva urbana, solares y rusticos.

De entre la infinidad de problemas que surgen en torno a esta fi-
gura debemos o queremos destacar aquel que especula sobre la clase de
terreno en que puede construirse la urbanizacién. Cuatro son sus posi-
bilidades conforme a la clasificacién legal. SAPENA TomAs (35) descar-
ta el suelo urbano y el de reserva urbana, ya que el primero, en cuanto
a su construccién y determinacién de vias piblicas, jardines y parques,
estd sujeto al plan de ordenacién, sin que quepa reglamentacién privada,
aunque la urbanizacién se lleve a cabo por gestién privada en su forma

(34) J. SapeNA ToMmAs: Problemdtica de las urbanizaciones privadas.
«Revista de Derecho Notarial», 1967 (57-58), pag. 63, v «Anales de la Aca-
demia Matritensc del Notariado», t. XVI, pag. 487.

(35) Ob. cit.,, pag. 491.
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de cooperacién, compensacién o cesién de viales. Respecto del segundo
viene a ser un suelo urbano en fase expectante, y su construccién y des-
tino ha de sujetarse al plan general. Queda, pues, reducida la urbaniza-
cién al suelo rdstico. No obstante, el mismo SAPENA confiesa que «al
igual que en una manzana el patio de luces interior es de disfrute ex-
clusivo de las fincas que la rodean, pudiendo los titulares de uno y
otros fijar su utilizacién por los ocupantes de éstas, nada empece a que,
respetando el destino de los terrenos adscritos a un servicio publico, en
los solares de propiedad particular se delimiten otros para el servicio ex-
clusivo de los titulares o usuarios de la zona, a salvo siempre las nor-
mas del plan de ordenacién urbana. Y asi crear calles particulares, zonas
deportivas, zonas de juegos, etc.».

La evidente duda que plantea la opinién anterior se ve reflejada
también en FUENTES SANcHIis (36), quien tenia sus reservas en orden a
las urbanizaciones sobre terrenos urbanos, ya que al comentar el ar-
ticulo 67 de la Ley del Suelo destaca la frase «explotacién del suelo»,
que el mismo articulo utiliza, calificdndola de anfiboldgica y pregun-
tdndose si cabria en esa frase la posibilidad de una urbanizacién sobre
suelo de reserva urbana.

Suponiendo que solamente sobre el suelo ridstico es sobre el que
puede actuar la urbanizacién, es decir, sobre el tinico que puede cons-
tituirse una urbanizacién de caricter privado, se hace muy preciso y ur-
gente destacar como el mismo, al tratar de ser urbanizado, estd sujeto,
por ser suelo rdstico incluido dentro de los planes de urbanizacién u
ordenacién, a las limitaciones que en orden a lo construccién sefala
el articulo 69 de la Ley del Suelo:

a) No puede ser edificado mds que en un metro cilbico por cada
cinco cuadrados. Los planes no pueden rebasar estos limites, y
las excepciones no cuentan para las urbanizaciones.

b) La divisién, parcelacién y obra nueva exige licencia municipal,
por el juego de los articulos 79 y 165 de la Ley del Suelo. Apar-
te de ello es preciso tener en cuenta que también tiene aplica-
cién la Ley de Unidades Minimas de Cultivo de 15 de julio
de 1954 v 14 de abril de 1962.

c) Los tipos de construcciones deben ser adecuados a su condicién
aislada, y quedardn prohibidas las edificaciones caracteristicas
de las «zonas urbanas», y especialmente los bloques de pisos con
paredes medianeras al descubierto.

(36) N. FuenTEs SancHT1s: Ob. cit., pag. 492.



510 ESTUDIOS

Al llegar a este punto es preciso poner un poco en entredicho la
tesis de SAPENA y brindaros aquella famosa frase de GonNzALEz PaLo-
MINO (37), referida al drama del cumplimiento de las leyes, y que a su
juicio deben reunir una serie de notas que pueden resumirse en el ana-
grama de la palabra CAFE: cortas, antiguas, flexibles y escasas.

La citada norma imperativa, que considero dificilmente superable
por los planes de ordenacién, dicen que tiene un escape en la misma
Ley del Suelo, pues el articulo 9.°, parrafo 1, apartado e) de la misma,
al hablar de los planes generales y de su contenido, dice que deben con-
tener la «delimitacién del perimetro urbano, para la aplicacién, fuera
del mismo, de las normas sobre edificacién en suelo rustico».

CHINCHILLA RUEDA (38), al enfocar el problema de las parcelaciones
urbanisticas y situarlas también en suelo ristico, deslinda las tareas
hipotecarias, simplificindolas enormemente. Aparte de los problemas
no resueltos en nuestro Derecho por la falta de conceptos dentro de las
cosas complejas, pertenencias, accesorios y partes integrantes, sefala
las siguientes fases en la inscripcién de las urbanizaciones privadas:

12 Como en toda urbanizacién existen dos partes, la destinada a
la edificacién y la destinada a viales, es preciso una segregacién
de la parte destinada a construcciones urbanisticas.

En esta inscripcién de segregacién se harfan constar los mo-
tivos, los oficios aprobatorios de la parcelacién, las ordenan-
zas, especificacién de zonas edificables y sefializacién de man-
zanas.

22 La segunda parte es la descripcién del resto de la finca ma-
triz, que estd integrada por los «diseminados», o sea, aquellas
partes que han de ocupar Jos jardines, viales, etc.

Estos viales y zonas diseminadas en su dia han de ser te-
rrenos de «propiedad municipal» y de uso publico, aunque li-
mitado éste «a los habitantes de la urbanizacién». Su vincu-
lacién a la urbanizacién se realiza en virtud de una servidum-
bre predial que en su dia se «convertird» en servidumbre ad-
ministrativa o legal.

3.2 El estatuto juridico de la urbanizacién tendria su acceso al Re-
gistro a través de la semejanza con la Ley de Propiedad Hori-
zontal de 21 de julio de 1960.

(37) J. GoNzALEz PaLoMINO: Estudios de arte menor, vol. I, Apéndice
Navarro al Prélogo. Universidad de Navarra, 1964, pag 120.

(38) R. CHINCHILLA RuUEDA: La parcelacion de fincas rusticas con fi-
nes urbanisticos y sus problemas. «Revista de Derecho Espaiiol v Ameri-
cano», aflo XI, 2:* época, Madrid, octubre-diciembre 1966, pags. 139 a 151.
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Discrepo en varios puntos de lo sostenido por CHINCHILLA, y con-
sidero que pueden apuntarse esta serie de fases en la urbanizacién con
su posible proyeccién registral:

a) La primera operacién registral que exige toda urbanizacién es
la «delimitacién» de la finca sobre la cual se ha de construir.
Lo normal es que la inscripcién de la «finca orgdnica» que ha
de contener en su dia la urbanizacién se forma por agrupacién
de otras varias o se produzca por una segregacién de una finca
de gran extensidén, que va a permitir formar en ella el ndcleo
residencial. Que esté o no previamente inscrita la finca o las
fincas, que en vez de hacerse las inscripciones al proyectarse la
urbanizacién se hagan cuando se trate de inscribir las obras
nuevas, etc., sélo hacen multiplicar los supuestos que puedan
presentarse.

b) El segundo momento, que puede coincidir con el de la decla-
racién de la obra nueva, es el de la segregacién de parcelas so-
bre las que se describen las obras realizadas o que se hayan de
realizar en su dia, formdndose asi fincas independientes, en las
que se hardn constar las cargas, los derechos y las obligaciones
que les afecten. ’

Por lo que se refiere a las cargas y los derechos que estas
parcelas deben soportar y tener frente a otras o a los elementos
comunes, se suele solucionar doctrinalmente a través de la cons-
titucién de servidumbres prediales. El tema se escapa un poco
de nuestro propdsito, pero conviene apuntar una serie de opi-
niones de esa abundante bibliografia que sobre el mismo exis-
te (39). La Rica, en su estudio sobre La confusidn de derechos
(Estudios de Derecho Civil en honor del profesor Castan, tomo 1,

(39) J. BatistA MoONTERO Rfos: La servidumbre en favor de edificio
futuro y la adquisicion de apartamentos en el edificio a construir. «Re-
vista de Derecho Privado», 1962, pag. 189.

J. BoNET CORREA: La servidumbre en favor del edificio futuro y la ad-
quisicion de apartamentos en el edificio por construir. «Revista de De-
recho Notarial», 1961 (nums. 33 y 34), pag. 247.

F. LucAas FERNANDEZ: La contratacion sobre edificio futuro. Especial
consideracion del contrato de aportacion de solar a cambio de pisos en
el edificio a construir. «Revista de Derecho Notarial», 1967 (56), pag. 277.

J. MacHApo CARPENTER: Servidumbre en beneficio del cdificio futuro
vy la adquisicion de apartamentos en el edificio por construir. «Estudios
de Derecho Civil» de Edit. R. D. Privado, afio 1962, pag. 402.

F. MoONET ANTON: Problemas de técnica notarial en la adquisicion de
pisos y locales en edificio por construir. Conferencia del Colegio Notarial
de Valencia el dia 8 de junio de 1963. Separata. Valencia, 1967.
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Universidad de Navarra, 1969), dice que Roca SASTRE (40) tra-
ta del problema con maestria considerando imposible la cons-
titucién de servidumbre en «cosa propia» conforme a la regla
nulle rei sua servit, y no considera aplicable para hacerlo po-
sible la doctrina del articulo 541 del Cédigo Civil, pues éste
exige la existencia de un signo aparente. Al discutirse la po-
nencia, los Registradores BATALLA Y ROGER defendieron la po-
sibilidad de constituir servidumbre bajo condicién suspensiva,
criterio que parece sancionado actualmente por el Cédigo Civil
italiano, al admitir la constitucién de una servidumbre para ase-
gurar a un predio una «ventaja futura», si bien esta constitu-
cién no tiene efecto sino desde el dia en que el edificio se cons-
truye o el edificio se enajena.

SANCHEZ VELASCO (41), uno de los dltimos autores que so-
bre este punto han opinado, parte de la base de que asi como
el dominio y los derechos reales que sobre el mismo pesan de-
ben ajustarse a la teoria del titulo y el modo en su constitucidn,
existen ciertas excepciones a dicha norma, y asi las servidumbres
prediales no necesitan més que el titulo (articulo 537 del Cédigo
Civil), para concluir que las servidumbres sobre y a favor del
edificio no construido, como pacto accesorio a otro principal,
es inscribible aunque sea condicional, por aplicacién del articu-
lo 9.°, niimero 2 de la Ley Hipotecaria, sucediendo lo mismo
con la servidumbre sobre o a favor del edificio no construido,
como contrato auténomo, si en la escritura se reflcjan los requi-
sitos exigidos por el articulo 9.° de la Ley Hipotecaria y 51 del
Reglamento, aunque su ejercicio y uso se realice cuando se den
los presupuestos de eficacia, o sea, la construccién del edificio.
Utiliza como argumento, ya apuntado por MACHADO CARPEN-
TER (42), el articulo 546 del Cédigo Civil, en el que se habla de
«revivir» la servidumbre, si el estado de los predios permitiera
usar de ella.

Respecto de las obligaciones que les afectan y que se refle-
jan en los estatutos, la doctrina no duda en aplicar la técnica de
la Ley Hipotecaria en orden a la propiedad horizontal.

(40) J. M.* Roca SASTRE: La servidumbre predial como cauce adecua
do del acceso registral de las limitaciones urbanisticas. Ponencia del Con-
greso Registral de 1961.

(41)

H. SANcHEZ VELASco: Constitucion de servidumbres en edificio

a construir. Su proyeccidn registral. Conferencia pronunciada en ¢l Semi-
nario de Derecho Hipotecario de Valladolid-Salamanca y publicada en «Re-
vista de Derecho Notarial», 1969 (LXT1II), pag. 231.

(42) Ob. cit., pag. 402.
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El resto de la finca matriz, constituido por ese terreno discon-
tinuo que esta destinado a formar los viales, jardines, zonas co-
munes, parques, secciones de deportes, etc., es preciso descri-
birlo minuciosamente; pero en lo que no estoy de acuerdo es
que ese terreno que se reserva en propiedad el urbanizador o
constructor pase en su dia a ser de dominio publico en su
acepcién de «uso publico».

Si esto sucede, desaparece, por asi decirlo, el complejo que
sostiene la urbanizacién. Todo el esfuerzo doctrinal para «tum-
bar» la propiedad horizontal se viene abajo, pues si los elementos
comunes pasan a ser propiedad del dominio puablico en su cua-
lidad de uso publico, deja de tener efecto el estatuto que la re-
gula para dar paso a las normas municipales, locales y admi-
nistrativas que rigen el régimen de la propiedad. El terreno
irregular, debidamente segregado, que constituye la parte co-
mun de la urbanizacién, al convertitse en de «uso piblico»,
plantearia el grave problema de tenerlos que desinscribir, con-
forme al articulo 6.° del Reglamento Hipotecario, y, en conse-
cuencia, ya no cabe hablar de servidumbres administrativas so-
bre terrenos de uso publico. Los propietarios de las parcelas y
de las edificaciones realizadas sobre las mismas ostentarian el
mismo derecho sobre estos viales y jardines que cualquier otro
ciudadano.

La enajenacién de parcelas. Como la segregacién para formar
finca independiente ha de hacerse en escritura publica, si se
quiere plena seguridad en la adquisicidon para ser reflejada re-
gistralmente, sélo contemplamos los supuestos recogidos en di-
chas escrituras, prescindiendo del documento privado, triste-
mente frecuente:

— Si la enajenacidn es anticipada, esto es, de terrenos en pro-
ceso de urbanizacién, deberdn consignarse los compromisos
que el propietario hubiera asumido en orden a los mismos,
es decir, el de conseguir la calificacién de solares. Su infrac-
cion da derecho a la resolucién del contrato por el adqui-
rente en el plazo de un afio desde la fecha del otorgamiento
de la escritura, asi como a la indemnizacién de perjuicios y
dafios causados.

— Si es de terrenos ya urbanizados debera hacerse constar la
fecha del acto de aprobacidén y las cldusulas que se refieran
a la disposicién de las parcelas y compromisos con los ad-
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quirentes, las licencias municipales y la subrogacién en to-
dos los compromisos que el anterior propietario, es decir, el
transferente, haya contraido con las corporaciones publicas,
pues aunque esta subrogacidn parece imponerse coactivamen-
te por la Ley en su articulo 71, considero decisivo hacerla
constar en la correspondiente escritura ptblica e inscripcién a
efectos de desvirtuar la buena fe de un posible tercer adqui-
rente protegido (articulos 50 y 71 de la Ley del Suelo).

Igualmente contendra las afecciones gravdmenes, dere-
chos y sometimiento a los estatutos de la urbanizacién, asi
como el cardcter de indivisible si lo fuera (articulos 43 y 78
de la Ley del Suelo).

Tanto en un caso como en otro, los Notarios y Registra-
dores deberédn exigir la licencia administrativa que autorice
la parcelacién o reparcelacién, ya que su falta impide cali-
ficar de solares a los lotes resultantes de la parcelacién o
reparcelacién (articulo 79 de la Ley del Suelo).

IT1

LA URBANIZACION EN EL DERECHO TURISTICO

La clasificacién de terrenos que la Ley del Suelo aporta en su nor-
mativa se ve enriquecida, o complicada. con una nueva clase de los
mismos: «suelo turisticos. Viene as{ perfilado por la Ley de 28 de di-
ciembre de 1963 sobre Centros y Zonas de Interés Turistico Nacional
y su Reglamento de 23 de diciembre de 1964. Esta legislacién, debemos
anticiparlo, estd en conexién con la legislacién del suelo, aunque, lo
mismo que ésta, tiene el gran fallo de no coordinar sus normas con las
que rigen el aspecto registral inmobiliario. ALVAREZ ROMERO (43) ya
advertia, al comentar la Ley, que en ella no existia ni una sola referen-
cia al Registro de la Propiedad, pero esta ausencia—seguia diciendo—
no supone desconocimiento de la institucién, pues no era necesaria nin-
guna indicacién especial, ya que las normas hipotecarias no se dirigen

(43) J. ALvarez ROMERO: Ley sobre centros y zonas de interés turis-
tico nacional y el Registro de la Propiedad. Instituto de Estudios Turis-
ticos,gvol. I1. Madrid, 1965 (Curso de Conferencias de Tarragona, 1964), pa-
gina 97.
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al contenido de las relaciones inmobiliarias, sino a su garantia y publi-
cidad. El Reglamento hace una indicacidén especial en su articulo 64 a
la legislacién hipotecaria, aunque, como veremos, es genérica y dis-
cutible.

Con ello, naturalmente, no se agota la legislacién turistica en estos
puntos, pues, como cita MARTIN ForNozA (44) en un trabajo sobre el
aspecto turistico, hay que recoger la Ley de Competencia en materia
turistica de 8 de julio de 1963; el Estatuto Ordenador de Empresas y
Actividades Turisticas de 14 de enero de 1965; la Orden de 20 de no-
viembre de 1964 sobre Registro de Empresas y Actividades Turisticas;
la Orden de 28 de julio de 1966 sobre ordenacién turistica en los cam-
pamentos de turismo; la Orden de 17 de enero de 1967 por la que se
aprueba la ordenacién de los apartamentos, «bungalows» y otros aloja-
mientos similares de cardcter turistico no hoteleros; la Orden de 28 de
julio de 1968 sobre campamentos turisticos y la de 28 de octubre del
mismo ano sobre Ciudades en Vacaciones, asi como las que regulan el
estatuto de directores de empresas turisticas, etc.

Aqui vamos a concretarnos a la primera para hacer alguna alusién
marginal a otras, concretamente a la que regula las Ciudades en Vaca-
ciones. Debemos anticipar que la finalidad de esta normativa es la or-
denacién turistica del territorio patrio a través de la planificacién y
desarrollo de las zonas o centros de interés turistico nacional, conforme
a preceptos precisos, pero con la suficiente elasticidad, de manera que
haga posible esta declaracién y la consiguiente aplicacién de sus bene-
ficios, siempre que concurran razones que asi lo aconsejen. En suma, la
finalidad de esta Ley es la formacién de un plan de ordenacién de pro-
mocién urbana (centros) o de promocidén territorial y urbana (zonas)
cuyo examen y aprobacidn, segtin dice BLAs PINAR (45), una vez dic-
taminado el de promocién turistica, corresponde a la Direccién General
de Urbanismo del Ministerio de la Vivienda (articulos 12 y 20 de la
Ley y 42 y 65 del Reglamento).

MONGE SERRA (46) destaca la colaboracién entre el Ministerio de
la Vivienda y el de Informacién y Turismo, resaltindose en la Ley de
Centro y Zonas Turisticas una discriminacién en los planes de promo-
cidn turistica que promueven, ordenan y vigilan las actividades turisti-

(44) M. MarTIN ForNozA: El acto turistico. Estudio sobre un proyecto
de Ley de competencias en materia turistica. Publicado en «Estudios Tu-
risticos», num. 1. Madrid, 1969.

(45) B. PiNAR: Derecho turistico inmobiliario: problemas de titulari-
dad, documentacion y servidumbres. «Anuario de Derecho Civil», ano 1966
pagina 315.

(46) L. MONGE SERRA: Planteamiento urbanistico. «Temas de Urbanis-
mo». Instituto de Estudios de Administracién Local. Madrid, 1969, pag. 17.
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cas, y los de ordenacién urbana. DE Los M0z0s y SAINZ DE ROBLES (47)
ponen de relieve cémo la planificacién turistica se desenvuelve en dos
fases: Plan de la Zona o Centro turistico—es decir, planeamiento turfs-
tico propiamente dicho—y Plan de Ordenacién Urbana y Territorial
referente al mismo. Se plantea asi una duplicidad de planes, acaso in-
necesaria de haber meditado detenidamente que el planteamiento con
vistas al turismo (proteccién del paisaje, monumentos, etc.) hubiera po-
dido desarrollarse con arreglo a las disposiciones de la Ley de Régimen
del Suelo y Ordenacién Urbana (articulos 2-1, ¢), articulos 13 y siguien-
tes, sobre todo. Pero lo que la Ley ha querido destacar es, precisamente,
la subordinacién de todos y cada uno de los datos a tener en cuenta, a
la finalidad turistica. Por eso los Planes de Ordenacién Urbana son ela-
borados tras la aprobacién del Plan del Centro o de la Zona de «inte-
rés turistico» nacional y estdn completamente subordinados a las prescrip-
ciones y previsiones de éste. La Ley prevé (articulo 11,3) que cuando
haya de iniciarse la confeccién de un plan se tenga en cuenta los ya
existentes—urbanisticos, monumentales, de obras puiblicas—y se pro-
cure observar la oportuna coordinacién; pero se advierte con claridad
que el designio de todo el texto reside, en Gltimo caso, en que el plan-
teamiento anteriormente existente se coordine—o subordine—a la fina-
lidad turistica emprendida.

La Ley del Suelo intuy6 con curiosa anticipacién esta posible coordi-
nacién de legislaciones expresando formalmente la posibilidad del «fo-
mento del turismo» en el articulo 15. También, con criterio protector
para ese fenémeno que posteriormente se convirtié en masivo, decia en
su articulo 69 que el suelo rdstico y sus limitaciones podian tener cier-
tas excepciones en reconocimiento de ciertas construcciones que des-
arrollan «un fin turistico».

La legislacién de Centros y Zonas de TInterés Turistico Nacional ma-
neja dos conceptos que se nos antojan amplio y restringido: la zona y el
centro turistico. La zona, segin el articulo 14 de la Ley y 9 de su Re-
glamento, comprende o puedc comprender varios centros turisticos. El
centro turfstico o de interés turistico es «aquella o aquellas adreas deli-
mitadas del territorio que, teniendo condiciones especiales para la atrac-
cién y retencién del turismo, son, previa su declaracién como tales, or-
denadas racionalmente en cuanto a la urbanizacién, servicio e instala-
ciones precisas para su mejor aprovechamiento (articulos 2,1 de la Ley
y 4.° del Reglamento). Para que tales centros creados o por crear sean
declarados como de interés turistico se exige:

_(47) J. L. pE Los Mozos y F. C. Sainz ok RoBLs: Limitaciones y modi-
ficaciones de los derechos reales inmobiliarios por razdn de turismo. «Re-
vista de Derecho Urbanistico», afio TT, 1968, niim. 6, pag. 41.
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a) Tener capacidad méxima de 500 plazas en alojamientos turisti-
cos, computdndose las existentes en albergues, hoteles, bun-
galows, apartamentos o establecimientos similares.

b) Extensién superficial «continua» no inferior a 10 hectdreas. El
articulo 2.° de la Ley considera que este requisito puede ser dis-
pensado a juicio del Gobierno en casos excepcionales.

BLAs PIRAR (48) comenta este requisito de la continuidad
diciendo que si bien en el momento de la iniciacién del expe-
diente para su declaracién de interés turistico no es precisa la
continuidad, si lo es en el momento de su declaracién por ha-
berse producido una desafectacién de los bienes de dominio
plblico que impedian la continuidad o por la concesién sobre
ellos de un derecho de uso y disfrute.

Pensando en un posible reflejo registral del centro como fin-
ca unitaria, la falta de continuidad no seria obsticulo que lo
impidiese, pues es viable considerar que el fin turistico que
anima la idea del centro supone un aglutinante andlogo al de
la unidad orgénica de que habla la Ley Hipotecaria. No piensa
asi ALVAREZ ROMERO (49), ya que dice que la hipotética dis-
continuidad de los terrenos de un centro seria obsticulo para
su consideracién unitaria, incluso a los efectos registrales, pues
la afectacién de los mismos al fin turistico no les dotaria de la ne-
cesaria conexidén orgdnica. Por ello, debemos entender que el
espiritu de la Ley impide aceptar la interpretaciéon extensiva
para evitar que en los espacios intermedios de las parcelas no
colindantes existan edificios, instalaciones. etc., que desvirtien
el complejo turistico del centro, que se desnaturalizaria facil-
mente.

La opinién de ALVAREZ ROMERO es anterior a la publica-
cién del Reglamento, y en éste parece prevalecer su criterio,
pues el articulo 5°, b), exige que la extensién superficial sea
«continua»; pero no debemos olvidar que esta circunstancia pue-
de dispensarse para el Gobierno en casos excepcionales y que,
conforme al Reglamento citado, hay que demostrar el estado y
la situacién juridica de los terrenos, indicando las «dareas pro-
pias», las «aportadas», las de «posible expropiacién», las «pro-
piedades ptblicas», las «servidumbres», etc. (articulo 25, c]),
lo cual parece indicar que la superficie no necesita ser conti-
nua, destruyéndose asi el pretendido espiritu legislativo, que

(48) Ob. cit., pag. 318.
(49) C. J. ALvarez RoMEero: Ob. cit,, pag. 102.
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tampoco aparece muy claro cuando se habla de «dreas delimi-
tadas». Entiendo que el sistema de «enclaves» pertenecientes a
particulares, a zonas ptblicas, etc., permite alterar esa superficie
que se exige sea continua, dificultando asi la creacién de estos
centros. La opinién de BLAS PINAR nos parece mds ajustada a la
normativa.

No estar incluidos en los «cascos urbanos» (frase parecida a la
legislacién arrendaticia ridstica, que habla de «nicleos urbanos»,
articulo 2.° del Reglamento de 29 de abril de 1959) y que acla-
ra el articulo 7.° del Reglamento especial de Centros y Zonas
turisticas, diciendo: «Se entenderd por casco urbano el drea
comprendida por los sectores urbanizados, a medida que la
construccién ocupe dos terceras partes de la superficie de cada
poligono.» No obstante, esta exigencia tiene las excepciones que
sefiala el articulo 2.° de la Ley en su parrafo 3.°; cuando topo-
grafica o geogrificamente aparezcan delimitados y cuando se
trate de conjuntos monumentales o de sectores histéricos o
artisticos.

Cuando el solicitante de la declaracién de Centro o Zona de
Interés Turistico Nacional sea un promotor de obras, instala-
ciones o servicios de carédcter turistico, tiene que probar que
«dispone o puede disponer» de terrenos necesarios a los fines
de la expresada declaracién (articulo 7,3 b] de la Ley), median-
te la presentacién de los titulos de propiedad a su favor, op-
ciones de compra o documento fehaciente suscrito por los ti-
tulares de los terrenos autorizando su disposicién (articulo 23
del Reglamento), afiadiendo el articulo 25 que se detalle el es-
tado y situacién juridica de los terrenos, indicando las éreas
propias, aportadas, de posible expropiacién, propiedades pu-
blicas, servidumbres, etc. Por su parte, el Modelo 8-1 que ini-
cia el expediente exige la constatacién de los terrenos y hecté-
reas en propiedad, aportacién, en tramite de adquisicién, en
solicitud de uso y disfrute, en posible expropiacion.

ALVAREZ ROMERO y BLAs PINarR (50) afrontan cl estudio
de la justificacién de esta titularidad dispositiva y van solucio-
nando la serie de problemas que presenta (necesidad de con-
sentimiento «uxoris», casos de indisponibilidad objetiva, prohi-
biciones de disponer, etc.), para concluir., y en eso estoy con

(50) Ob. cit., pags. 322 v 102, respectivamente.
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ellos, que es preciso que las escrituras publicas de dominio, las
de opcidn, las de constitucién de gravamenes (como el derecho
de superficie), etc., estén debidamente inscritas en el Registro
de la Propiedad, acompanando a las mismas una certificacion
registral de la libertad de cargas, sin que sea suficiente la es-
critura con la nota de la inscripcién. Si la urgencia de la de-
claracién del interés turistico lo exigiese, podria condicionarse
la declaracién a la previa inscripcién registral.

Aparte de estos problemas de titularidad brevemente resumidos, ci-
taré otros dos que a mi juicio se presentan en la contemplacién del cen-
tro de interés turistico en relacién con el Registro de la Propiedad:

a) Inscripcién del Centro de Interés Turistico

¢ Se puede inscribir el centro como finca independiente? Hemos vis-
to que el mismo estd formado por un conjunto de fincas sitas dentro
de un érea delimitada con una superficie que el Reglamento exige sea
«continua» y sometidas a una ordenacién urbana. Por previa agrupa-
cién de todas las fincas inscritas componentes del posible centro turis-
tico, puede formarse una finca que se identifique con el centro a seme-
janza de lo que ocurre con lo que hemos definido como «urbaniza-
ciones».

Los posibles inconvenientes juridicos que para la agrupacién pue-
den presentar los bienes de dominio piblico (playas, montes, rios, etc.)
o los de dominio particular existentes en el drea del centro turistico
creo que deben ser salvados, a pesar de la exigencia de continuidad
especificada por el Reglamento, a base de la técnica de los «enclaves»
utilizada por la legislacién de montes y que permite constatar los de-
rechos enclavados sobre los cuales, en su dia, puede autorizarse la cons-
titucién de un derecho de superficie, una concesién de uso y disfrute o
la posible expropiacién de los terrenos cuando, conforme al articu-
lo 87, 3, f) del Reglamento, los propietarios de los terrenos no hubie-
ran seguido o emprendido a ritmo normal las obras necesarias para su
utilizacién, conforme al Plan de Ordenacion.

Admitiendo esta inscripcién unitaria del centro como finca indepen-
diente, podria darse cumplimiento registral con plena efectividad a la
mencién que es preciso realizar por Notarios y Registradores en la ena-
jenacién ulterior que se haga de fincas risticas o urbanas, sitas dentro
del centro, de que las mismas quedan sujetas a las limitaciones y bene-
ficios que comporte la declaracién del centro de interés turistico (ar-
ticulo 74 del Reglamento).
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Puede plantear cierto problema registral el hecho de que el centro
se encuentre situado en el territorio de dos o més provincias. El Regla-
mento no sélo prevé este caso para el supuesto de zona turistica (ar-
ticulo 14, 2, b), sino que también para el centro especifica el supuesto
(articulo 24, 1). Entiendo que debe seguirse en estos casos la técnica
registral de una inscripcién principal y otra u otras de referencia al es-
tilo de la normativa reglamentaria de los articulos 60 y siguientes refe-
rente a las concesiones de ferrocarriles, minas y obras publicas. Asi
como para determinar el Registro competente en esos casos se utili-
zaba el criterio de el «registro a que corresponda el punto de arran-
que» (articulo 60) o el que corresponda «a la situacién del punto de
partida para la designacién de rumbos» (articulo 67), aqui creo que
puede entenderse resuelta la competencia registral para reflejar la ins-
cripcién principal a favor de aquel Registro en cuyo distrito hipoteca-
rio «radique la mayor superficie del drea», conforme resuelve el articu-
lo 24, 1 del Reglamento en orden a la presentacién de solicitudes. Real-
mente es la misma solucién que da la Ley Hipotecaria en el articu-
lo 210, 1 en su tercer disyuntiva (51).

b) Inscripcion de las enajenaciones posteriores

Asi como el Reglamento exige una superficie continua para la de-
claracién de Centro de Interés Turistico, luego admite que la misma
deje de ser continua al permitir la enajenacién posterior de las fincas
risticas o urbanas en que, por motivo de la ordenacién, se hubiera di-
vidido o parcelado el Centro. Realmente, mds que permitir, lo que hace
es presuponer la enajenacién en el articulo 64 del Reglamento y a los
efectos que indica.

Para que la enajenacién y consiguiente inscripcién en el Registro de
la Propiedad pueda llevarse a cabo deben observarse los siguientes re-
quisitos:

— Cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley del
Suelo, pues no hay que olvidar que cn el Plan de Ordenacién

(51) Otra repercusién que la legislacién de centros y zonas turisticas
puede tener en orden al Registro de la Propiedad es la posible prohibi-
ciéon o restriccién de edificaciones en el centro o zona turistica que se
pretende declarar hasta la aprobacién del respectivo plan de ordenacién.
Estas restricciones o prohibiciones no podran tener una duraciéon de mas
de seis meses y su publicidad minuciosa en el «Boletin Oficial del Esta-
do» hace iniitil su constataciéon registral. En este sentido pueden verse
los arts. 8,1 de la Ley y 28 y 29 del Reglamento.
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urbana debe redactarse con arreglo a lo dispuesto en esa Ley, ya
que asi lo dice el articulo 42 del Reglamento de Centros y Zonas
de Interés Turistico.

-— Licencia administrativa de parcelacién, reparcelacién y obra
nueva conforme a los articulos 79 y 165 de la Ley del Suelo.

— Sometimiento a las limitaciones y beneficios que comporte la
declaracién de Centro de Interés Turistico (articulo 64 del Re-
glamento de Centros y Zonas de Interés Turistico).

— Constatacién del cardcter indivisible caso de que en la finca que
se enajene recaiga esa nota.

No obstante, urge advertir que la declaracién de interés turistico
del Centro o de la Zona lleva aparejada una serie de efectos; entre los
que ahora interesan es el otorgamiento de las licencias administrativas
que se soliciten, las autorizaciones que procedan en ciertos casos y la
autorizacién a favor de extranjeros para la adquisicién de esos bienes
conforme a las Leyes de 1935 y 1962. Asi resulta del articulo 62 del
Reglamento de Centros y Zonas de Interés Turistico, y del cual parece
deducirse que no cabe, en estos casos, por parte de las autoridades que
deben autorizar esos actos pronunciarse en sentido negativo: la decla-
racién de interés turistico comporta la autorizacién si se solicita (52).

¢) «Ciudades en vacaciones o poblado en vacaciones»

Otra de las normas que en el ordenamiento turistico debe ser tenida
en cuenta, en sus relaciones con el Registro de la Propiedad, es la que
regula las llamadas «Ciudades de vacaciones o poblados de vacaciones»
(segiin Orden de 28 de octubre de 1968). La ciudad o el poblado de
vacaciones es considerado como un todo o como una unidad orgdnica
y clasificado como establecimiento o establecimientos de empresas tu-
‘risticas a los efectos administrativos correspondientes.

(52) También debe tenerse en cuenta el articulo 38 de la Ley de 28 de
diciembre de 1963 del Plan de Desarrollo, en la cual se dice: «Aquellos
provectos de hoteles o urbanizacidn y centros turisticos en general, cuya
realizacion sea aprobada por el Ministerio de Informacién y Turismo,
llevaran anexos el otorgamiento de la autorizacién a que se refiere el
Decreto-Ley de 22 de marzo de 1962 para la adquisicion de fincas risticas
por extranjeros en cuantia superior a la establecida por el mismo, como
también el otorgamiento de la autorizacién para la adquisicién de bienes
por extranjeros, exigida por la Ley de 23 de octubre de 1935, sin perjui-
cio de las servidumbres establecidas v de las competencias especificas
que las afectan.»

4
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La ciudad o el poblado de vacaciones, desde el punto de vista re-
gistral, debe ser considerado como una finca sujeta a una urbanizacion
interior con su reglamento correspondiente. No otra cosa cabe deducir
de las condiciones que establece el articulo 15 de la citada Orden:

— Cerramiento por accidentes naturales o artificiales de toda el
area que la ciudad o el poblado comprenda.

— Un 15 por 100 de zonas verdes.

— Edificaciones que no podran exceder de la tercera parte del
drea total.

— Viales sélo utilizables por pequefos vehiculos de servicio in-
terior.

— Otras condiciones sobre dependencias, instalaciones urbanisticas.

Deslindamos brevemente los dos problemas que a nuestro juicio
puede plantear la inscripcién de dichas entidades:

1. Inscripcion de la constitucién de la ciudad o el poblado.

Creo que la inscripcién debe ser tinica para esta especie de finca
que cabe considerarla como una fisicamente o formarla juridicamente
como tal, a base de sucesivas agrupaciones de las parcelas correspon-
dientes. La titularidad que no puede ostentarla ni corporacién ni orga-
nismo publico, debe corresponder a personas naturales o juridicas, in-
cluidas las extranjeras, aunque el problema es si éstas pueden o no lle-
gar en su participacién al cien por cien que autoriza e] Decreto de 18 de
abril de 1963 (53).

En dicha inscripcién se irdn haciendo constar las obras realizadas,
las zonas verdes, los viales y demds elementos, y, como para hacerlo
constar es preciso que se respeten las normas y los limites que éstas im-
ponen, la inscripcién queda supeditada a su cumplimiento.

(53) EI articulo 10 de la ordenacién normativa de las ciudades en va-
caciones atribuye caracter de «Establecimientos de Empresas Turisticas»
a dichas ciudades, quedando, por tanto, incluidas en el Decreto de 14 de
enero de 1965, que aprueba el Estatuto Ordenador (arts. 1° y 2.°). No obs-
tante, este Decreto califica especificamente en el art. 3.° a las ciudades
en vacaciones como «Alojamientos Turisticos», 1o cual, a mi entender. no
impide que se trate de empresas turisticas. La inclusién en el Registro
de Empresas (0. de 20-11-1964) de estas ciudades en vacaciones viene per-
mitida en el art. 6°, letra c). Si, conforme a todo ello, estamos ante una
empresa y ésta puede ampararse en lo que el Decreto de la Presidencia
del Gobierno de 18 de abril de 1963 denomina «construccién, ampliacion
y explotacién de hoteles», es casi evidente su aplicacidn, apoyada incluso
en la disposicién final de la Orden de 28 de octubre de 1968 sobre ciu-
dades en vacaciones, a las que se aplican, en lo no previsto, «las disposi-
ciones vigentes en la industria hotelera».
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2. Inscripcion de la enajenacion posterior.

Aqui no cabe la transmisién de parcelas como en el centro o zona
turistica. Cabe dnicamente la transmisién de titularidad de la Ciudad
de Vacaciones por cualquiera de los medios admitidos en Derecho (ar-
ticulo 8.° de la Orden citada). Pero para que pueda continuarse la in-
dustria se impone el cumplimiento de lo que dispone el articulo 10 del
Decreto de 14 de enero de 1965 sobre el estaluto ordenador de las em-
presas y de las actividades turisticas privadas. En dicho articulo se exi-
ge una comunicacién de la transmisién al Ministerio de Informacidn y
Turismo, un anuncio del cambio en dos diarios de la provincia y el
acompanamiento de un ejemplar de los mismos a la comunicacién. No-
obstante, creo que todos estos requisitos administrativos en nada im-
piden la inscripcién registral del cambio de titularidad, pues su incum-
plimiento no se sanciona con nulidad y la autorizacién administrativa
puede incluso llevarse a cabo en virtud del silencio administrativo.

Podria hacerse otra serie de pequeiias consideraciones en orden a
las disposiciones que regulan esta ordenacién turistica, pero su exposi-
cién haria interminable estas notas, y, de otra parte, los problemas que:
quedan son de matices.

v

LA URBANIZACION PRIVADA

El epigrafe no responde claramente a la idea que preside nuestra
sistematizacion, pues hasta ahora no hemos hecho més que hablar de
urbanizaciones privadas, pero aprisionadas por los posibles planes de
ordenacién o turisticos. Ahora nos vamos a referir a esas urbanizaciones
creadas o por crear en aquellas zonas donde no existe plan de ordena-
cién alguno y donde, como antes vimos, los terrenos se clasifican dnica--
mente en risticos y urbanos. A pesar de que son muchos los problemas
que podrian tocarse, vamos sélo a presentaros tres, que se nos antojan.
importantes.

a) Posibilidad de la urbanizacién privada.

En aquellos municipios donde no existe plan de ordenacién entra
en juego en la regulacién de la propiedad el Cédigo Civil espafiol y
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esa serie de normas administrativas complementarias de todos conoci-
das, pero no en la Ley del Suelo. Por ello estimo que sobre cualquier
clase de terreno puede constituirse la urbanizacidn, aunque sujetandola
a diversas normas de inevitable cumplimiento, aun cuando su posible
violacién pueda no repercutir en la validez del acto realizado.

Quiero destacar cémo dos urbanistas, ORTS SERRANO y GONZALEZ
BERENGUER (54), llegan a la misma idea. La cita del segundo la hago
a través del primero. En el suelo urbano de los lugares donde no hay
plan se puede construir sin las limitaciones del articulo 69 de la Ley
del Suelo y sin guardar el plan, partiendo de la base de que el terreno
sea «solar». Por otra parte, es de aplicacién el articulo 21 del Regla-
mento de Servicios de las Entidades Locales, que admite la concesién
de licencias de edificacién, aunque atin no existan los servicios esen-
ciales, «si simultaneamente el edificador urbaniza». «Creemos—dice el
primero de ellos—que el articulo 67 de la Ley del Suelo es lo suficien-
temente explicito para no ser necesario acudir al aludido articulo 21 del
Reglamento de Servicios, toda vez que sefala las condiciones para edi-
ficar en el suelo urbano que considera aplicable, tanto si hay como si
no hay plan general aprobado.»

Como ningin Ayuntamiento puede llevar a cabo obras de urbani-
zacién o autorizarlas mientras no tenga aprobado el plan general de or-
denacién urbana, no pueden utilizarse los sistemas de actuacidn estable-
cidos en la Ley del suelo, y ello, como tenemos apuntado, pone en entre-
dicho la vigencia de dicha Ley. VALDES MENDEzZ (55) considera que los
municipios que no tengan aprobado su plan de ordenacién, los proyectos
de obras de urbanizacién y saneamiento que se realizan por sus Ayun-
tamientos deben ser regulados en su ejecucién por las normas de la Ley
de Régimen Local y disposiciones reglamentarias en vigor, por aplica-
cién de la disposicién transitoria undécima de la Ley. De ello resulta
la existencia de dos regimenes, segin la clase de obra que se proyecte y
el municipio que en la misma se realice.

«Con base en lo expuesto—dice ORTS SERRANO—, es preciso con-
siderar que deben regirse por la legislacién local los proyectos de obras
municipales ordinarios en todos los municipios y los proyectos de urba-
nizacién y saneamiento en los municipios que carezcan de planes de

(54) J. OrTS SERRANO: La cooperacion como sistema de actuacidn en

la ejecucién de planes urbanisticos. Ministerio de la Vivienda, 1966, pa-
ina 28.

g J. L. GonNzALEzZ BERENGUER: Teoria y prdctica de la Lev del Suelo. Edi-
torial Abella. Madrid, 1964, pag. 74.

(55) D. VaLpes MENDEZ: Reglamentacion de las obras municipales. Edi-
cién del Ministerio de la Gobernacién. Secretaria General Técnica. Ma-
drid, 1964, pag. 29.
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ordenacién urbana, y, en cambio, deben regirse o regularse por las nor-
mas de la Ley del Suelo todas las obras de urbanizacién y saneamiento
que se ejecuten por los Ayuntamientos de los municipios donde exista
plan de ordenacién debidamente aprobado.»

Aparte de estas normas a las que conduce la legislacién del suelo
en técnica redaccidn, se hace preciso recordar otras dos importantes a
tener en cuenta para el urbanizador privado:

1. Una, es la contenida en el Decreto de 11 de junio de 1964 sobre
construcciones clandestinas, que, aunque en estrecho maridaje
con la Ley del Suelo, cita en forma general como clandestina la
edificacién realizada sin licencia municipal de construccién (ar-
ticulo 1, ¢), y no sanciona como «nula» la hecha sin tal licencia,
pues lo Unico que hace el Decreto es imponer responsabilidades
administrativas, multas, clausura del edificio, demolicién del
mismo o su inclusién en el Registro de Solares y, en su caso,
expropiacién. »

También se impone como sancién la prohibicién de cederse
bajo cualquier forma de contrato para ser destinadas a aloja-
miento de personas. Esta prohibicién se contradice un tanto
con la sancidn de la clausura del edificio, que sélo se impone
cuando no proceda legalmente ni sea posible dotar a las vivien-
das o alojamientos de. las condiciones minimas establecidas en
la Orden de 29 de febrero de 1944. Si es posible dotarlas de
esas condiciones minimas, parece que podria autorizarse su ce-
siéon. La demolicién, de otra parte, sélo procederd cuando se
infrinja un plan general o parcial de ordenacién o se violen las
ordenanzas municipales .de construccidn.

Es necesario advertir que este Decreto sélo rige en las ca-
pitales de provincia y poblaciones de méas de 50.000 habitantes,
facultandose al ministro de la Vivienda para extenderlo por Or-
den ministerial a otras localidades (56).

2. Otra, es la legislacién sobre unidades minimas de cultivo y -cx-
plotaciones familiares que establecen la unidad indivisible res-
pecto de los predios risticos. Esta legislacién, compuesta por la
Ley de 15 julio 1954 (adicionada por los Decretos de 23 mar-
z0'y 22 de 'septiembre de 1955) y Ley de 14 de abril de 1962,
prohibe la enajenacién y divisién de parcelas inferiores a la
unidad minima, pero los actos que infrinjan la prohibicién no

{56) Ver art. 21 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales, conforme al Decreto de 7 de junio de 1955.
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son nulos—salvo en las zonas concentradas—, dando lugar a
un derecho de. retracto a favor de los colindantes o al derecho
de expropiacién a favor del Ministerio de Agricultura.

No es posible detenerse en el examen minucioso de esta legislacién,
pues esto se harfa eterno para los sufridos lectores. Aparte de ello. toda
’la problematlca hipotecaria se centraliza en la precisién de si el acto
-es nulo, anulable, ineficaz o simplemente sancionable. De la conclusién
a que se llegue se podrd o no admitir su inscripcién.

b) Forma en que debe reflejarse registralmente.

SAPENA TomAs (57), a quien sigue MonTOLIO (58), en una ponen-
cia sobre el tema reducen la problemética de la urbanizacién en su pro-
yeccién registral, a la que plantean los elementos secundarios de la mis-
ma. esto es, los viales, suministro de agua, electricidad, gas, tendido
eléctrico, campos de deporte, piscinas, jardines, salas de espectdculos,
etcétera. Las soluciones que se dan son las siguientes:

— Reserva de ellos por el promotor, que, en la descripcién del res-
to de la finca, se verd propietario de esos elementos, y como tal
podrd especular en su dia con ellos.

— -Atribucién de ellos en régimen de condominio a los titulares de

""'*"*cada una de las parcelas formadas en la urbanizacién, que, al

“"”ehajenaf su parcela, enajena su cuota sobre dichos elementos.

— “Atribucién a una sociedad civil formada por los propietarios de
cada una de las parcelas independientes.

— Formacién de una cooperativa, aunque su creacién se veria li-
mitada a las viviendas protegidas.

ALVAREZ ALVAREZ (59) y los dos autores antes citados. asi como la
realidad préctica de 1a vida registral, concluyen por encauzar esta for-
ma de propiedad a través de la figura de la propiedad horizontal, es
decir, se procede, como dice SAPENA, a «tumbar» la propiedad horizon-
tal, aun reconociendo sus dificultades y las variantes que existen entre
esta forma de manifestarse la propiedad y la que supone la horizonta-

bilidad de la misma. Earshiiail”
—_— e

(57) J. SapeNA ToMAs: Problemdtica juridica de las urbanizaciones
privadas. «Revista de Derecho Notarial», nim. 57-58, 1967, pag. 63.

(58) J. MoNtoL1o GaRrcfa: Ponencia presentada en el coloquio del dia
20 de marzo de 1969 bajo el nombre Estructura juridico-privada de urbu-
nizaciones.

(59) J. L. ALvarez ALVAREz: El titulo constitutivo de la propiedad ho-
rizontal. Centenario de la Ley del Notariado, t. II, pag. 429.
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Aunque lealmente hay que confesar haber utilizado ese cauce, pien-
so que puede existir otro, y creo que mereceria la pena buscarlo. Si nos
hemos acogido por criterio de mayor semejanza—utilizando el método
anal6gico—a la propiedad horizontal, ;por qué no acudimos a las fi-
guras de las comunidades de aguas reguladas en el articulo 71 del Re-
glamento Hipotecario? Pensad que cada parcela dentro de la urbani-
zacién es una finca independiente, pero que el resto de la finca, des-
pués de las segregaciones realizadas, es una especie de caudal de agua
utilizable por todos los componentes de esa especie de heredad que
forma la urbanizacién. VALLET DE GovTisoLo (60) ha defendido el
contenido reglado del condominio querido como un todo unitario y con
acceso al Registro. La posibilidad, por otra parte, de la peticién de divi-
sién se salvaria con cldusulas de renuncia a la disponibilidad de la cuo-
ta, y, para el caso de autorizarse mayoritariamente esa disposicién, se
estableceria un derecho de adquisicién preferente no sélo referido a la
cuota que le pertenece en el resto de la finca, sino a la finca en si mis-
ma considerada, es decir, a su parcela. Me limito, como es ldgico, a
apuntar la idea sin posible desarrollo en estos estrechos limites.

c) Ciertos limites a iener en cuenta.

Hemos dicho anteriormente que nuestro servicio publico se realiza
al borde del mar, y es precisamente cerca del agua donde la urbaniza-
cién con fines turisticos se desarrolla y prospera. Decia SANz PARE-
JA (61) que son numerosas las urbanizaciones que, dirigidas al turismo
como fin primordial, se estin llevando a cabo en Espafia. Solamente en
las islas Baleares hay mas de 60 en este momento ejecutdndose, y casi
todas ellas en la costa, como es natural. El turismo extranjero viene en
su mayor parte buscando sol y mar, mar caliente, por supuesto, y esta
es la razén de que casi la totalidad de estas construcciones estén ubica-
das en las costas del Mediterraneo y las islas Canarias.

Sin perjuicio de que la urbanizacién presuponga una serie de limi-
taciones tradicionales impuestas por razén de las zonas militares, zonas
polémicas y las que puedan derivarse de la ordenacidén urbanistica, de

(60) J. VaLLer pE GovrisoLo: Determinacion de las relaciones juridi-
cas relativas a inmuebles susceptibles de trascendencia respecto a ter-
cero. «Anales de la Academia Matritense del Notariado», t. XIV, péag. 318.

(61) E. SaNz PaReIA: Urbanizaciones turisticas en el litoral v la zona
maritimo-terrestre. Instituto de Estudios Turisticos. Curso de Conferen-
cias de Tarragona, 1964, vol. 11, pag. 163.
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la defensa del paisaje y de las bellezs naturales, podemos destacar, al
borde del mar, las que inciden como consecuencia de la zona maritimo-
terrestre, regulada actualmente por la Ley de 26 de abril de 1969.

Me fijo en esta disposicién por ser de actualidad. La urbanizacién,
como es natural, no puede invadir ni lo que la Ley llama playa (las ri-
beras del mar o de las rias formadas por arenales o pedregales en super-
ficie casi plana, con vegetacién nula o escasa y caracteristica), ni la zona
maritimo-terrestre (espacio de las costas o fronteras maritimas del terri-
torio espafiol que bafia el mar en su flujo y reflujo, en donde sean
sensibles las mareas, y las mayores olas en los temporales ordinarios, en
donde no lo sean. Esta zona se extiende asimismo por las margenes de
los rios hasta el sitio en que sean navegables o se hagan sensibles a las
mareas), ya que se trata de bienes de dominio puiblico, como igualmente
lo son los terrenos que se unen a la zona maritimo-terrestre por accesio-
nes o aterramientos producidos por causas naturales.

Por ello, uno de los limites que la urbanizacién puede tener cuando
linda con la costa no es el mar, sino la zona maritimo-terrestre. SANZ
PAREJA se hace eco de ello al decirnos que muchas escrituras dicen que
una finca «linda con el mar» y el propietario. considerando que esto se
refiere a cuando el mar estd en calma, cree por ello que la playa es
suya. La realidad es que linda con el mar. pero cuando éste experimenta
las maximas mareas o las mayores olas de los grandes temporales, es
decir, con la zona maritimo-terrestre, en una palabra. No obstante, la
Ley de Costas vigente, en su articulo 4,1, dice que los terrenos de pro-
piedad particular enclavados en las playas y zona maritimo-terrestre y
colindantes con esta tltima «o con el mar»...

Sanz PAREjA plantea problemas de la antigua zona maritimo-terres-
tre, conforme a las mareas que en el afio 1880 llegaron a ser las ma-
yores. Lo mismo podria decirse de las mareas mayores que a partir de la
Ley de Puertos de 19 de enero de 1928 surgieron. Al ser derogadas to-
das estas disposiciones por la Ley de 1969, es preciso cumplir la obli-
gacién de deslinde que el articulo 6.° de la Ley impone y que debe con-
cluirse en el plazo de cinco afios desde la promulgacién de la misma. El
deslinde, de una parte, y la servidumbre de paso que sobre los terrenos
colindantes con la zona maritimo-terrestre establece el articulo 4.1 de
la citada Ley, de otra, provocan estas conclusiones limitativas:

— Por lo que se refiere a la servidumbre de paso (aparte de las de
salvamento y de vigilancia del litoral), exige dejar una via per-
manente de acceso a las playas y zona maritimo-terrestre, de lon-
gitud y anchura que demanden su naturaleza y finalidad. Se exige
para el establecimiento de esta servidumbre la «indemnizacién»
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correspondiente (articulo 4,7 de la Ley), siendo competente el
Ministerio de Obras Publicas, mediante la previa informacién
del de Informacién y Turismo y de los Ayuntamientos intere-
sados (articulo 10,7).

— Por lo que se refiere a los deslindes, éstos no pueden perjudicar
en lo que afecte a la toma de posesién a los terceros ampara-
dos en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Durante el periodo
de cinco afos, mientras dura el deslinde el Registrador que ins-
criba bienes o derechos sitos en playas y zona maritimo-terrestre
dard cuenta al Ministerio de Obras Publicas del asiento practi-
cado, remitiéndole certificacién literal del mismo, circunstancia
que debe hacerse constar por nota marginal y al pie del titulo.

Esta ultima obligacién plantea una serie de problemas, como
es el de si dicha comunicacién debe hacerse directamente al Mi-
nisterio o a la Jefatura de Obras Piablicas de la provincia y de si
la misma procede sélo en los casos de inmatriculacién (lo cual,
por razones de analogia con la legislacién de montes, es la que
mantengo) o en los demds casos. Pensar que la certificaciéon que
debe remitirse debe ser literal, como dice la Ley textualmente, es
dificultar enormemente la marcha del Registro, pues creo que
sobra y basta con la literalidad de una descripcién, siendo con-
cisa en todo lo demds.

La playa, al borde de la urbanizacién, estd sujeta a las disposiciones
municipales que sobre policia de moralidad, higiene, salubridad, ornato
y limpieza se dicten por el respectivo Ayuntamiento, asi como a las
explotaciones de servicios que no requieran concesién y que pueden
realizarse por gestién directa o mediante convenio con los particulares,
manteniendo, en todo caso, el uso publico de la playa (articulo 17 de
la Ley).

JosE Marfa CHico ORTIZ.
Registrador de la Propiedad






Nacimiento de los derechos sus-
ceptibles de trascendencia registra].
El consentimiento como requisito
previo al procedimiento de
registracion

SUMARIO: I) El consentimniento. Concepto y clases.—I11) Derecho espa-
fiol: El consentimiento en su aspecto sustantivo. Su encuadre en el
mds puro Derecho civil: A) El consentimiento extrarregistral y la ins-
cripcién constitutiva. B) Los documentos privados ante el Registro:
examen del parrafo final del art. 166 del Reglamento Hipotecario.
Consecuencias: El consentimiento sustantivo no se adapta a nuestro
sistema hipotecario.—I11) El consentimiento formal en el Derecho hi-
potecario patrio. La amplitud de ciertas posiciones doctrinales. A) Las
modificaciones de entidades hipotecarias. B) Las hipotecas voluntarias
unilateralmente constituidas. C) El consentimiento ante la cancela-
cién. ¢Recoge el art. 82 de la Ley Hipotecaria una manifestacién del
consentimiento formal? a) Una posicién tradicional. b) Una nueva
orientacion.

EL CONSENTIMIENTO

CONCEPTO Y CLASES

El consentimiento, elemento esencial del negocio por cuanto enlaza
el sujeto con el objeto para la consecucién de los fines perseguidos por
los interesados, «se manifiesta—dice el art. 1262 del C. c.—por el
concurso de la oferta y de 1a aceptacién sobre la cosa y la causa que han
de constituir el contrato». Nacido fuera del Registro, llega a él plena
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mente formado, y, por ende, mal podrd hablarse de un principio hipo-
tecario de consentimiento, como no sea para indicar que requisito in-
dispensable de la registracién ha de ser la plena y anterior existencia de
un acto juridico creado por el consentimiento libremente prestado. No
existe, pues, en nuestro Derecho mds que un consentimiento: el que da
vida al acto juridico inscribible.

En cambio, en Derecho germaénico el consentimiento se enlaza con
el Derecho Hipotecario mediante las dos modalidades reconocidas:

consentimiento en su modalidad sustantiva y consentimiento en su mo-
dalidad formal.

En opinién de Sanz FernANDEzZ (1), el consentimiento sustantivo
del Derecho germanico consiste en la necesidad de que para trans-
mitir el dominio concurran las voluntades del que transmite y del
que adquiere, dirigidas, previa y exclusivamente, a producir la trans-
misién con independencia de la causa que la origina, aunque se
guida de la inscripcién.

«El consentimiento formal consiste—dice SaNz—en la declara-
cién formal del titular registral tendente a modificar un asiento del
Registro independientemente de que se produzca o no una modifi-
cacién juridico-real.»

" Con la claridad en ellos acostumbrada, LACRUZ BERDEJO y SANCHO
REBULIDA explican (2) la distinta significacién que en Derecho germé-
nico tienen ambas especies de consentimiento:

a) Para adquirir la propiedad, como para cualquier otro cambio real,
es preciso que transmitente y adquirente se pongan de acuerdo en
la transferencia o mutacién real. Este es el consentimiento en su
aspecto sustantivo. Empero, tal consentimiento recae exclusivamen-
te sobre la transferencia, pero no sobre la causa de ella. Lo indis-
pensable y suficiente es que el transmitente debe querer transmitir
y el adquirente querer adquirir, importando poco, a efectos de la
transmisién, que aquél piense que vende la cosa y éste que se la
donan. Esto es, la causa resulta irrelevante. A pesar de ello, el
consentimiento asi producido no basta para transmitir la propiedad
como no vaya seguido de la inscripcidén, excepcién hecha de las
mutaciones reales no negociales o las transmisiones mortis causa,
que se realizan sin necesidad de inscripcién (aunque si el adqui-
rente quiere disponer de la cosa o derecho obtenidos por tales ti-
tulos deberd inscribir a su favor para poder después inscribir y, en
consecuencia, lograr la transmisién a favor de un tercero).

(1) Sanz FERNANDEZ: [Instituciones de Derecho Hipotecario, t. 11, pa-
gina 3. . .
© (2) Lacruz y SANCHO REBULLIDA: Derecho ‘Tmmobiliario Registral, pa
gina 36. .
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b) El consentimiento sustantivo (independiente del negocio causal an-
tecedente), seguido de la inscripcién, son, pues, elementos indis-
pensables de la mutacidn real. Esto asi, lo que légicamente debe-
ria hacerse constar en la inscripcién es la transmisién operada de
una persona a otra (aunque no se especifique si es por venta o
por donacién). Al Registro deberfa acceder, por tanto, el titulo en
que se constatase tal consentimiento abstracto; pero no ocurre asi,
toda vez que lo registrablec es la declaracion hecha por el titular
registral, que ha de resultar afectado por consecuencia de la nueva
inscripcion, consintiendo en que se practique el nuevo asiento a
favor de un tercero. No se trata de un acto juridico revelador de
un consentimiento. por muy abstracto que fuere; se trata simple-
mente de una declaracién unilateral dirigida al Registro recayente,
no sobre la transmisién, sino sobre la rectificacién del Registro,
consintiendo en que ésta tenga lugar mediante la nueva inscripcidn.
Es el consentimiento formal.

Debe admitirse, no obstante, que en casos particulares y, sobre todo,
en el de transmisién de la propiedad se requiere, para inscribir, el ac-
ceso al Registro del acuerdo entre el antiguo y el nuevo titular.

It

DERECHO ESPANOL: EL CONSENTIMIENTO EN SU ASPECTO
SUSTANTIVO

SU ENCUADRE EN EL MAS PURO DERECHO CIVIL

En razdén a que los requisitos del negocio juridico se producen fuera
del Registro, hemos de convenir en que el nacimiento del derecho tiene
lugar extrarregistralmente (salvo cuando la inscripcién fuere constitu-
tiva) e, incluso en ocasiones, extranotarialmente (excepto cuando la for-
ma notarial revista caracteres de solemnidad esencial). Sélo cuando la
forma notarial o la registracién sean elevadas a la categoria de requi-
sito constitutivo es cuando puede sustentarse la tesis de que el derecho
nace a la vida con el indispensable concurso de la forma notarial o de
la inscripcién.

A pesar de todo, en tales supuestos de forma o registracién cons-
titutivas, ni la escritura ptiblica constituye, altera o condiciona el con-
sentimiento, el objeto o la causa, ni tampoco la inscripcién:
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Ante el notario se produce el consentimiento, pero no es creado por
él, sino por las partes. El autorizante no hace mas que dar- fe de
que ante él surgié ese consentimiento originado por una voluntad li-
bre y consciente, y que, encaminada a la reglamentacién vélida y fu-
tura de los intereses privados puestos en juego, crea €l negocio juri-
dico. La actuacién del notario tiene el mismo significado que en las
escrituras no constitutivas; pero es la Ley la que, exigiendo forma
piblica para tal consentimiento, evita la existencia de otro consenti-
miento fuera de la forma predeterminada.

Ante el Registro, tanto el objeto como la causa, como el consenti-
miento, vienen ya formados, y el registrador ni siquiera presencia la
formacién de este dltimo. Es también la Ley la que, requiriendo una
inscripcién con cardcter constitutivo, impide el nacimiento del de-
recho fuera de los cauces registrales, ni aun inter partes.

En uno y otro caso se trata de una superacién de la prueba de los

negocios juridicos (3). Ni entre las mismas partes puede admitirse un
consentimiento producido en forma diferente de la exigida ni un dere-
cho nacido fuera de la inscripcién constitutiva. El problema procesal
de la prueba ha sido superado. Pero distingamos algo mds:

1.°

Con la escritura ptblica no constitutiva, la prueba se supera frente
a terceros, pero sélo respecto al hecho que motiva su otorgamiento
y a la fecha de éste (art. 1218 del C. c.), y ello en razén a que el
otorgamiento supone la expresién formal del consentimiento y el
notario da fe de que ante él y en una fecha determinada los inte-
resados consintieron. Cierlamente, esos dos aspectos resultardn
irrebatibles, pero no los demis que no fueron cubiertos por la fe
pablica (la titularidad, las cargas, no pueden afectar a tercero, ya
que el notario no da fe de su existencia). Si a esa escritura se le
afiade la registracién posterior del acto juridico que contiene, la
prueba frente a terceros queda superada de un modo mas amplio:
la fe publica registral cubre la titularidad, cubre las cargas, los
condicionamientos, las limitaciones. Pero no porque el consenti-
miento de las partes se haya transformado en principio hipoteca-
rio, sino porque la Ley atribuyc a la inscripcién (por muy decla-
rativa que sea) una jerarquia superior en materia de pruebas fren-
te a tercero. Por eso:

— Los asientos del Registro estdn bajo la salvaguardia de los tri-
bunales (art. 1.° de la L. H.).

(3) Recogemos aqui, aunque algo alteradas, opiniones inéditas de TiRr-

s0 CARRETERO.
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— Lo no inscrito no puede oponerse frente a lo inscrito (art. 32
de lIa L. H.).

— La inscripcién practicada con los requisitos marcados por el
articulo 34 mantiene a su titular aunque se anule o resuelva el
derecho de su otorgante por causas no registradas (art. 34 de
la L. H).

2.° Con la escritura v la inscripcién constitutivas la prueba se supera
no sélo frente a terceros, sino incluso entre los mismos contratan-
tes: lo no otorgado en escritura piblica o no inscrito no puede
probarse frente a nadie porque no existe. El problema de prueba
ha desaparecido, convirtiéndose en problema de existencia o in-
existencia. En una donacién de bienes inmuebles no puede admi-
tirse mds consentimiento que el prestado en escritura publica;
cualquier otro subyacente constatado en documento de inferior
categoria no existe y no podra ser probado, en consecuencia. De
igual modo, la hipoteca no inscrita (por muy vdlido que sea el
acto juridico contenido en la escritura) no podrd ser probada fren-
te a nadie como pretendido derecho real, por cuanto sin inscrip-
cién el derecho real de hipoteca no nace.
No obstante, no se agotan aqui los problemas del consentimiento

como nacido fuera del Registro cuando el acto juridico por él creado

accede a la inscripcién. Podemos citar los siguiente:

A) El consentimiento extrarregistral y la inscripcidn constitutiva

Como deciamos antes, en Derecho germainico, regulador de la ins-
cripcién constitutiva, se requieren dos consentimientos: uno sustantivo
entre las partes que intervienen en la transmisién o en la mutacién real,
y otro formal dirigido al Registrador por aquel que ha de resultar per-
judicado potr la nueva inscripcién, consintiendo expresamente que se
efectde a nombre de otro.

Ahora bien: en nuestro Derecho las cosas se producen de otro
modo. Por muy constitutiva que fuere la inscripcién, el consentimiento
tiene lugar fuera del Registro (aunque no se trate de un consentimiento
sustantivo, como el germénico, ya que en éste la independencia de la
causa que lo origina supone una trascendental diferencia con el del De-
recho patrio). En Derecho espanol es el consentimiento uno de los re-
quisitos esenciales del negocio juridico, pero no el unico; sus relacio-
nes con la causa son fundamentales, mas tanto el uno como la otra na-
cieron a la vida juridica extrarregistralmente. Nacidos asi, no se requie-
re nuevo consentimiento ante el Registrador para lograr la inscripcién,
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ya que ésta se practica mediante presentaciéon al Registro de un titulo
ptiblico continente de un acto juridico vélido que, a su vez, ha sido
creado por un consentimiento legitimo y fundamentado en una causa
verdadera y licita. El acto juridico ha surgido, pero sin contener un
derecho real, ya que éste ha de nacer con la inscripcidn.

Esto asi, si proclamamos—como tradicionalmente se viene hacien-
do—que al Registro de la Propiedad sélo acceden los derechos reales
inmobiliarios y no los actos juridicos de trascendencia registral, ino es-
taremos incurriendo en una contradiccién, toda vez que el titulo que
llega a la inscripcién lo mas que puede contener es un derecho personal
que sblo adquirird existencia real con la inscripcién?

Pensemos en la hipoteca—En el titulo que al Registro se pre-
senta no se dice que el deudor haya recibido tal cantidad de dine-
ro y en razén de esa percepcion consienta expresamente en la cons-
titucién posterior de la hipoteca para cuando tenga lugar la ins-
cripcién, no. Lo que la escritura dice es algo muy diferente: el
deudor, en el acto del otorgamiento, constituye hipoteca sobre la
finca descrita (desde ahora, no para luego). Entonces, ¢cuiando que-
da, en verdad, constituida: en el acto del otorgamiento, o en el de
la inscripcién?

Si la hipoteca nace con la escritura publica, ¢qué sucede con la
tan cacareada inscripcién constitutiva?

Si, por el contrario, nace con la inscripcién, ¢como nos atreve-
mos a decir que al Registro sélo acceden los derechos reales in-
mobiliarios?

A nuestro entender (4), en materia de inscripciones constitutivas
hemos de reconocer que la escritura base de la inscripcién algo crea y
la inscripcién algo constituye, aungue ni la una ni la otra puedan cons-
tituir lo mismo. Asi:

a) El titulo pdblico crea el acto juridico. En esta primera fase de crea-
cién del acto, el consentimiento se produce de igual forma que en
cualquier otro acto juridico, pero necesariamente envuelto en una
forma exigida por la Ley, no per se. sino en funcién de una for-
malidad posterior cual es la registracién. El acto juridico ha sido
creado no para vivir independiente, sino para ser inscrito; su mi-
siébn consiste en la creacién de un acto vdlido de indefectible re-
gistracién. Légicamente, tal acto no podrd contener un derecho
real, sino un derecho en via de formacién definitiva. El titulo pu-
blico sélo representa una fase (la primera) en la relacién juridica
que pretende ser creada. Es una parte en funcién de un todo.

(4) En linea coincidente con la que LACRUZ BERDEJO mantiene para
la constitucién de garantia mobiliaria sin despl. de pos. en «A. A. M. N.»,
tomo XIV.
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La inscripcién crea la relacién juridica que las partes persiguen.
En esta segunda fase de creacién de la relacidén juridica el com-
sentimiento no ha de producirse de nuevo, puesto que la misién del
documento presentado a registracién fue la de dar existencia al
consentimiento, impidiendo todo otro consentimiento surgido en
forma distinta de aquella prevista e impuesta por la Ley, segin
la naturaleza del acto, para el logro de la registracién. Creado (por
el titulo idéneo) el acto juridico de indefectible trascendencia re-
gistral, su finalidad se agota con su autorizacién; por ello, su
contenido incompleto requiere una formalidad externa, extrafia al
acto, que es, precisamente, la inscripcién. El acto vélido, envuelto
en la forma iddnea, se inscribe, y por la inscripcién nace la rela-
cién juridico-real, que el Registro publica frente a todos.

Los documentos privados ante el Regisiro: examen del pdrrafo fi-
nal del articulo 166 del Reglamento Hipotecario

Art. 166

“Si el documento fuese privado manifestard, ademads, el Re-
gistrador que las firmas estdn legitimadas o que las partes han
concurrido a su presencia personalmente o por medio de apo-
derado, dando fe de que las conoce y de que son auténticas
las firmas puestas al pie de la solicitud que le hubiesen pre-
sentado; y si el Registrador no conociese a los interesados o a
sus apoderados, firmardn con ellos la solicitud en que se pida
la anotacién dos testigos conocidos, que concurrirdn al acto y
asegurardn la legitimidad de las firmas de aquéllos.”

Para la documentacién privada susceptible de acceso al Registro

recoge el precepto un doble supuesto:

1.°

Que las firmas (claro exponente del consentimiento) que en el do-
cumento aparezcan estén legitimadas, en cuyo caso no se precisan
mayores requisitos; y

Que las firmas no hubiesen sido legitimadas, de donde, ante tal
eventualidad, exige el precepto que los interesados concurran a
presencia del registrador, por si o por apoderado, solicitando por
escrito la registracién.

— Si el Registrador conociere a los concurrentes dara fe de que los
conoce y de que son auténticas las firmas de la solicitud. previa
comparaciéon con las del documento privado.
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— Si el Registrador no las conociere firmaran la solicitud dos tes-
tigos conocidos por aquél o por los interesados, los cuales ase-
gurardn la legitimidad de las firmas de éstos.

Estas autenticaciones no suponen una nueva prestacién del consen-
timiento ante el Registrador, sino simplemente una medida de seguridad
para evitar que un documento falso tenga libre acceso al Registro. Na-
die garantiza que las firmas puestas en el documento privado pertenez-
can a quienes se dice pertenecer; por eso, el medio mas seguro para
impedir falsedades es la concurrencia de los interesados y la firma de
éstos, sus apoderados o testigos de conocimiento ante el Registrador.
Nada tiene que ver esa solicitud firmada ni con el consentimiento sus-
tantivo (no hay nuevo consentimiento), ni con el consentimiento formal
(no hay voluntad que pida la rectificacién del Registro). Sélo hay auten-
ticacién de firmas respecto a un consentimiento ya prestado fuera del
Registro de la Propiedad.

CONSECUENCIAS: EL CONSENTIMIENTO SUSTANTIVO NO SE ADAPTA A
NUESTRO SISTEMA HIPOTECARIO

No cabe una adaptacién a nuestro sistema del consentimiento sus-
tantivo ni desde el punto de vista civil ni desde el hipotecario.

1) Desde el punto de vista civil, porque nuestro Cédigo, al recoger en
sus articulos 609 y 1095 la teoria del titulo y el modo, rechaza la
posibilidad de un negocio desligado de la causa que lo origina. No
supone obsticulo a esta regla la simplificacion en la entrega pre-
vista por el articulo 1462 ni la inscripcién constitutiva de la hi-
poteca.

2) Desde el punto de vista hipotecario tampoco cabe adaptacién:

a) Porque en nuestra Ley Hipotecaria los asientos tienen cardcter
causalista, al originarse los derechos publicables fuera del Re-
gistro a través del correspondiente titulo y modo de adquirir.
Sélo después de ser cumplidos estos requisitos podran ser pu-
blicados por los libros registrales. El consentimiento, base del
acto juridico inscribible. ni se forma ni se presta ante el Re-
gistrador, sino que viene ya formado por los interesados y en-
vuelto en la forma requerida por las leyes.

Ni siq_uierq en las inscripciones constitutivas, creadoras de la
relacién juridicoreal aplicable, puede decirse que el consentimien-
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to se erija e nprincipio hipotecario, toda vez—como antes decia-
mos—que se formé y consumé en el acto de creacién ante el fun-
cionario autorizante.

b) Porque nuestro sistema hipotecario no sélo no permite la exis-
tencia de un asiento registral desligado del acto o contrato que
lo origina, sino que, ademas, no transige con un acto o con-
trato abstracto. Lo méds que admite para este dltimo es la in-
expresién de la causa (art. 1277), pero presumiendo que exis-
te y que es licita.

111

EL CONSENTIMIENTO FORMAL EN EL DERECHO
HIPOTECARIO PATRIO

LA AMPLITUD DE CIERTAS POSICIONES DOCTRINALES

Con criterio amplio, don JErONIMO GONZALEZ considerd como ma-
nifestaciones del consentimiento formal en nuestro sistema todos aque-
llos supuestos en que, por voluntad unilateral del titular registral, que-
daba modificado su derecho en el Registro.

Dentro de ellos encuadraba:

— La cancelacién, como consecuencia del articulo 82 de la Ley
Hipotecaria.

— La modificacién de entidades hipotecarias, tales como la obra
nueva, la agrupacidn, la segregacién, la divisién de fincas: y

— La constitucién unilatera de la hipoteca, reconocida por los ar-
ticulos 138, 141 y 154 de la Ley Hipotecaria.

Sin perjuicio de insistir después sobre el pretendido consentimiento
formal del articulo 82, los autores patrios sélo a él reconocen como es-
pecie de tal consentimiento, rechazando los otros dos supuestos, a los
que denominan «actos dispositivos del titular sin fuerza de obligar» (5).

Si concebimos el consentimiento formal como aquella declaracién
unilateral del titular registral, por la cual se pide la rectificacién del
Registro en favor de otra persona, abstraccién hecha de la causa que
la origina (esto es, independientemente—como dice SANz—de que se

(5) En tal sentido, Roca SisTRE, SANz FERNANDEZ, etc.
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haya producido una modificacién juridico real), y destacamos como ca-
racteres fundamentales de tal declaracién los de ser unilateral (no con-
cordada), abstracta (desligada de su causa) y de disposicién o enajena-
cién del derecho, llegaremos a la conclusién de que ninguno de los tres
supuestos que enunciaba don JERONIMO GONzALEZ como prototipos del
consentimiento formal puede servirnos para su admisiéon en nuestra
patria.

A) Las modificaciones de entidades hipotecarias (agrupacidn, segre-
gacidn, etc.)

Las caracteristicas propias de estos actos que, como individualiza-
dores de las fincas acceden al Registro, no se avienen con las notas ti-
picas del consentimiento formal. En efecto, las agrupaciones. declara
ciones de obra nueva, segregaciones, agregaciones y divisiones de fincas
presentan las siguientes notas distintivas:

1. Son actos unilaterales (dnica nota identificable con la del consen-
timiento formal); no exigen consentimiento de un tercero afectado,
ya que la finca no cambia de titularidad, ni se grava ni se limita.

22 Aunque la jurisprudencia, reiteradamente viene reconociendo que
tales actos son de riguroso dominio, hemos de convenir que, aun
siéndolo, no pueden identificarse con los actos de enajenacién. Las
modificaciones de las entidades hipotecarias no cambian la titula-
ridad, sino que la identifican, la concretan. Asi, en una agrupacién
no puede estimarse que el que agrupa sea mds propietario por el
hecho de la agrupacién, sino que, siendo propietario con la misma
intensidad, ha querido por su sola voluntad acabar con la disper-
sién, creando una sola finca donde antes habia varias. Lo mismo
cabe decir de la segregacién, de la agregacién, de la divisién. Se
trata de un negocio de individualizacién (de riguroso dominio, si
se quiere, o de disposicién, pero nunca de enajenacién).

La individualizacién de la finca, mediante declaraciones de los
interesados manifestadas en un negocio juridico, se erigen en modo
usual de identificacién seguido por nuestro Derecho. Pero ese ne-
gocio juridico puede perseguir:

— Ya, simultdneamente, la justificacién de una adquisicién y la
identificacién de una finca a efectos de ingreso de ésta en los
libros registrales; o bien,

— Directamente, la individualizaciéon de la finca como contenido
propio y exclusivo de aquel negocio juridico, aunque, ademas,
pueda venir unido a otro de transmisién o adquisicién que, des-
de luego, se diferencia del anterior.
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E] primero de los supuestos apuntados se identifica con cual-
quiera de los medios de inmatriculacién, cuyos procedimientos
respectivos, intentando el ingreso de una finca en el Registro,
se basan inexcusablemente en el negocio de adquisicién de una
finca al que complementan y justifican, o que forma, segun los
casos, el contenido propio del titulo inmatriculador.

El dltimo supuesto es el que puede recibir, en sentido estricto,
la denominacién de NEGOCIO JURIDICO DE INDIVIDUALIZA-
CION, por cuanto su contenido no va encaminado a justificar
una adquisicidn, sino a determinar hasta dénde llega una finca.

En las fincas materiales debe admitirse la presuncién puramen-
objetiva de que alli hasta donde llega la titularidad dominical

ininterrumpida llega la finca. Pero esta presuncién queda supedi-
tada a la voluntad del propietario, la cual, dejando a salvo las le-
yes que socavan la facultad de divisién, puede especificar hasta
dénde llega una finca de la que resulta dueio:

— Ya por reduccidn, haciendo una finca de lo que, en principio,

a)

eran varias colindantes (agrupacién) y dejando, por tanto, que
se cumpla la presuncién objetiva resefiada mas arriba;

Ya por multiplicacién, haciendo varias de lo que, en principio,
era una sola (divisién, segregaciéon), rompiendo asi la presun-
cién y dejandola sin efecto; o

Ya por transformacién, multiplicando una finca (segregacién)
para ampliar otra (agregacién) quedando intacto el numero de
objetos de derecho; o cualificando un predio por consecuenc:a
de mejoras introducidas en la finca o de nuevas plantaciones u
obras nuevas en ella realizadas.

Algo sobre la naturaleza juridica del acto de individualizacion:
Su configuracion como negocio juridico.

La atribucién o no de ese cardcter depende exclusivamente
de la importancia que se atribuya a la voluntad del propietario:

1) Teoria objetiva.—Para ella, el acto de individualizacién de una
finca se configura como simple acto econémico o, al menos,
no negocial, puesto que prescinde de la voluntad del dueiio,
de modo que la individualizacién depende unicamente del es-
tado del predio. Su uniformidad superficial o de cultivo, su
denominacién tinica o su cierre por paredes o accidentes del
terreno serviran de indice revelador de la existencia de una
sola finca; su variedad de cultivo, denominaciones diversas,
accidentes del terreno entre los predios, etc., seran seiiales
inequivocas de una pluralidad.

La presuncién de que la finca llega hasta donde llegue la
titularidad dominical no interrumpida se lleva a sus ultimas
consecuencias, toda vez que, prescindiendo de la voluntad del
duenio, basa la interrupcién en meros datos fisicos, tales como
un vallado, un seto, una acequia.

2) Teoria subjetiva—El acto de individualizaciéon se configura
como negocio juridico si_se atribuye a la voluntad del dueio
significado primordial, siempre que no contravenga normas
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imperativas que impidan la minimizaciéon de los fundos. A
nuestro modo de ver (7), esta ultima postura es la aceptable,
ya que la teoria objetiva basa la separacién de los predios
en la existencia de meros accidentes y la unificacién en la
desaparicién, incluso casual, de los mismos. No es igual que
una pared interpuesta entre dos trozos de terrenc sea de-
rrumbada por el propietario, revelando asi su voluntad de
agrupar, que sea destruida por movimiento de tierra, en cuyo
caso—como dice AURICCHI0—s6lo existe un indicio de la
voluntad del duefio de agrupar si no reconstruyé el muro,
pero nunca que el acto material en si haya causado la unidn.

En la tradicional diferenciacién de hechos, actos y nego-
ciqs juridicos, parte BETTI (8) de una sutil y precisa distin-
cién:

— Hecho juridico es aquel acontecimiento en que no
interviene la voluntad del hombre o, interviniendo, el
Derecho no valora esa voluntad, sino sus resultados
(por ejemplo, hallazgo de un tesoro casualmente).

— Acto juridico es el hecho en que interviene una volun-
tad, la cual es valorada en si misma por el Derecho
Esa voluntad puede ser manifestada:

— Mediante actos concluyentes (voluntad tacita); o

— A través de una declaracién expresa, ya buscan-
do efectos psiquicos (o internos), ya persiguiendo
efectos externos, refiriéndola a destinatarios con-
cretos.

— Negocio juridico es el acto por el cual el individuo re-
gula por si los intereses propios en las rclaciones con
los demds y al que el Derecho enlaza los efectos més
conformes a la funcién econdédmico-social que caracteri-
za su tipo.

Esto asi, las modificaciones de entidades hipotecarias no
pueden ser incluidas en el grupo de los hechos juridicos toda
vez que en ellas interviene una voluntad que el Derecho valo-
ra positivamente; pero cabe la duda de si estaremos en pre-
sencia de un acto o de un negocio juridico. En verdad, el ne-
gocio juridico es un acto, pero tiene la particularidad (que
no caracteriza al acto juridico) de la autorregulacién para el
futuro de intereses privados. No debe ser confundido, pues,
el negocio juridico con el acto juridico de ejercicio de los
derechos subjetivos. «El negocio juridico—dice BETTI—crea,
respecto a los intereses regulados, poderes y vinculos juri-
dicos que antes no existian. En cambio, el ejercicio del dere-
cho realiza el estado de hecho o de derecho que corresponde
a una preexistente proteccién legal, con o sin la cooperacién
ajena.» «En el negocio juridico-—sigue diciendo BrTTI—, la
conciencia y la voluntad del particular toman una actitud
bastante mas compleja que en los demads actos licitos. Ellas

(7) Seguimos en esto a AURELTO Dfez GOMEzZ: Sobre el concepto de
finca, «R. D. N», t. 52, v a AuUrRiccHI10: L'individuazioni dei beni inmo-
bile, Napoles, 1960.

(8) Ewmirio BeTII: Teoria general del negocio juridico, pags. 61 y si-
-guientes.
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aqui se nos presentan dirigidas a dictar una reglamentacién
riapida en el futuro, y orientadas hacia el fin practico tipico
que informa dicho acto. Nada de esto ocurre, en cambio, en
los demas actos licitos. La conciencia y voluntad del indivi-
duo no estan en ellos dirigidas a prescribir a sus intereses
una regulacién para el futuro, no miran a un {in que tras-
cienda del acto, sino que agotan su eficacia conduciendo a
resultados mas proximos, mas circunscritos, de caracter in-
mediato y transitorio.»

Estimamos, pues, que la presuncién de que la finca termina
donde acaba la titularidad dominical ininterrumpida opera com»
presuncidon «iuris tanium» o signo aparente de la voluntad del
propietario que, por expreso deseo de éste, puede romperse o
cumplirse integramente, produciendo tantos objetos de derecho
(fincas) como se lo permitan las leyes prohibitivas de marcado
tinte soctal. Pero la voluntad que multiplica o reduce tales ob-
jetos de derecho sometiéndolos validamente y para lo futuro a
nuevas situaciones, no puede ser de otra clase que una voluntad
negocial, surgida unilateralmente, desde luego, pero manifesta-
da, vya a través de actos concluyentes (sin documentacién), va
por actos formales (voluntad documentada), si la individualiza-
cién quiere ingresar en el Registro. ..

Su configuracion como- negocio juridico de disposicion. .

Es frecuente que el negocio juridico de individualizacién vaya
acompaifiado de un negocio adquisitivo (p. €j., en la agrupacion),
o de otro de transmisién (p. ej., en la divisién o en la segrega-
cién), y aunque son negocios diferentes, ¢cabra calificarlos den-
tro del mismo grupo de negocios de disposicién o, por el contra-
rio, uno—el de individualizacidn—sera de administracién y otros
—los de adquisicion y transmisién—seran de disposicién?

Las posiciones son variadas dentro de la dogmatica moderna,
aunque la Direccién General de los Registros, en Resoluciones
de 28 de julio de 1928 y 23 de febrero de 1929, entre otras, tiene
declarado (implicitamente en la primera y de modo expreso en
la segunda) que los actos de modificacién de entidades hipote-
carias o fincas consistentes en segregaciones o agregaciones o
divisiones son de riguroso dominio.

Partimos nosotros, también, de esta misma consideracién v,
por ello, estimaremos que la individualizacién de las fincas se
realiza a través de un negocio de disposicién que, sin embargo,
no es de enajenacién. El negocio de enajenacién es, a la vez, de
disposicién, por cuanto exige poder dispositivo sobre la cosa,
pero lo cualifica el llevar aparejado un desapoderamiento o
transmisién de esa misma cosa. El negocio de individualizacién
implica un poder de disposiciéon (luego es negocio dispositivo),
pero no acarrea una transmisién (luego no es de enajenacion).

En consecuencia, ¢l negocio juridico de individualizacién po-
dra ser otorgado por quien ostente el poder de disposicién so-
bre la cosa individualizada, sin necesidad de previas autorizacio-
nes o posteriores ratificaciones. Pero—insistimos en ello—el
poder dispositivo opera como elemento basico del negocio, de
modo que quien no lo tenga por derecho propio debera obte-
nerlo expresamente por representaciéon legal o voluntaria de
quien pueda concederlo.
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Es un acto que, al recoger un hecho, no exige la existencia de una
causa objetiva, como las del articulo 1274 del Cédigo civil. No
puede decirse que haya independencia de la causa que origina el
acto, sino irrelevancia de esa causa que para los contratos im-
pone el articulo mencionado de nuestro Cédigo. No hay abstrac-
cién porque en el acto se hace constar la existencia de un hecho
producido o proyectado (una obra nueva terminada o comenzada,
una agrupacion, etc.); y no hay declaracién formal del titular di-
rigida al registrador porque no es preceptivo—como asi lo recono-
ce la Direccién General de los Registros—que el titular solicite
expresamente la registracion del acto de individualizacién (basta
con el otorgamiento para que el acto, sin mas requisitos de soli-
citud seudo-sacramental, pueda ser inscrito).

Las hipotecas voluntarias unilateralmente constituidas

Para que la hipoteca quede plenamente identificada en su lado ac-

tivo y en el pasivo requiere dos actos sucesivos: uno de creacién de la
limitacidn, y otro de aceptacidén de la hipoteca. Cada uno de ellos, ple-
nos en si mismos y con la finalidad estricta que de ellos se desprende,
acceden independientemente al Registro, pero nada tienen que ver con
el consentimiento formal:

1.°

El acto juridico de creacidn persigue establecer la limitacién del
que consiente, pero no e€s un consentimiento abstracto, pues en el
documento habrd de consignarse la causa origen de la hipoteca a
constituir. El acto reunird asi todos los requisitos marcados por
la Ley, pero por si solo no puede crear la limitacién, ya que en
materia de hipotecas la relacién juridica es creada por el Registro.
Por eso la inscripcién tiene por contenido tinico crear y proclamar
ante todos la limitacién pretendida.

El acto juridico de aceptacién persigue la adquisicién de un dere-
cho. Al aceptar, el interesado consiente en adquirir, pero su con-
sentimiento tampoco es abstracto, pues tiene su causa en el acto
juridico previamente inscrito de constitucién de la hipoteca. Igual
que ocurre con éste, el acto de aceptacidén, aun siendo vélido en si
mismo, no produce por si solo la adquisicién del derecho, sino
que precisa de un elemento extrafio cual es la registracién. Por
eso la nota marginal preceptiva marca el momento de tal adqui-
sicion.
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C) El consentimiento ante la cancelacion. (Recoge el articulo 82 de
la Ley Hipotecaria una manifestacion del consentimiento formal?

Art. 82: “las inscripciones o anotaciones preventivas he-
chas en virtud de escritura publica no se cancelardn sino... por
otra escritura o documento auténtico en el cual preste su con-
sentimiento para la cancelacién la persona a cuyo favor se hu-
biere hecho la inscripcién o anotacién, o sus causahabientes o
representantes legftimos.”

a) Una posicién tradicional

Gran parte de los autores espanoles ven en el articulo 82 la tnica
expresién del consentimiento formal en nuestro sistema. En tal sentido
se pronuncian, entre otros, SANZ FERNANDEzZ (9), Roca SAsTRE (10) y
LAcruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA (11), sefalando como caracteres
del mismo:

1.° Ser un consentimiento unilateral, en el sentido de no ser con-
cordado.

2° Ser un acto dispositivo, para lo cual se invocan las Resoluciones
de la Direccién General de Registros de 1 de octubre de 1881 y
de 24 de agosto de 1893 y la tajante redaccién del articulo 178 del
Reglamento Hipotecario. Segiin las Resoluciones citadas, quien haya

(9) SanNz: Instituciones de Derecho Hipotecario, t. 11, pags. 3 y sigs.

(10) Roca: Derecho Hipotecario, t. 1, pags. 726 y sigs.

(11) Lacruz BERDEJO y SaNCHO REBULLIDA, en Derecho Inmmobiliario
Registral (pags. 146 y sigs.), dicen que «esta modificacién del Registro,
mediante la simple manifestacién formal del titular afectado, e indepen-
dientemente de la exactitud o inexactitud de cuanto el asiento manifes-
taba, se halla restringida al de cancelacién, destinado a suprimir la efecti-
vidad actual de otros asientos anteriores. Asi resulta del art. 82... Mas el
articulo 82—continta diciendo en nota al pie de la pag. 147—no sélo no
exige que se acredite la previa extincién del derecho que va a cancelarse,
o que se exprese la causa, sino que parece dispensar de todo eso: precisa-
mente porque el alcance de la expresion unilateral de voluntad del titu-
lar es puramente formal, referido a la modificacién del Registro (consen
timiento para la cancelacién, no extincion del derecho). En cambio, el
articulo 79, en 'un plano material, contempla los diversos supuestos en los
cuales se extinguen las titularidades reales, y faculta entonces para pedir
la cancelacién a cualquiera de los afectados por ellos... La extincién de
los derechos, en el aspecto material, sigue la misma regla de causalidad
que las restantes modificaciones reales. Por supuesto, esta cancelacion
abstracta apenas existe en la realidad espafnola: el asiento se cancela
normalmente mediante una escritura que demuestra la extincién del de-
recho real».
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de consentir en la cancelaciéon habrd de tener la capacidad necesa-
ria para disponer, pues la cancelacién es un acto de enajenacion.

El consentimiento formal debe ser expreso y ha de estar consig-
nado en escritura pablica o documento auténtico (art. 82).

Es un negocio real que tiende directamente a obtener la modifi-
cacién del Registro.

Sin admitirse en nuestra patria los contratos abstractos, por apli-
cacién del articulo 1277 del Cédigo civil, el consentimiento formal
para obtener la cancelaciéon no exige expresion de causa.

b) Una nueva orientacion (12)

A nuestro modo de ver, en los caracteres que destaca la dogmatica

tradicional para insertar dentro del articulo 82 la manifestacién tnica
de nuestro Derecho respecto al consentimiento formal se encuentran sus

fallos:

1.° Porque el titulo extintivo que provoca la cancelacién no es
siempre un acto de disposici6n.

2.° Porque el titulo extintivo que ingresa al Registro no tiende di-

rectamente a producir la modificacién de los libros registra-
les, sino la extincidén del derecho, en principio, y después, como
consecuencia, esa modificacién. Y

3.° Porque el consentimiento formal requiere abstraccién de la
causa que lo origina, que es algo diferente de su no expresién.

Del articulo 82, en sus relaciones con los articulos 2.°—ap. 2.°—, 79

y 80 y 97, todos ellos de la Ley Hipotecaria, deducimos nosotros la si-
guiente doctrina en torno al consentimiento para la cancelacidn:

1.°

Del mismo modo que para lograr la inscripcién la Ley exige la
la presentacién al Registro de un titulo (documento piblico o au-
téntico) continente de un acto (titulo material o sustantivo) que
constituya o modifique el derecho publicable, asi para la des-
inscripcién o cancelacidn se requiere la presentacién de otro do-
cumento plblico o auténtico que contenga el acto extintivo de tal

(12) Iniciada esta postura por DfEz-Picazo («R. C. D. L», nim. 462),
nos adherimos a ella.
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derecho. No otra cosa suponen la registrabilidad de los titulos ex-
tintivos del dominio (que proclama el art. 2.° de la Ley), o la ta-
jante imposicién que hace el articulo 173 del Reglamento Hipotecario
en cuanto a la presentacién en el Registro de los titulos o docu-
mentos que acrediten la extincién de la finca o derecho o en que
se declare la nulidad del titulo o de la inscripcidn.

Lacruz BERDEJO y SANCH O REBULLIDA, después de proclamar que
la cancelacidn abstracta del art. 82 apenas exisie en la realidad es-
pafiola, puesto que el asiento normalmente se cancela mediante una
escritura que demuestra la extincion del derecho real, ponen el si-
guiente ejemplo: «Para cancelar, por voluntad unilateral del usu-
fructuario, una inscripcién de usufructo, se presenta una escritura
de renuncia al derecho mismo y no una pidiendo, sin maés, la can-
celacién del asiento, si bien, como decimos, también esta segunda
seria inscribible.»

Creemos, sin embargo, que los términos del art. 173 del Regla-
mento no dan lugar a la inscripcion de esa segunda escritura in-
expresiva de su causa extintiva.

El consentimiento prestado en el titulo extintivo no se encamina,
en principio, a producir la modificacion del Registro, sino a ex-
tinguir el derecho anteriormente constituido y publicado por los
libros registrales. Si comparamos el proceso de desinscripcién (re-
gistracion negativa) con el de inscripcién (registracién positiva), no
puede parecernos mds légica y consecuente la postura de la Ley:

a) Para lograr la inscripcidn se exige la presentacién de un titulo
piblico o auténtico (art. 3.° de la L. H.). Para obtener la des-
inscripcién se necesita otro documento de la misma especie
(articulo 82), evitdndose asi que la cancelacién se obtenga
previa presentacién de un documento de inferior categoria,
como seria un simple recibo autorizado por notario (permitido
por Res. de 1 de abril de 1863), o un testimonio de acta no-
tarial de pago (art. 72 del R. H. de 1870).

b) E! documento presentado para la registracidén positiva debera
contener un acto vdlido de creacién o modificacién (art. 2.° de
la L. H.). Del mismo modo, el titulo que pretenda la cancela-
cién llevara dentro de si un acto extintivo (art. 2.° de la L. H.
y 175 del R. H)).

¢) El acto vilido de creacién accede al Registro y obtiene una
inscripcién (registracién positiva). Publicado por los libros re-
gistrales el derecho constituido, se presume a su titular como
duefio y poseedor (art. 38). Posteriormente, el acto valido de
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extincién acude también al Registro y logra la desinscripcidn
de aquel derecho (cancelacién). Légicamente, las presuncio-
nes del articulo 38 deben desaparecer; por eso, practicada la
registracién negativa, se presume extinguido el derecho a que
la misma se refiere (art. 97 de la L. H.).

Nétese, pues, como el procedimiento y consecuencias posterio-
res de la inscripcién son similares, aunque, naturalmente, de signo
contrario, a los de la desinscripcién; pero lo curioso es que nadie
haya pensado que el titulo constitutivo tienda a la modificacién del
Registro directamente y no a la constitucién del derecho como fi-
nalidad primordial, y si, en cambio, que el titulo extintivo se en-
camina a tal modificacién y no fundamentalmente a la extincidn;
y que a nadie se le ocurriera proclamar que en el acto de consti-
tucién haya un consentimiento formal y si lo haya, por el contra-
rio, en el de extincién. Mucho més claro es suponer que el pro-
ceso de constitucién del derecho y su posterior registracién tiene
un camino que se va cumpliendo paso a paso, y que el de des-
inscripcidén se encuentra ante el mismo camino, sélo que al revés:
desandando lo andado.

El consentimiento que da lugar a la cancelacién no es un consen-
timiento diferente del que provoca la extincién del derecho.

Pero a este respecto tiene algo que decir la jurisprudencia de
la Direccién General de los Registros:

Resolucidn de 8 de enero de 1921:

La forma jurfdica del pago se reviste de extraordinaria so-
lemnidad cuando ha de ir acompaiiado por parte del acreedor
de la cancelacién de un derecho real inscrito, porque entonces
se hace patente la separacién de dos elementos esenciales: el
pago, que funciona como causa, y la declaracién cancelatoria,
que es su consecuencia, recogidos por normas de cardcter di-
ferente y que, por lo tocante a la capacidad de las personas,
exigen del notario una cuidadosa atencién, ya que la capacidad
para recibir en pago cantidades no se desenvuelve en la legis-
lacién paralelamente a la facultad de cancelar inscripciones.

Resolucion de 27 de septiembre de 1924:

Los actos juridicos de cobro y cancelacién de préstamos
hipotecarios que extinguen, respectivamente, el crédito perso-
nal y el derecho real que lo garantiza, se hallan en nuestra le-
gislacién diferenciados en forma tan absoluta, que son muchas
las ocasiones en que una persona autorizada, en general, para
recibir pagos, no puede extinguir hipotecariamente la garantfa
de la deuda correspondiente sin que esta consecuencia pueda
presentarse como absurda deduccién del sistema, sino mds bien
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como légica derivacién de la distinta importancia que para el
régimen jurfdico tiene el crédito y el derecho real, los actos
que engendran o modifican obligaciones y los que producen una
enajenacién o efecto hipotecario.

Resolucion de 22 de junio de 1936:

La argumentacién del recurrente al estimar la extincién de
la garantfa hipotecaria como consecuencia del pago tiende a
destacar esto tltimo como acto principal, prescindiendo de las
caracterfsticas del caso y resolviendo la dificultad con atencién
exclusiva al aspecto obligacional, sin tener en cuenta que la
escritura era de carta de pago y cancelacién de hipoteca y que,
por tanto, la capacidad debia ser la requerida para estos actos,
puesto que el cobro de la cantidad adeudada determinaba la
extincién del derecho real de cardcter accesorio.

Resulta innecesario aclarar que las tres Resoluciones de la Di-
reccién General de Registros se produjeron para supuestos de ex-
tincién de créditos hipotecarios. En orden a requisitos de capaci-
dad, esta clase de cancelaciones es la que mas quebraderos ha dado a
nuestra doctrina y a nuestro jurisprudencia, tal vez por no que-
rerse apartar del tdpico de ver siempre en la cancelaciéon un acto
de disposicién, olvidando que la cancelacién, al ser expresidén re-
gistral de un acto extintivo, no es nunca acto dispositivo, y que el
acto de extincidén podrd serlo o podrd no serlo. Si al extinguirse el
derecho se produce un desapoderamiento que beneficia a persona
distinta del titular (renuncia, condonacidn, etc.), estaremos en pre-
sencia de un acto de disposicién con su secuela de exigencias de
capacidad. Si, por el contrario, el acto extintivo sobreviene por
Ley (ya mediante declaracién expresa, ya por las consecuencias
que las Leyes impongan a un acto voluntario como es el pago), por
cumplimiento de una condicién, etc., aun cuando algln tercero
quede beneficiado, no toparemos con un acto dispositivo, sino con
un acto debido por parte de quien, habiendo. extinguido el dere-
cho, se encuentra ante la obligacién ineludible de cancelar.

De todos modos, en materia de cancelacién de hipotecas se
nos antoja que las cosas han sido desfasadas por querer desenten-
derse de la forma en que se producen los derechos y de las vicisi-
tudes de éstos hasta el momento de su muerte: Al constituirse la
hipoteca, las partes establecen un crédito (obligacién), y como ga-
rantia para el mismo constituyen una hipoteca. Surge ésta por la
voluntad libérrima de las partes como algo accesorio de la obliga-
cién principal a la que garantiza. En virtud del principio (amplia-
mente reconocido por nuestro C. c.) de que lo accesorio sigue a lo
principal, las partes (que fueron libres para establecer la garantia)
han perdido la libertad de mantenerla con vida sin la existencia
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de la cosa principal que la.sustenta. Fueron libres para crear lo
accesorio, pero una vez constituido han dejado de serlo. Podran,
si quieren, dar muerte a la garantia manteniendo la obligacién prin-
cipal (caso claro de acto de disposicién), pero no podran mantener
con vida a lo accesorio cuando lo principal se extingue.

Esa garantia nace ya supeditada a un algo distinto, y desde el
momento de su nacimiento las partes saben de su vida, de su muer-
te, de sus limitaciones, y no podrén extraiarse de que, fenecida la
obligacién principal—savia de lo accesorio—, se extinga de modo
absoluto lo que le fue afiadido como garantia. (/Cémo podria ad-
mitirse en nuestro Derecho una hipoteca sin garantizar un crédito
si no es admitida la figura de la hipoteca independiente? Por eso
creemos que extinguida la obligacién principal por quien, con arre-
glo a las leyes, tenga capacidad para ello, se extingue automitica-
mente la obligacién accesoria.

Una mayor rigurosidad en la exigencia de capacidad debera pro-
clamarse a la hora de la constitucién de la garantia, pues fue la
libre voluntad de los interesados la que dio origen a su estableci-
miento: con capacidad para gravar bienes inmuebles, podra cons-
tituirse la hipoteca; sin capacidad, no sera posible. Esto mismo de-
berda suceder en el momento de la extincién cuando lo que se ex-
tinga sea la garantia dejando subsistente la obligacién principal, va
que es la voluntad libre, consciente v capaz la que provoca la ex-
tincién y, por ende, la disposicién de un derecho impuesto sobre
un inmueble. Pero cuando, por consuncién normal de la obligacion
principal (pago, p. ej.), se extinga automaticamente la accesoria, no
deberan exigirse mayores requisitos de capacidad que los impues-
tos por la legislacion civil para extinguir aquélla, toda vez que ¢n
la muerte de la accesoria, al seguir la suerte de la principal y ex-
tinguirse automaticamente con ella, la voluntad no es libre, sino
obligada. No se dispone de un derecho, de una garantia, sino que
ésta se extingue, guiéralo o no la voluntad del titular, cuando la
obligacién principal desaparece.

Por eso estimamos desviada toda la gama jurisprudencial (tanto
la antigua, aferrada a un tdépico, como la moderna, que no sabe sa-
lir de é1). v de excesivo rigorismo—e incluso contradictorio—el ar-
ticulo 178 del Reglamento Hipotecario, determinador de la capaci-
dad requerida para cancelar.

El consentimiento, por tanto, deberd ser exigido para extinguir
el derecho, no para lograr la cancelacién, ya que, como deciamos
antes, ésta no es mas que la expresién registral de un titulo ex-
tintivo.

Si consideramos como no admisibles en nuestro Derecho los ne-
gocios juridicos abstractos, estamos rechazando el consentimiento
formal, por cuanto supone una independencia del negocio con la
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causa que lo origina. Y no valdrd salir con la idea sustitutiva de
que en Derecho patrio el consentimiento formal se manifiesta des-
nudo en su apariencia al no expresar su causa, pues inexpresion y
abstraccién son términos bien diferentes.

El negocio abstracto supone una independencia total con la cau-
sa que lo ha provocado, de modo que las vicisitudes de ésta (ilici-
tud, inexistencia) no afectan a la subsistencia del negocio, que se-
guird siendo valido.

La inexpresion de la causa presume la existencia de la misma v
de su licitud (art. 1277 del C. c.); pero si se probare que no exis-
te, que es ilicita o que es falsa, el negocio no subsistira, sino que
serd nulo (arts. 1275 y 1276 del C. c.).

Si en Derecho Hipotecario espafol se llegase a admitir el ne-
gocio abstracto, fatalmente independiente de su causa, habriamos
de admitir, en consecuencia, la posibilidad de renunciar a los asien-
tos del Registro, cosa inadmisible por chocar con razones de orden
ptblico.

Y si proclamamos la inexpresién de la causa, negaremos el con-
sentimiento formal, ya que, conceptualmente, es tenido como abs-
tracto. Aun asi, en materia de cancelacién no puede sustentarse la
regla general de que el consentimiento extintivo se halle despro-
visto en su forma externa de toda referencia a la causa. Sucedera
esto en la extincidn de las anotaciones preventivas (art. 206 del
Reglamento Hipotecario), para las cuales parece bastar la renuncia
sin expresar la causa, para que la cancelacién pueda producirse;
pero no para la cancelacién de las inscripciones, toda vez que los
articulos 79 y 80 de la Ley Hipotecaria, al proclamar la serie de
causas que permiten obtener la cancelacién, no habran sido pues-
tos por el legislador por puro capricho, sino para ser tenidos en
cuenta a la hora de confeccionar el titulo extintivo y facilitar la
funcién calificadora del regisirador, permitiéndole averiguar si el
acto es licito v védlido o no se ajusta a Derecho. No creemos que
el mismo legislador que redacté los articulos 79 y 80 vaya a olvidar
sus propias normas dos preceptos después: concretamente en el
articulo 82.

Juan FraNcisco BoniLra ENcina,
Registrador de la Propiedad
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Como es bien sabido, durante el matrimonio es frecuente que se
produzcan desplazamientos entre las masas patrimoniales, a consecuencia
de los cuales se originan una serie de créditos de los patrimonios pri-
vativos conira el ganancial y viceversa. Tales desplazamientos patrimo-
niales pueden corregirse constante matrimonio; tal es, por lo menos, la
opinién de Lacruz BeRDEJo, el cual afirma que «lo que viene a decir
el Cédigo civil es que, cuando los desplazamientos patrimoniales entre
masas no han sido corregidos constante matrimonio, han de compen-
sarse en la cuenta final, pero no pone inconveniente de tipo general a
que se corrijan, vigente el consorcio, el enriquecimiento de una masa y
el correlativo empobrecimiento de otra». (LACRUZ-SANCHO: Derecho de
familia. Zaragoza, 1966. Pag. 169. Senala el autor que ofrece duda la
exigibilidad de los créditos consorciales contra un patrimonio privativo,
pues al administrar el marido sélo podria hacerse efectiva la reclama-
cion contra la mujer, acentudndose asi injustamente la desigual posi-
cion de los cényuges: péag. 170.)

Sin entrar en tal cuestién, lo cierto es que lo més frecuente es que
las recompensas se realicen en el momento de la liquidacion de la so-
ciedad. Asi lo reconoce el propio Lacruz, diciendo que «en la practi-
ca el estado de créditos y deudas no se establece casi nunca hasta el
momento de liquidar el régimen matrimonial... (ob. cit.. pag. 165).
Esta circunstancia lleva en si misma implicito un problema grave que
se proyecta sobre la préctica de las recompensas: la depreciacién mo-
netaria. Piénsese en el caso de que el producto de la venta de un bien

6
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privativo se haya empleado en la adquisicidn de un bien ganancial; ello
origina un crédito contra la sociedad de gananciales. Si tal crédito se
liquida a la disolucién de tal sociedad por su valor nominal, es posible
que el patrimonio acreedor se vea perjudicado, sobre todo, cuando han
transcurrido varios afios entre el nacimiento del crédito y su satisfac-
cién, pues en nuestra época lo normal es que la incidencia de la de-
preciacién monetaria presente dimensiones considerables. La pregunta,
pues, que hay que plantearse es la de si para solucionar el problema es
posible considerar las deudas entrc las masas patrimoniales conyugales

como deudas de valor.

11

APORTACIONES DE LA DOCTRINA MODERNA

Parece que el primer autor que se ha planteado este problema en
nuestro Derecho ha sido el profesor Cossio, cuya doctrina vamos a
recoger a continuacién. Parte el citado profesor para resolver el pro-
blema del articulo 1419 y también del articulo 1045, relativo a la co-
lacién, el cual, junto con las otras reglas generales que el Cédigo esta-
blece al regular la colacién hereditaria lo estima aplicable de modo sub-
sidiario a la liquidacién de la sociedad de gananciales (Cossio: La so-
ciedad de gananciales, Madrid, 1963, pég. 273. Es de interés el trabajo
del mismo autor titulado Para lu exégesis del articulo 1045 del Cddigo
civil, «Revista de Derecho Privado», 1966, pdgs. 545 a 561. Advertimos
que las citas sucesivas se refieren a la obra sobre La sociedad de ga-
nanciales). Centrando su andlisis en el articulo 1045, afirma que tal
precepto, que hace gravitar sobre el donatario los aumentos o dismi-
nucién de valor de la cosa misma, no dice, en cambio, que, igual-
mente, deba el mismo (el donatario) soportar el perjuicio o beneficio
que pueda derivarse de los cambios de valor de algo ajeno a la cosa,
como el dinero... En efecto, si los autores del Cédigo civil se hubie-
sen planteado esta cuestién, es indudable que la hubieran resuelto de
distinta manera que el programa de los riesgos normales, ya que la
razén o fundamento de la colacién no es otro que el de mantener
en lo posible la igualdad entre todos los herederos forzosos... Mas
concretamente, el articulo 1045 resuelve el problema de los cambios
de valor de la cosa; pero ni plantea ni resuelve el de los cambios de
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valor de dinero en que la cosa se ha de valorar. Por ello concluye que
«no es posible incluir en esta norma, ni extender su aplicacién a su-
puestos diferentes de los que fueron tenidos en cuenta por el legislador
al redaciarla, y entre tales supuestos no podia estar, porque la cuestién
no habia de plantearse sino muchos afios después, al terminar la pri-
mera guerra mundial, este grave problema de la desvalorizacién de la
moneda» (Cossio, ob. cit., pdgs. 278, 279 y 280). Lo cierto es, sin embar-
g0, que la Gnica manera de restablecer un equilibrio patrimonial justo en
el momento de la distribucién es la de tener en cuenta las posibles desva-
lorizaciones de la moneda acaecidas desde que tuvo lugar el acto cola-
cionable y aquel en que se efectiia la liquidacién. «Pero obsérvese—con-
tinda diciendo Cossio—que las posibles soluciones del problema son
dos distintas: puede, en primer lugar, buscarse una valoracidén del ob-
jeto enajenado segln los precios que actualmente tiene en el mercado,.
y puedé también, en segundo lugar, respetarse la valorizacién que al
mismo fue dada en el momento de la enajenacién—y esto Gltimo pare-
ce lo més ajustado a la letra del precepto que venimos examinando—y
limitarse la correccidén a un reajuste de tal valor concorde con los cam-
bios desde entonces experimentados por el valor adquisitivo de la mo-
neda» (Cossio: Ob. cit., pag. 280).

Centrando su atencién en los supuestos contemplados por el articu-
lo 1419 del Cédigo civil, sefiala el autor referido las caracteristicas es-
peciales que presentan frente a la colacién hereditaria del articulo 1045,
caracteristicas que—indica—permiten con mayor facilidad buscar una
solucién ajustada. Resume tales caracteristicas diciendo que en los dos:
apartados del articulo 1419 «no se trata tanto de colaciones propia-
mente dichas como de créditos de la sociedad, a fin de que se la reinte--
gre de pagos hechos y que no le eran imputables, o que se le indemnice:
de actos culposos o ilegales: no se persigue tanto restablecer, a los so-
los efectos de la liquidacién el equilibrio patrimonial roto por el acto
colacionable, como una obligacién de resarcimiento impuesta al cén-
yuge beneficiario del mismo o autor de la ilegalidad» (Cossio. ob. cit., pa-
gina 281). Sefiala, ademds, que los supuestos del articulo 1419 son dis-
tintos y que deben resolverse con criterios diferentes:

1° Cantidades pagadas por la sociedad de gananciales que deben
ser rebajadas de la dote o del capital del marido.—Aqui no tenemos
mds que un elemento a considerar, que es una cantidad de dinero pa-
gada que debe ser objeto del reintegro. En tal caso, si entre el momento:
en que se hizo el pago y aquel otro en el que se lleva a cabo la liquida-
ci6bn ha habido depreciacién, el autor citado considera de plena apli--
cacién la doctrina general del riesgo imprevisible, si bien dentro de los.
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limites establecidos por el Tribunal Supremo, por ejemplo, en su sen-
tencia de 6 de junio de 1959 (tales limites son, como es sabido, los si-
guientes: 1) Alteracién extraordinaria de las circunstancias. 2) Des-
proporcién exorbitante de las prestaciones de las partes contratantes.
3) Que se deba a circunstancias imprevisibles. 4) Que se carezca de
otro medio de remediar y salvar el perjuicio).

2° Importe de las donaciones y enajenaciones ilegales o fraudu-
lentas—En este supuesto, a que se refiere el articulo 1419, 2. del Cé-
digo civil, puede suceder que se haya sefialado un valor inferior al que
realmente tuviera la cosa, e incluso puede haberse hecho con una fina-
lidad defraudatoria. «Por tanto—dice Cossio—, cuando la ley habla
del importe de la cosa se refiere al importe objetivo de la misma, no al
que las partes hayan querido caprichosamente atribuirle.» Adeamés, lo
que se persigue por este procedimiento es que un acto prohibido por
la ley «no cause perjuicio a la mujer y sus herederos». Por tanto, la
tinica manera de conseguir tal finalidad, «expresamente expuesta por
la ley, sera construir esta forma de colacién» establecida por el parra-
fo segundo del articulo 1419, como un caso especial de la accidn de
resarcimiento derivada del hecho ilicito, y, por consiguiente, habremos
de entender que por este medio lo que el marido estd obligado a hacer
es indemnizar integramente a la mujer de los dafios y perjuicios que se
han causado a la sociedad por su accidn ilegal o fraudulenta, tnico
medio de conseguir evitar que ésta sea perjudicada» (Cossio: Ob. cit.,
pagina 283).

Los argumentos del profesor Cossio son, sin duda, acertados, pero
presentan el inconveniente de que se circunscriben a los dos supuestos
contemplados en el articulo 1419, esto es, al de los créditos de la so-
ciedad contra los patrimonios privativos (apartado 1.°) y al de los actos
de disposicién que el marido realice cn contravencién del Cédigo o en
fraude de la mujer (apartado 2.°). Queda, por consiguiente, sin resolver
la cuestién de los créditos de los cényuges contra la sociedad, créditos
que parece que hay que considerarios incluidos en los articulos 1421
y 1423 relativos al pago de la dote y del capital del marido. Lacruz, al
tratar la cuestién de los reintegros la plantea en toda su generalidad,
incluyendo tanto los créditos de la sociedad como los existentes contra
-sta, y piensa, recogiendo la solucién de Cossio, que tales créditos, que-
se hardn constar en el inventario por su valor en dinero, deben actuali-
zarse, teniendo en cuenta la depreciacidén de la moneda desde que nacié
el crédito al momento de hacerse la divisién (LAacruz-Sancho: Ob. cit.,
pagina 238).
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Parece, por consiguiente, después de lo expuesto con anterioridad,
que la doctrina moderna cuando se plantea el problema de la incidencia
de la depreciacién monetaria sobre los créditos entre las masas patri-
moniales en el momento de la liquidacién de la sociedad conyugal, se
inclina por la solucién de la actualizacién de tales créditos, esto es, por
su consideracién como deudas de valor. Sin embargo. suele entender-
se que el problema no sélo no estd resuelto en el Cédigo, sino ni si-
quiera planteado, por lo cual resulta que en dltima instancia el fun-
damento que se le da a la solucién propugnada se encuentra en razones
de equidad (cfr. Cossio: Ob. cit., pag. 282). La cuestién presenta el
suficiente interés como para meditar sobre ella y tratar de encontrar al-
gin fundamento que complemente el apuntado por la doctrina, dando
solidez—si ello es posible—a la solucién propugnada.

1

EL NOMINALISMO DEL CODIGO CIVIL

La meditacién que nos proponemos realizar tiene que empezar re-
cordando que, como ha dicho HErNANDEZ GiL, el Cédigo civil tiene
como presupuesto una estabilidad econdmica (HERNANDEZ GiL: Dere-
cho de obligaciones. Madrid, 1960; pag. 206). Esta afirmacién se co-
necta con la recogida anteriormente del profesor Cossio, consistente
en sefialar que el problema de la depreciacién monetaria se planted al
terminar la primera guerra mundial, por lo cual tal problema no puede
aflorar en el Cédigo civil.

De las afirmaciones indicadas anteriormente hemos de extraer una
primcra conclusién: es necesario tener en cuenta en una primera fase
de nuestro estudio la mens legislatoris para poder descubrir el signifi-
cado que el codificador quiso dar a las normas que tenemos que inter-
pretar. La mentalidad de la sociedad espafiola y, en cuanto que miem-
bros de ella, también la de los autores del Cédigo civil, estaba estruc-
turada de manera muy distinta a como lo estd la del espafiol actual en
lo que se refiere a los problemas de la estabilidad y depreciacién meo-
netaria. El hombre de 1880 pensaba y, sobre todo, vivia y se movia en
una situacién de estabilidad econémica; la proyeccién de tal mentalidad
en el Cédigo civil es clara. Como hemos visto antes, el profesor HEer-
NANDEZ Gl sefiala al respecto que el régimen del Cédigo civil tiene
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como presupuesto una estabilidad econdémica. Por otira parte, los his-
toriadores afirman que, en aquel momento precisamente, la sociedad
estaba muy lejos de la psicosis que actualmente vivimos de la continua
alza de precios y el consiguiente miedo ante la depreciacién monetaria.
Por el contrario, parece incluso que la tendencia no era de deprecia-
cién, sino de revalorizacién monetaria; asi parece indicarlo el profe-
sor Jover cuando, recogiendo datos de los historiadores de la econo-
mia relativos a los afios 1870-1895, afirma que en ese periodo se pro-
duce, de una parte, un incremento en la oferta mundial de productos
alimenticios e industriales, debido a que ciertos paises jévenes comien-
zan a explotar a fondo sus recursos agricolas y ganaderos (Estados Uni-
dos, Canada, Australia, Argentina, etc.) y otros han alcanzado un alto
grado de industrializacién (Alemania, Inglaterra, Estados Unidos).
«Ahora bien—continda diciendo—: como consecuencia de este aumen-
to en los bienes de todo orden lanzados al mercado mundial, van a
escasear los medios internacionales de pago, es decir, el oro. Ello, en
unién de otras causas que no son del caso, va a determinar un des-
censo casi continuo en los precios (los precios descienden cuando «vale
mds», es decir, cuando escasea mds el medio de pago—el oro o la pla-
ta—que la cosa pagada—la mercancia—); este descenso en los precios
serd frenado, a partir de 1895, por el descubrimiento de los yacimien-
tos auriferos de Transvaal» (UBieTo, REGLA, JOVER: Introducciéon a la
historia de Espafia. Barcelona, 1963; pédgs. 593 y 594).

Habiendo ya afirmado el ambiente de estabilidad econémica que se
respiraba en el momento de la Codificacién, es necesario descubrir la
mens legislatoris en ciertas normas del Cédigo, sobre todo aquellas cuya
aplicacién en el momento presente va a incidir sobre relaciones juridi-
cas afectadas por el fendmeno de la depreciacién; esto es, hay que ana-
lizar las consecuencias de la proyeccién de la mentalidad de estabili-
dad econémica del codificador en su obra, el Cédigo civil.

La primera cuestién que tenemos que determinar es la del signi-
ficado del nominalismo en e! momento de la promulgacién del Cdédigo.
En aquel momento no parece posible que el nominalismo apareciera
como una toma de postura frente a una doctrina distinta, esto es, frente
a la doctrina que actualmente se califica de valorista. La razén se en-
cuentra en que en un periodo de estabilidad no hay contraposicidn
entre valor nominal y valor real del dinero, sino que se mantienen am-
bos coincidentes a lo largo del tiempo. Por supuesto que caben altera-
ciones y fluctuaciones en los precios, pero si se producen dentro de
unos limites discretos tales alteraciones no engendran graves quebran-
tos en el cumplimiento de las obligaciones, ya que se trata de las alte-
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raciones u oscilaciones previsibles, que las partes pudieron tener en
cuenta. Por ello, el principio del nominalismo resulta en tales épocas
el més logico y conveniente, y no lleva consigo la contrapartida de las
consecuencias dafiosas derivadas de la depreciacién continua que ca-
racteriza a nuestra época. Aqui se encuentra la explicacién al hecho de
que, en ninglin momento, el Cédigo civil dé relevancia a las alteraciones
de los precios, y que incluso cuando se refiere a ellas lo haga tanto en
el sentido de alza como de baja; asi en el articulo 1478, 1.°, se dice
que el comprador, en caso de eviccidn, tendrd derecho a exigir del ven-
dedor la restitucién del precio que tuviere la cosa vendida al tiempo
de la eviccidn, «ya sea mayor o menor que el de la venta». Por tanto,
los precios oscilan, suben y bajan, manteniéndose, sin embargo, a través
de tales oscilaciones la conveniente estabilidad. En otros preceptos se
habla de alteracién en los precios; asi, en 1754, 2.°, se dice que si lo
prestado es otra cosa fungible, o una cantidad de metal no amonedado,
el deudor debe una cantidad igual a la recibida y de la misma especie
y calidad, «aunque sufra alteracion en su precio», es decir, aunque suba
o baje el precio.

Parece de todo lo anterior que el legislador pensara siempre en 0s-
cilaciones ocasionales que podian perjudicar bien a uno u otro contra-
tante, ya que se debian a los naturales cambios en el mercado, pero que
no suponian una alteracién extraordinaria del equilibrio de las pres-
taciones, ni implicaban una excesiva onerosidad para ninguno de los
contratantes. Asi se pensaba y concebia el marco econémico en el que
iba a jugar el principio del nominalismo. Piénsese que todo ello implica
que cuando tratamos de hacer frente a los problemas planteados por la
depreciacién monetaria de los tiempos actuales y al desequilibrio que
ella origina en las prestaciones de los contratantes, nos encontramos con
que el Cédigo civil, al menos en materia contractual, no nos da una so-
lucién, esto es, nos hallamos ante una laguna legal. [Se trataria de una
laguna legal del tipo que LAReNz califica de «lagunas posteriores», las
cuales surgen, entre otros casos, cuando «a consecuencia del desarrollo
econdmico o técnico aparecen nuevas cuestiones que el legislador no
habia podido prever, que caen fuera del sentido literal de la regula-
cién dada y que, ahora, la teleologia de la ley exige que sean regula-
das» (LAReENz, KARL: Metodologia de la ciencia del Derecho. Traduc-
cién castellana. Barcelona, 1966; pag. 299). Sefala BiNDER en sentido pa-
recido que «existe una laguna en el Derecho cuando una exigencia al
Derecho, fundamentada objetivamente por las circunstancias sociales y
econémicas que nos vienen dadas, no encuentran satisfaccién en el De-
recho» (cita de Larenz: Ob. cit., pdg. 295). La laguna no existe en
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el Cddigo italiano de 1942, donde ciertamente se establece el nomina-
lismo (art. 1277); pero sus efectos perniciosos pueden quedar contra-
rrestados por la resolucién por excesiva onerosidad (art. 1467).]

v

EL NOMINALISMO Y LA ESTRUCTURA DE LA SOCIEDAD
DE GANANCIALES

Proyectando las ideas anteriores sobre la regulacién que el Cédigo
civil establece respecto del régimen econdémico matrimonial, parece, a
primera vista, que el Cédigo adopta un criterio nominalista, ya que, al
regular la liquidacién de la sociedad de gananciales y, concretamente,
al referirse a la restitucién de la dote y del capital del marido, se remi-
te, por ejemplo, al articulo 1366. que trata de la restitucién de la dote
estimada, estableciendo que la misma se realizard entregando «a la mu-
jer o a los suyos el precio en que hubiese sido estimada al recibirla el
marido». En el articulo 1367 se dice que los bienes inmuebles de la
dote inestimada se «restituirdn en el estado en que se hallaren, y. si
hubiesen sido enajenados, se entregard el precio de la venta...», etc. Al
referirse al precio en todos estos supuestos parece evidente que el Co-
digo concibe estas deudas entre las masas econdmico-matrimoniales
como deudas de dinero, ya que se concretan en una cantidad, en un
precio. Adopta, pues, al parecer, un criterio nominalista, pero no un
criterio nominalista cualquiera, sino el nominalismo propio de Ja época
de su promulgacién, un nominalismo que no sc concebia como opuesto
al valorismo, ya que las tendencias valoristas habrian de surgir y ad-
quirir su auge en momentos de crisis y desequilibrio econémico, no en
una época de estabilidad como la que se vivia en el momento de la
promulgacién del Cédigo. Se ha dicho que «partiendo de que es una
ficcidn considerar existente un valor constante en el dinero, se formula
la teoria valorista, que, aunque nace como critica del sistema nomina-
lista, no se concibe en realidad sin éste, puesto que sélo es realizable
utilizando al nominalismo como instrumento técnico» (BELTRAN DE HE-
REDIA: El cumplimienio de las obligaciones. Madrid, 1956; pag. 223).
Por consiguiente, el nominalismo puro, anterior a las criticas valoristas,
parte de la idea de que el dinero tiene un valor constante, la cual serd
una ficcién en épocas de crisis: pero no cabe duda de que es cierta en
momentos de estabilidad, como lo era el de la promulgacién del Cédi-
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go. Por consiguiente, el legislador, al establecer, en el articulo 1366, que
a la mujer se le entregara el precio en que la dote hubiera sido estimada,
pensaba que se le daria el mismo valor que tal precio encerraba en el
momento de la estimacién, aunque la restitucién se realizara veinte o
treinta afios después. A lo sumo se imaginarian pequeifias alteraciones
de valor, pero sin la entidad suficiente para abandonar el nominalismo
y la comodidad que ese principio encierra en si mismo. Ese es el no-
minalismo que establece el Cédigo, y asi hay que entenderlo.

El problema aparece posteriormente cuando, en el momento de res-
tituir la dote o de liquidar cualquier crédito entre las masas econdmico-
matrimoniales, por causa de las alteraciones econémicas habidas desde
el nacimiento del crédito hasta su liquidacidn, al abonar el importe no-
minal del crédito, el precio de la estimacién, etc., se da una cantidad
de dinero que representa un valor inferior al que tenia en el momento
de la estimacién o en el del nacimiento del crédito. ¢Existe también
aqui una laguna legal, como la hay en materia contractual? En todo
caso, exista o no tal laguna, ;c6mo resolver el problema?

Ambas cuestiones, la de la existencia de la laguna legal y la rela-
tiva a la solucién del problema, aparecen intimamente ligadas; incluso
la respuesta a las mismas hay que buscarla por idénticos caminos. He-
mos visto que hay determinados articulos que parecen apuntar en ma-
teria econdémico-matrimonial una solucién nominalista, por supuesto. la
solucién nominalista del Cédigo civil, esto es, la que se realiza bajo el
presupuesto de la estabilidad, v que, por consiguiente. no supone una
oposicidn al valorismo.

Dada tal circunstancia, podria pensarse que cuando actualmente nos
encontramos ante el problema de la depreciacién monetaria incidiendo
sobre los créditos existentes entre las masas econdmico-matrimoniales,
nos hallamos ante una laguna legal, ya que el pensamiento del Cédigo
—repetimos una vez mds—parte de la idea de una estabilidad econd-
mica y, por consiguiente, de un valor constante o, a lo sumo, afectado
por alteraciones intrascendentes del dinero. Sin embargo, hay que pre-
guntarse todavia si el mismo Cédigo no ofrece cauces que puedan servir
de base para una actualizacién de tales créditos, destruyendo asi los
efectos perniciosos de la depreciacién, es decir, si de alguna manera el
Cédigo no considera a las recompensas entre las masas econdmico-
matrimoniales como deudas de valor, esto es, como deudas en las que,
como dice HErNANDEZ GiL, no se debe meramente una cantidad de
dinero, sino su valor, valor en cuya fijacién se tienen en cuenta las
mutaciones econdmicas derivadas del transcurso del tiempo, que, en
definitiva, repercuten en la estimacién dineraria. No se trata meramente



562 ESTUDIOS

de determinar un valor, sino, mds en concreto, un valor actual, no re-
trospectivo (HERNANDEZ GiL: Ob. cit., pdag. 202). Indudablemente este
es un problema que, por las razones antes apuntadas, no se planted el
legislador; sin embargo, parece que una interpretacién progresiva del
Cédigo puede llevarnos a la consideracién de las deudas o recompensas
entre masas como deudas de valor. /Dénde se pueden encontrar los
puntos de apoyo a tal interpretacién progresiva?

A primera vista el intento puede parecer dificil, ya que, como ha
sefialado acertadamente HERNANDEZ GIL, en el régimen del Cédigo civil
la deuda de valor no es un correctivo de la deuda de dinero, sino maés
bien el expediente técnico que se utiliza para fijar qué es lo debido
cuando una obligacién de dar no deba o no pueda recaer sobre una
cosa, ni tampoco sea posible atenerse a un precio subjetivamente deter-
minado» (HerNANDEZ Gi.: Ob. cit.,, pdg. 206). Por consiguiente, la
deuda de valor como medio técnico para hacer frente a la deprecia-
cién monetaria no aparece en el Cédigo civil. En realidad no puede
aparecer, puesto que en el momento de promulgarse el Cédigo la de-
preciacién como problema no se concebia. Se pensaba que el deudor
de una suma, entregando aquélla, daba el valor que la misma tenia en
el momento de su nacimiento; por consiguiente, no se sentia la nece-
sidad de recurrir al expediente de las deudas de valor para hacer frente
a un problema que entonces no existia. Cabe entonces preguntar: (No
haciendo referencia el Cédigo a las deudas de valor, dénde encontrar
el punto de apoyo para la interpretacién progresiva sefialada?

La respuesta hay que hallarla a través del analisis de la estructura
y funcién de la sociedad de gananciales. En tal sentido, hay que tener
en cuenta, en primer lugar, el articulo 1392, que, méds que definir a la
sociedad de gananciales, lo que hace es sefialar su efecto fundamental,
al decir que mediante tal sociedad «el marido y la mujer hardn suyos
por mitad, al disolverse el matrimonio, las ganancias o beneficios obte-
nidos indistintamente por cualquiera de los cényuges durante el mismo
matrimonio». La pregunta que hay que hacerse ahora es la siguiente:
¢En qué condiciones se han de obtener tales ganancias o beneficios? La
respuesta nos la proporciona el articulo 1401 del Cédigo civil. Segiin
tal precepto, son bienes gananciales: 1) Los adquiridos por titulo one-
roso durante el matrimonio a costa del caudal comidn. 2) Los obtenidos
por la industria, sueldo o trabajo de los cényuges o de cualquiera de
ellos. 3) Los frutos, rentas o intereses percibidos o devengados durante
el matrimonio, ya por los bienes comunes. ya por los privativos. Como
resulta que el caudal comin del apartado primero tendrd su origen en
las fuentes de ingresos de la sociedad a que hacen referencia los apar-
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tados segundo vy tercero del citado precepto, puede decirse que la fuen-
te de los bienes gananciales se encuentra en la capacidad productiva
de los cdnyuges, tanto en su faceta de la actividad productiva personal
como en la que se desarrolla a través de sus bienes privativos. Por ello,
como dice Lacruz BERDEJO, «la idea del legislador es, pues, la de un
patrimonio comtin, compuesto por los ingresos que a cada cényuge pro-
porciona su trabajo o habilidad (industria) y por los frutos y rentas de
los bienes de ambos. Este caudal originario se transforma ya en otros
bienes, al invertirse (1401, 1.°), ya en créditos contra los cOnyuges, al
aprovecharse éstos de €l con fines particulares... Finalmente, a la masa
consorcial van a parar bienes de los cényuges, en virtud de la vis
atractiva de que la ha dotado el articulo 1407, y a resultas del corres-
pondiente reembolso. En estos casos, al crecer equilibradamente el activo
y el pasivo de la masa, el saldo sigue siendo el mismo. Han crecido los
bienes comunes (gananciales), pero no las ganancias» (LACRUZ-SANCHO:
Ob. cit., pag. 194).

Conviene detenerse en el andlisis de las dltimas afirmaciones del
profesor LACRUZ, esto es, en las que se refieren al paso de bienes priva-
tivos al patrimonio consorcial y al nacimiento del correspondiente cré-
dito a favor del titular. Dice el autor que en estos casos, al crecer equi-
libradamente el activo y el pasivo de la masa, el saldo sigue siendo el
mismo. La afirmacién es acertada y, sin duda, en ese crecimiento equi-
librado del activo y del pasivo pensaba -el legislador; pero ese creci-
miento equilibrado debe existir no sélo en el momento en que se pro-
duce el paso del bien privativo al patrimonio ganancial y nace el con-
siguiente crédito, sino también en el momento de la satisfaccién del
crédito, que serd normalmente el de la liquidacién de la sociedad de
gananciales. Pero obsérvese que para asegurar el tal equilibrio no queda
mas remedio que estimar que las deudas nacidas entre las masas pa-
trimoniales durante la vigencia de la sociedad son deudas de valor, y
que, por consiguiente, la suma en que se concreté el crédito en el mo-
mento de su nacimiento deberd actualizarse de manera que cuando se
realiza la liquidacién debe entregarse el valor que representaba aquella
suma, pero no la suma misma. Esta es la interpretacién que cuadra
mejor con la estructura que la sociedad de gananciales tiene en nuestro
Cddigo civil, pues de no considerar a tales deudas como deudas de valor
resultaria que en la época actual, en la que la depreciaciéon monetaria
es un mal endémico, la sociedad de gananciales tendria una fuente de
ingresos, ademas de los previstos por el legislador en el articulo 1401.
En efecto, si los créditos se liquidan, en el momento de la disolucién.
por su valor nominal, se producird un crecimiento injustificado del
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activo ganancial a costa del patrimonio privativo correspondiente, va
que de éste salié un valor y se le devuelve otro menor. Esta solucién
repugna a la estructura de la sociedad de gananciales, tal como la con-
figura el Cédigo, pues ya hemos visto que lo que en él se pretende es
que los cényuges, al disolverse el matrimonio, hagan suyos por mitad
las ganancias o beneficios obtenidos a través de su industria, sueldo o
trabajo, asi como los que proceden de los frutos, rentas o intereses pro-
cedentes de los bienes comunes o peculiares (art. 1392 y 1401 del C. c.).
Por las mismas razones hay que considerar también como deudas de
valor las que deban satisfacer los cényuges a la sociedad por anticipos
de ésta o por otra causa.

Podria pensarse que la solucién aqui propugnada pugna con aque-
llos articulos del Cédigo civil que al referirse a los créditos entre las
masas patrimoniales parecen adoptar un criterio nominalista. Asi,
el 1366 y el 1367, antes examinados, que hablan de la restitucién de un
«precio». Para salvar la contradiccién hay que tener en cuenta, en pri-
mer lugar, que el codificador pensaba en términos de estabilidad eco-
némica, y, por consiguiente, el precio entregado veinte afios después
representaria el mismo valor que en el momento de su fijacién. En se-
gundo lugar, que si damos preferencia a estos articulos sobre aquellos
otros que estructuran la sociedad de gananciales, como el 1392 y el 1401,
habremos desnaturalizado la configuracién que de la misma nos da el
legislador, y, sobre todo, habremos roto el equilibrio entre las masas
patrimoniales. Por todo ello, parece que resulta méds conforme con el
espiritu que inspira el Cddigo la consideracién de las deudas entre las
masas patrimoniales como deudas de valor, ya que ello no repugna a
la mens legislatoris. sino que, por el contrario, parece ser la solucidn
concorde con ella. Puede argiiirse que el legislador no pensé en el pro-
blema de la depreciacién monetaria y. por tanto, tampoco en su solu-
cién; pero no cabe duda que la imagen que nos dio de la sociedad de
gananciales es lo suficicntemente clara como para intuir la solucién que
le habrfa dado de haber vivido y sentido el problema, solucién que se-
ria, sin duda, la aqui propugnada. Si, al mismo tiempo, las necesidades
actuales nos llevan hacia tal solucién, como lo demuestran aquellos
autores que se han enfrentado con el problema (Cossfo y LACRuZz), no
cabe duda que la misma debe adoptarse en la practica juridica por ser
la més concorde con el espiritu del Cédigo, asi como con la interpreta-
cién objetiva de ese mismo Cédigo.

O. VIceNTE TORRALBA
Profesor adjunto de Derecho civil
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«disminucién» de la garant{a
hipotecaria

SUMARIO: Introduccion.—1. Presentacion del tema.—2. El problema de
la relacion enire los articulos 1215 y 1894 del Cddigo civil venezola-
no.—3. Perecimiento o deterioro del bien hipotecado: A) Clase de pe-
recimiento o deterioro. B) Forma de uso de la cosa. C) Disminucién
de valor del bien. D) Sujetos afectados por el perecimiento o deterio-
ro. E) Responsabilidades extrafias al articulo 1894 del Cédigo civil.—
4, Insuficiencia de la garantia hipotecaria.

INTRODUCCION

Aungue no sin disenso, se suele aceptar por la civilistica contempo--
ranea que la hipoteca es un derecho real de garantia que atribuye a su
titular (acreedor hipotecario) el poder de realizacién del valor en cam-
bio del bien hipotecado, a fin de satisfacer el crédito para cuya segu-
ridad fue constituida. Dada su funcién, la hipoteca es un derecho real
de realizacién en cuanio se orienta a obtener una determinada suma de
dinero mediante la venta forzosa del bien afectado.

Se explica, en consecuencia, que, como advierte HEDEMANN, la hi-
poteca no desarrolle lo mas importante de su naturaleza sino cuando llega
a hacerse efectiva en el valor de la finca gravada (1), y que el estudio y
consideracién de la figura hipotecaria se centren casi en exclusivo en la
llamada fase de ejecucién, dado que es en ella donde se producen algu-
nos de sus mas vigorosos y llamativos efectos.

Sin embargo, tal circunstancia no debe opacar el hecho de que, jun-
to y previa a dicha fase de realizacién, la hipoteca discurre por otra de
seguridad, cautelar o estatica, durante la cual también tienen lugar cier-

(1) HepEMANN: Tratado de Derecho civil, 11 (Derechos reales). Ma-
drid, 1955, pag. 428.
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tos y muy importantes efectos, e incluso, en ocasiones, proporciona los
elementos que hacen posible la efectiva satisfaccién del crédito garan-
tizado llegado el momento de la ejecucion hipotecaria. Y es que no pue-
de desconocerse que desde el instante en que la hipoteca queda valida-
mente constituida nace un verdadero derecho real, un gravamen de la
cosa, que genera un senorio juridico sobre la cosa misma; «durante esta
fase o periodo estiatico—nos dice Roca SasTrE—la hipoteca no entrana
una mera expectativa, sino un verdadero gravamen o carga real, que
provoca un estado de vinculacién estatal, con su rango, en la finca o
derecho real inmobiliario hipotecados, con plena eficacia erga omnes» (2).

Consecuencia directa de su sustancia real y de la vinculacién actual
del valor en cambio del bien hipotecado es que la hipoteca produzca
una serie de pretensiones erga omnes en orden a que se evite todo me-
noscabo de dicho bien que pudiera lesionar el seforio juridico-real en
que consiste (3), o, lo que es lo mismo, durante su fase estitica la ga-
garantia hipotecaria se halla defendida contra las causas que pueden
provocar la extincién o una disminucién del valor del bien, incidiendo
sobre la cosa en su estado fisico o por medio de efectos juridicos (4).

Y es comprensible que sea asi; el acreedor obtiene la garantia me-
diante la vinculacién del valor del bien hipotecado a la satisfaccidn del
crédito. Mas el valor en cambio de un bien no es en sustancia otra cosa
sino la representacién monetaria correspondiente a una determinada
condicién material y juridica del mismo, y, por ende, cualquier deterio-
ro en dicha condicién tiene reflejo inmediato en su valoracién y, en
definitiva, sobre la garantia hipotecaria constituida. Si el acreedor hu-
biera de permanecer inerme frente a los peligros que pueden amenazar
o materializarse en la cosa gravada, a bien poco quedaria reducida (en
teoria, se entiende) su garantia hipotecaria, e incluso cabria dudar de
la existencia de un verdadero derecho en su favor: un derecho sin tu-
tela, un derecho que no pueda reaccionar frente a lo que atente a su in-
tegridad y plenitud no es un genuino poder juridico.

No es esa, desde luego, la situacidn. Si el acreedor, en general, goza
de medios para conservar y reponer la solvencia patrimonial del deu-
dor, con mayor razén el acreedor contemplado en forma especial a
efecto de garantia, cual es el acreedor hipotecario, ha de estar dotado

(2) Roca SasTRE: Derecho hipotecario, IV, 2° Barcelona, 1968, pagi-
nas 944-945. Cfr. en relacién a la autonomia juridica del derecho de hipo-
teca el meritorio trabajo de SILLERY: E! cardcter accesorio del derecho
de hipoteca. Caracas, 1968, pags. 93 y sigs.

(3) WouLrr: Derecho de cosas, I1. Barcelona, 1937, pag. 180.

(4) RUBINO: L’ipoteca immobiliare e mobiliare, en «Trattato di dirit-
to civile e commerciale», dirigido por Cicu y Messineo. Mildn, 1956, pa-
gina 343.
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de recursos que le permitan defender y conservar la garantia a su favor
existente, y, en consecuencia, de la misma manera que se habla de que
el deudor estd en el deber de mantener su propia solvencia, cabrd hablar
lambién de que el titular estd en el deber de no atentar contra el valor
del bien hipotecado.

Todo lo que cause o sea susceptible de causar, con peligro real y
préximo, una disminucién en el valor del bien es un golpe frontal contra
la hipoteca sobre el mismo asentada, en cuanto reduce la cuantia mone-
taria que ella sujeta y adscribe a la realizacién del crédito asegurado;
todo lo que econémicamente desmejore al bien es un atentado contra la
garantia del acreedor, y debe, por tanto, estar éste dotado de los perti-
nentes poderes que le permitan afrontar y presentar batalla al nuevo
estado de cosas surgido, claro estd, siempre que el acaecimiento de que
se trate no sea algo normal o esté fuera del radio de decisi6n de las
personas en contacto juridico con el bien.

Ha de corresponder, pues, al acreedor hipotecario el derecho al res-
tablecimiento y defensa de su garantia, y debe, como natural contra-
partida, soportar el hipotecante o tercer poseedor la obligacién de no
disminuir o extinguir la eficacia de dicha garantia, con lo que, en defi-
nitiva, el vinculo hipotecario viene a ser, seglin hace notar PaLumBo,
una limitacién del derecho de propiedad en tedo cuanto pueda lcsionar
el derecho del acreedor hipotecario, deteriorando el bien o disminu-
yendo su valor o posibilidad de realizar en la ejecucién el valor ade-
cuado (5).

De lo que va dicho se desprende que una adecuada tutela de la posi-
cién juridico-econémica del acreedor hipotecario requiere la concesién
al mismo de los oportunos poderes tanto cuando la disminucidn de valor
del bien ya se ha producido como cuando tan sélo configura una ame-
naza o peligro temido; poderes que en el primer caso serdn reparato-
rios o de restablecimiento y en el segundo preventivos o cautelares.

En el Derecho venezolano, sin embargo, a diferencia de lo que su-
cede en los ordenamientos civiles italiano y aleman, sélo existe expresa
proteccién para el acreedor hipotecario en el caso de que el dafio ya
se ha ocasionado. En consecuencia, sélo cabe estudiar los recursos re-
paratorios con que el mismo cuenta para el caso de pérdida o dismi-
nucién de la garantia hipotecaria; pues bien, dentro del limitado campo
que esta caracteristica conforma, el presente trabajo se va a ocupar de
los presupuestos que entrafia la situacién juridica denominada «dismi-
nucién» de la garantia hipotecaria.

(5). PaLuMBo: La concessione d'ipoteca da parte del terzo, Padua, 1937,
pagina 31.
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1. Presentacion del tema

La pérdida y la disminucién de la garantia hipotecaria estan con-
templadas en el articulo 1894 del Cddigo civil venezolano, el cual, te-
niendo como antecedente préximo el articulo 1980 del Cédigo civil ita-
liano de 1865, dispone: «Cuando los bienes sometidos a hipoteca perez-
can, o padezcan un deterioro que los haga insuficientes para garantia
del crédito, el acreedor tendra derecho a un suplemento de hipoteca, vy,
en su defecto, al pago de su acreencia, aunque el plazo no esté venci-
do.» Similar idea tuitiva con una u otra forma de manifestacién y opor-
tunidad de actuacién se encuentra recogida en la generalidad de los or-
denamientos civiles modernos (art. 2131 del C. c. francés, art. 1133
del C. c. alemdn, art. 117 de la L. H. espafiola, art. 79 de la L. H. bel-
ga, art. 2743 del C. c. italiano, etc.).

La primera consideracién que surge de la lectura del precepto trans-
crito es la relativa a cdmo deberd coordinarse el mismo con aquel otro
precepto general que impone al deudor la pérdida del beneficio del tér-
mino acaecidas determinadas circunstancias en orden a su situacién pa-
trimonial: «Si el deudor se ha hecho insolvente—preceptia el art. 1215
del C. c. venezolano—, o por actos propios hubiere disminuido Jas se-
guridades otorgadas al acreedor para el cumplimiento de la obligacion,
o no le hubiere dado las garantias prometidas, no puede reclamar el
beneficio del término o plazo» (en forma similar o parecida se expre-
san los articulos 1186 del C. c. italiano, 1188 del C. c. francés, 1129 del
Cédigo civil espafiol, etc.).

Entresacando de los diversos supuestos quc contempla la norma el
unico que guarda relacién con el tema en estudio, la disminucién (o la
pérdida) de la garantia otorgada (en la hipdtesis de que ésta sea de na-
turaleza hipotecaria), se plantea, pues, como punto previo a la entrada
en materia el dilucidar y aclarar la relacidén existente entre ambos pre-
ceptos.

2. El problema de la relacién entre los articulos 1215 y 1894 del Co-
digo civil venezolano.

No es problema de facil solucidn la interpretacién arménica de los
articulos 1215 y 1894 del Cddigo civil (o sus equivalentes de los Cédi-
gos civiles que recogen esas dos normas).

Tradicionalmente. la doctrina se ha apoyado para distinguitlas y
para sefialar el caso de actuacién de cada una en la circunstancia de que
en la norma general relativa a la pérdida del beneficio del término se
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exige que la disminucién de las garantias haya tenido lugar por hecho
o acto propio del deudor, mientras que en la relativa a la hipoteca la
aludida disminucién debe haber acaecido por caso fortuito. El articu-
lo 1215, seglin esta interpretacidn, se referiria al hecho propio con ex-
clusién del fortuito, mientras que el articulo 1894 haria referencia al
hecho fortuito con exclusién del propio. En forma masiva la doctrina
francesa toma esta direccién:

TroPLONG senalaba que o las seguridades hipotecarias han dismi-
nuido por el hecho del deudor, en cuyo caso procede aplicar el articu-
lo 1188 del Cédigo civil francés (equivalente al 1215 del nuestro), o
han sido disminuidos por fuerza mayor, supuesto en el que hay que re-
mitirse al articulo 2131 (similar al art. 1894 del C. c¢. venezolano) (6).
Segin PonT, la garantia hipotecaria puede perderse o degradarse por el
hecho o la falta del deudor, y se aplica el articulo 1188, o sin su hecho
ni falta, y actga el articulo 2131 (7). Para BAUDRY-LACANTINEIRE deben
distinguirse dos hipbtesis: en la primera, la pérdida o disminucién de
las garantias es el resultado de un hecho del deudor, aplicdndose el ar-
ticulo 1188, y en la segunda, la pérdida o disminucién se ha producido
sin el hecho del deudor, por un acontecimiento de fuerza mayor o por
el hecho de un tercero detentador, rigiendo entonces el articulo 2131 (8).
Mis recientemente, PLANIOL y RIPERT sostienen que el articulo 2131
supone que la garantia hipotecaria primitivamente constituida ha pere-
cido o disminuido por caso fortuito, pero que dicho precepto es inape-
lable cuando la pérdida o la disminucién de las garantias se debe a
actos del deudor, pues en este caso se aplica el articulo 1188 (9).

También un buen sector de los autores italianos participaba de esta
tesis; tal era el caso de Ricct (10), CovierLro (11), D1 Pace (12), Gor-
LA (13), etc.

La verdad es que semejante construccidén no resiste los embates de
una adecuada critica ni siquiera desde el dngulo de la triple literalidad

(6) TroOPOLONG: Le Droit civil expliqué suivant Uordre du Code. Des
priviléges et hypothéques, 11. Bruselas, 1835, pag. 386.

(7) PonNT: Commentaire-Traité des privileges et hypothéques et de
l'expropriation forcée, T1. Paris, 1880, pag. 86.

(8) BAUDRY-LACANTINERIE y DE LoOYNES: Du nantissement, des privile-
ges et hypothéques et de lexpropriation forcée, II. Paris, 1899, pagi-
nas 488-489. -

(9) PrantoL y RipertT: Tratado prdctico de Derecho civil francés, XII.
LLa Habana, 1942, pag. 413.

(10)79 Ricci: Corso teorico-pratico di diritto cwvile, X. Turin, 1886, pa-
gina 329.

(11) CovieLLo: Delle ipoteche. Roma, 1936, pag. 248.

(12) D1 Pace: Il pegno det crediti. Padua, 1939, pag. 19.

(13) Gorra: Le garanzie reali dell'obbligazione. Milan, 1935, pag. 135.
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de los articulos, pues, como ha hecho notar Pino, si el silencio del ar-
ticulo 1980 del Cédigo civil italiano de 1865 (art. 1894 del C. c. ve-
nezolano) permitia incluir justamente el caso fortuito, no autorizaba, sin
embargo, al intérprete para excluir el acto propio sélo porque lo habia
previsto el articulo 1176 (art. 1215 del C. c. venezolano) (14).

Segiin otra orientacién, fundamentalmente italiana, la posibilidad de
restablecer el término con la oferta de un suplemento debia llevar a la
conclusién de que el articulo 1980 se inspiraba en el favor debitoris, y
que este favor s6lo podia explicarse limitando la eficacia de la dispo-
sicién a la disminucién sobrevenida por caso fortuito (15). A lo que
replica PINo que la norma no puede estar inspirada en el favor debitoris
porque la misma es eficaz y se aplica cuando el término se establece a
favor del acreedor.

En fin, segin este titimo autor no es posible hallar contraste alguno
entre las dos normas en estudio. El articulo 1176 formulaba un princi-
pio general vdlido para todas las garantias, y junto a él estaba el ar-
tiulo 1980, que constituia una norma especial; mas como la norma es-
pecial prevalece sobre la general, era obvio que limitadamente a las ga-
rantias reales encontrase aplicacién el articulo 1980 y no el articu-
lo 1176 (16).

Y por este camino es por donde creemos debe discurrir la indaga-
cién sobre la delimitacién del campo de actuacién de los articulos 1215
y 1894.

El articulo 1215, en forma general e indiscriminada, impone la de-
cadencia del término cuando las garantias dadas para asegurar e! cum-
plimiento de la obligacién han disminuido por acto propio del deudor.
La ley sélo toma en cuenta en esta hipétesis el hecho de que la scguri-
dad del crédito se ha deteriorado en virtud de una actuacién del deudor
que. preordenada o no a tal fin, ha producido el debilitamiento. En qué
consiste en concreto dicha actuacién y ¢cémo se materialice o manifieste
carece de trascendencia, siempre y cuando el dafio sufrido por el acree-
dor en orden a la firmeza y realizabilidad de su crédito tenga por causa
remota la conducta del deudor.

Que sea justificada o no una disposicién de tal signo es algo que
cae fuera del objeto de nuestro estudio y entra en gl dmbito de la racio-
nalidad y oportunidad de las normas. Porque, efectivamente, puede pa-

(14) PiNo: La diminuzione della garanzia ipotecaria, en «Rivista tri-
mestrale di diritto e procedura civili», 1947, pags. 88-89.

(15) CwHiIront: Trattato dei privilegi, del pegno e delle ipoteche, 11
Turin, 1918, pag. 363; ANDRIOLI: Tutela dei diritto, en «Commentario del
Cod4i70e civile», dirigido por Scialoja y Branca. Bolonia-Roma, 1945, pégi-
na . etc.

(16) PiNo, loc. cit., pag. 89.
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recer un tanto insélito que la desapariciéon del beneficio del término se
haga depender de la existencia 0 no de un hecho del deudor y no, como
parece mas adecuado y justo, de la circunstancia objetiva de que el
acreedor ha experimentado una efectiva merma en las garantias que
ostentaba. Porque, ;qué es, en definitiva, lo que persigue ]a norma al
sancionar la decadencia del término ante la disminucién de las seguri-
dades? Sencillamente conjurar un eventual dafo o tratar de fijar sobre
el terreno uno ya producido mediante la eliminacién del lapso de ven-
cimiento del crédito. Que el acreedor pueda exigir de inmediato lo que
se le debe porque, ante los acontecimientos producidos, el tiempo tra-
baja contra él; la demora, previsiblemente, ha de cooperar al debilita-
miento de su posicién juridica.

Pues bien: si esto es asi, segiin creemos, si la pérdida del benefi-
cio del término se orienta a proteger los intereses del acreedor, a reforzar
la efectividad del crédito, ¢tiene sentido negar tal consecuencia cuando
la disminucién de las garantias es resultado de un hecho natural o de un
tercero extrafio? No parece muy razonable.

Por otra parte, se observara que el vincular la decadencia del térmi-
no al hecho de que la garantia se haya disminuido por acto del deudor
conduce a las siguientes inconsecuencias: en primer lugar, el beneficio
que obtiene el acreedor es meramente el reflejo del perjuicio que se le
irroga al deudor al prescribir la pérdida del plazo, y esto no es, cierta-
mente, conveniente si, como hace un momento se apuntd, la ratio de la
norma no es ésa, sino la de atender al sobrevenido debilitamiento de la
posicién crediticia mediante la eliminacién del obsticulo que retrasa
su realizacién o ejercicio (no es, pues, que a consecuencia de la des-
aparicién del término se beneficie al acreedor, sino que como hay ne-
cesidad de favorecer al acreedor se impone dar por vencido el término
pendiente), y en segundo lugar, a tener que entender la expresién acto
propio como acto imputable o culposo, pues es 1égico que, contemplada
la pérdida del término como sancién a la conducta del deudor, ésta ha
de presentarse, segin las reglas ordinarias en materia de responsabili-
dad, como merecedora de castigo, y, desde luego, no es eso lo que dice la
Ley (cuando siendo tal la intencién hubiera sido mucho mas simple y
usual, como resalta RuBiINo, hablar de disminucién culposa...), ni Ja
expresion acto propio cabe reconducirla e identificarla con la de acto
imputable, pues la primera es, sin duda, mucho més extensa que la se-
gunda en cuanto cabe que el acto de una persona no sea ni doloso ni
culposo y, sin embargo, siempre serd propio de la misma en razén de
ser su autor.
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Ademiés, el articulo 1215 contempla tres hipé6tesis de decadencia
del término: la insolvencia del deudor, la no constitucién de las garan-
tias prometidas y la aqui sometida a estudio; pues bien, respecto a las
dos primeras la decadencia del término se produce con prescindencia
de que las mismas hayan acaecido o no por el hecho del deudor (basta
la simple realidad objetiva de su acaecimiento), mientras que la terce-
ra, segin la letra de la Ley, precisard para integrarse del acto propio del
mismo. (Es esto razonable? Se argiiird que en aquéllas la situacién es
mucho mds grave (ausencia total de garantias) que en ésta (simple dis-
minucién de la garantia), pero es obvio que una apreciacién cuantita-
tiva del peligro que corra el acreedor no puede provocar el cambio cua-
litativo de la figura en el sentido de que en unos supuestos precise del
acto del deudor y en otros prescinda de él. Una recta conformacién de
Ta figura, y no hay duda de que el articulo 1215 contempla una tnica
v sola figura juridica (la decadencia del término sobrevenidas ciertas
situaciones), debe apoyarse en unos presupuestos de hecho homogéneos
y sin contrastes sustanciales. Por otro lado, entre la hipdtesis de la dis-
minucién de las garantias y el no otorgamiento de las prometidas no sélo
no hay diferencia cualitativa alguna, sino que también puede llegar a
faltar toda diferencia cuantitativa apreciable cuando la disminucién sea
de tal entidad que pricticamente equivalga a la no existencia de garan-
tias, e incluso se puede producir la plena identificacién, a los efectos
pricticos, de una y otra cuando la disminucién sea total y plena. {Por
qué, entonces, si la situacién de peligro de los intereses del acreedor
puede ser la misma, la desaparicién de las garantias concedidas sélo
provocard la pérdida del término cuando provenga de actos del deudor,
mientras que la no concesién de las seguridades convenidas ocasionaré
tal efecto aunque se deba a circunstancias ajenas a la actuacién del
deudor?

De lo que hasta aqui va dicho parece puede concluirse que no es
justo, 16gico ni arménico exigir que para que tenga lugar la pérdida
del beneficio del término hace falta que la disminucién de las garantias
existentes a favor del acreedor se deba a hecho propio del deudor. Tal
consecuencia deberia producirse también aunque la disminucién en
cuestién haya tenido lugar por un hecho extrafio al deudor. Pero deje-
mos en este estado la cuestién sin perjuicio de reincidir en ella mas
adelante.

Pues bien: junto a la norma sancionada por el articulo 1215 del
Cédigo civil venezolano en los términos recién expuestos, los Cédigos
traen otra norma que contempla también la hipétesis de la disminucién
dc las garantias otorgadas al acreedor: es el articulo 1894 de nuestro
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Cédigo o el equivalente de los Cédigos civiles o Leyes hipotecarias
de otros paises. Sin embargo, mientras la primera de esas normas, junto
a otras situaciones, contempla en forma genérica el debilitamiento de las
seguridades existentes a favor del acreedor, cualquiera que sea la clase
de las mismas, la segunda se circunscribe al simple y escueto campo de
las garantias hipotecarias, al menos de acuerdo a la letra de la Ley, pues,
dada la igualdad juridica esencial, su aplicacién debe extenderse también
al campo de la prenda. GORLA, comentando el articulo 1980 del Cédigo
civil italiano de 1865 (similar a nuestro art. 1894), decia que aunque el
mismo habla sélo de hipoteca, no debe haber ningin obstdculo para la
extensién de la norma a la prenda, sobre la base de la unidad del insti-
tuto de la garantia real (17), y tal es lo que ha hecho el Cédigo italiano.
de 1942, que en su articulo 2743 habla de cosa «dada en prenda» o
«sometida a hipoteca».

Tendremos, pues, en definitiva, que frente al articulo 1215, com-
prensivo de cualquier especie de garantia, el articulo 1894 no puede
llegar mds alld de las garantias reales, y aun esto Gltimo, por lo que res-
pecta a la prenda, mediante la utilizacién del instrumento analdgico en
aquellos ordenamientos, como el nuestro, en que la Ley s6lo menciona.
expresamente la garantia hipotecaria. Ya por este lado encontramos una
primera delimitacién entre una y otra norma.

Por otra parte, mientras el articulo 1215 contempla tan sélo el efec-
to o situacién ya producido de disminucién de las garantias, el articu-
lo 1894 hace referencia también a tal acontecimiento sobrevenido, pero
no con indiferencia de cudl sea la materializacién del suceso que deter-
mina aquella consecuencia, sino circunscribiendo su esfera de actua-
cién a los casos en que la pérdida o disminucién de la garantia hipote-
caria se haya producido precisamente por perecimiento o deterioro de la
cosa hipotecada. Diferencia esta del todo natural, ya que seria imposible
hacer semejante precisién en orden a las garantias en general, que nos
proporciona un nuevo elemento para la acoracién de las normas en tra-
tamiento: el articulo 1894, aun dentro del restringido campo de las ga-
rantias reales, sélo se aplica en los casos de pérdida o disminucién de
las mismas por destruccién o deterioro de las cosas objeto de gravamen.
Por tanto, segiin destaca Rusino, en la hipdtesis de disminucién de la
garantia ya dada, el articulo 1215 (art. 1186 del C. c. italiano vigente)-
tiene todavia una autonomia propia circunscrita a los casos en que la
disminucién consiste en hechos distintos del perecimiento o deterioro
material de Ta cosa y a los cuales no puede extenderse el articulo 1894

(17) Gorta, ob. cit., pag. 155.
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{articulo 2743 del Cédigo italiano), por ejemplo, en el caso de -hechos
que reduzcan el valor de la cosa dejando intacta su integridad ma-
terial (18).

Respecto a este punto, PiNo pretende hallar una diferencia adicio-
nal consistente en que la aplicabilidad del articulo 1894 depende no
sé6lo del hecho objetivo de la disminucién de la garantia, sino, ademais,
del criterio relativo de la insuficiencia, cosa que no sucede con el ar-
ticulo 1215, para cuya aplicacién basta la mera disminucién objetiva de
la garantia. Segdin dicho autor, resulta asi particularmente importante
la relacién entre el valor de la cosa dada en garantia y el valor de la
obligacién, y, por otra parte, que si bien el silencio que a este respecto
guarda el articulo 1215 no debe interpretarse en el sentido de que di-
cha relacién no haya de tomarse absolutamente en cuenta en la hipé-
tesis que el mismo contempla, sus precedentes histdricos, su fundamen-
to y la misma formulacién legislativa confirman que se ha de tomar en
consideracién el hecho objetivo de la disminucién sobrevenida y no la
entidad de la misma (19).

Nos parece que en tales apreciaciones hay exceso y que el autor ci-
tado trata de establecer una diferencia donde no hay otra cosa sino la
simple adaptacién de un dispositivo juridico unico a las peculiaridades
del caso por el mismo normado. Efectivamente, el articulo 1215 no ha-
bla para nada de insuficiencia de la garantia, sino tan sélo de dismi-
nucién, mientras que el 1894 nos dice que el deterioro de la cosa hipo-
tecada ha de ser tal que la haga insuficiente para garantizar el crédito,
pero de ahi no cabe derivar que en la primera hipétesis baste la simple
circunstancia de la disminucién objetiva de las garantias otorgadas, cosa
que no sucederia en la segunda. En realidad, no obtante la letra de la
Ley, cuando el articulo 1215 habla de disminucién de las seguridades
estd contemplando una situacién en la que necesariamente ha de to-
marse en consideracidén, en primer término, los intereses del acreedor:
es mds, nos atreveriamos a sostener que la idea l6gica que informa di-
cho articulo no es la de la simple disminucién obijetiva, sino la de que
el acredor ha visto comprometida la realizacién de su crédito, cosa que
sélo puede tener lugar cuando la disminucién sea de tal entidad que
torne insuficientes las garantias, con Jo que también en la norma en
consideracién entrarfa a jugar el criterio o pauta de la importancia de
la rebaja sobrevenida y, en consecuencia, no habria forma de distinguir
la misma, en base a tal criterio, de la otra norma con que se pretende
contrarrestarla,

(18) RusiNo: La responsabilita patrimoniale. Il pegrno, en «Trattato

di diritto civile italiano», dirigido por Vassalli. Turin, 1956, pag. 20.
(19) PiNo, loc. cit., pag. 90.
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La escueta circunstancia de que desde el punto de vista de los he-
chos haya experimentado disminucién o desmedro una garantia no cree-
mos sea suficiente para que entre a operar el mecanismo previsto en
el articulo 1215, porque en el mismo la garantia se contempla, como
es natural, no en si, sino en cuanto seguridad del derecho del acredor,
y éste sélo sufre quebranto en dicha seguridad cuando la misma no al-
canza a cubrir la integra (o la establecida) realizacién del crédito, esto
es, cuando se ha tornado insuficiente, para determinar lo cual, de ma-
nera necesaria, habrd de tomarse en cuenta la entidad de la disminu-
cién acaecida o la relacién entre el valor o cuantia de la garantia con-
cedida y el valor o monto de la obligacién garantizada. Lo que sucede
es que el articulo 1215, al contemplar en forma general la situacién de
debilitamiento de las seguridades, no utiliza el término «insuficiente»
que si emplea el posterior articulo 1894 a propésito de la disminucién
de las garantias reales; pero se sirva o no el legislador de tal expresidn,
creemos que la nocién de disminucién de garantia sélo cabe entenderla
institucional y teleolégicamente como insuficiencia de lo que antes era
suficiente. Con indiferencia de los medios juridicos que le sirvan de
instrumento, el concepto de garantia viene formulado siempre en aten-
cién al interés del acreedor y, por tanto, el estimar cuidndo ha habido
o0 no quebranto de la misma nunca podra depender sélo del mero he-
cho objetivo de su disminucién, sino de la necesaria relacién entre ésta
y la insuficiencia que ha provocado, para lo cual serd imprescindible
en toda hipétesis o situacién valorar la entidad o cuantia de la dismi-
nucién sobrevenida, Gnico medio de poder concluir acerca de si la «ga-
rantia» del acreedor se ha afectado o no y, en consecuencia, de si de-
ben entrar o0 no a operar los correctivos legalmente previstos.

Obsérvese, ademds, que de no aceptarse esta interpretacién trope-
zariamos con el siguiente obstaculo: Ya se ha dicho que el dispositivo
establecido por el articulo 1894 sélo procede cuando la pérdida o dis-
minucién de la garantia real concedida provenga de destruccién o me-
noscabo de la cosa hipotecada, y que en cualquier otro caso.en que, sin
haberse producido estos eventos materiales, se generen aquéllas, es pro-
cedente la utilizacion del articulo 1215; ahora bien, si se sostiene, tal
como hace PiNo, que en la aplicaciéon de la primera norma se precisa
no sélo de la disminucidn, sino también de la insuficiencia de la garan-
tia. mientras que para la actuacién de la segunda basta el nudo hecho
objetivo de la disminucién, debera concluirse que, tratdndose de cosa
sujeta a hipoteca en unos casos, perecimiento o deterioro, procedera un
determinado régimen juridico (el del art. 1894), mientras que en otros,
no afectacién material de la cosa, aunque reduzca su valor, operara
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otro distinto (el del art. 1215). Y esto no es facilmente admisible, pues,
tratdndose de un solo y tnico tipo de garantia (garantia hipotecaria), su
tratamiento juridico debe ser también unitario, es decir, que haga falta
en todo caso el requisito de la insuficiencia o que no lo haga en nin-
guno; cosa distinta es que, tratindose de diferentes especies de garan-
tias, en unas no se exija mas que la disminucién objetiva y en otras se
requiera, ademds, el criterio relativo de la insuficiencia; pero lo que
no cabe es que, en relacién a la concreta variedad de garantia hipote-
caria, acaecido el hecho objetivo de su disminucién, baste en unas opor-
tunidades esta sola circunstancia y se precise en otras, ademés, una de-
terminada entidad o gravedad de la misma, segiin cuél sea su causa
productora.

Esta dltima consideracién, que implica una clara reductio ad absur-
dum, constituye un argumento mds, que nos lleva a rechazar aquella
diferencia adicional que Pino pretende hallar entre el régimen del ar-
ticulo 1215 y el del articulo 1894.

Ya se ha visto como la opinién tradicional, particularmente la fran-
cesa, respetuosa en exceso con el hecho de que el articulo 1215 (o sus
similares) hable de actos propios del deudor, sostenia que dicho articu-
lo se aplicaba cuando la pérdida o disminucién de la garantia se debia
a acto del deudor, mientras que si tales acontecimientos se habfan oca-
sionado fortuitamente, procedia, tratindose de garantia hipotecaria, apli-
car el articulo 1894.

Aun dejando ahora a un lado toda consideracién en orden a lo jus-
tificado o no de rechazarse en el régimen pautado por el articulo 1215
la disminucién de las garantias debida a hecho extrano al deudor, punto
sobre el que anteriormente expresamos grandes dudas dada la ratio iuris
del precepto, lo cierto es que, al excluirse del supuesto de hecho pre-
visto por el articulo 1894 toda hipétesis en que la disminucidn de la
garantia, no se debiese a caso fortuito si se queria ser l6gico, y los auto-
res franceses lo fueron, debia darse a la expresién hecho propio un sig-
nificado especial que, desde luego, no era el originario y genuino.

En efecto, al hecho propio no se le opone el hecho fortuito, sino el
hecho ajeno, mientras que al hecho fortuito se le opone el hecho cul-
poso o voluntario. Si estas nociones se hubiesen aplicado estrictamente,
deberia haberse concluido que el articulo 1894 también era susceptible
de aplicarse cuando la disminucién fuese causada por un hecho que,
aun proveniente del deudor, no le fuese imputable, que, sin duda, es un
hecho propio de él; mas como esto no era posible, dada la posicién
aprioristica de que se partia en el sentido de que existiendo hecho de!
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deudor habia que remitirse en todo caso al dispositivo del articulo 1215,
no quedaba otra salida razonable que no fuese la de identificar hecho
propio y hecho inmutable. Asi todo resultaba arménico: el articulo 1215
sancionaba la conducta culposa o la falta del deudor; el articulo 1894,
inaplicable, como es natural, en caso de falta, pues para eso ya existia el
citado dispositivo, quedaba circunscrito a la disminucién sobrevenida
por caso fortuito. Hecho propio era lo mismo que falta, y, en conse-
cuencia, necesariamente, el articulo 1894 tenia que circunscribirse al
caso fortuito, so pena de resultar una norma innecesaria o contradicto-
ria; tan es asi, que el legislador belga, al redactar el articulo 79 de la
Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1851, se crey6é obligado a ana-
dir una precisién que no habia incluido el articulo 2131 del Cddigo
Napoleén, que le servia de modelo: la de que se admitird al deudor
ofrecer un suplemento de hipoteca si la pérdida o los deterioros han
tenido lugar sin su falta.

¢Cudl fue la razén de semejante tergiversacién? En primer lugar, se-
glin creemos, un encomiable propdsito de armonizar los preceptos le-
gales en consideracién; si ambos contemplan la figura juridica de la
disminucién de las garantias, por mds que uno sea en plano general y
otro circunscrito a la hipoteca, forzosamente se han de referir a causas
distintas generadoras de la misma, pues lo contrario implicaria una re-
dundancia o, lo que es més grave, una contradiccién, y a ello ayuda la
circunstancia de que, mientras el articulo 1215 habla de hechos del
deudor, el 1894 no trae precisién alguna en tal sentido. Por otra parte,
como el primero de dichos articulos, sobrevenida la disminucién, tan
s6lo contempla la decadencia del término para el deudor, mientras el
segundo aparentemente faculta a éste para detener semejante conse-
cuencia ofreciendo un suplemento de hipoteca, esto cuadraba perfecta-
mente con la discriminacién sefialada y hasta venia a exigir, a mayor
abundamiento, el juego de la misma, pues si en una hipdtesis la situa-
cién del deudor es mds grave en cuanto no cuenta con ninguna posibili-
dad para detener la caducidad del término, mientras en la otra su posi-
cidn es mas benigna por contar con el recurso de ofrecer una garantia
complementaria suficiente, ello constituia la prueba irrefutable de que
en un caso la pérdida o disminucién se debia a culpa del deudor, mien-
tras que en el otro era fortuita. Como dirian BAUDRY-LACANTINERIE Y
DE LoYNES, y repetirdn después los respetuosos y conservadores civi-
listas franceses, la pérdida o la disminucién de la garantia hipotecaria
puede ser el resultado de un hecho del deudor o de un acontecimiento
de fuerza mayor, y seria injusto someter dos casos tan disimiles a una
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sola y misma regla (20); como en tantas otras ocasiones, el fino sentido
practico de la doctrina gala habia resuelto sin mayores esfuerzos un
complicado problema, aunque para ello se hiciere preciso trasladar al
legislador los deseos propios y manejar con poca precisién y rigor con-
ceptos técnicos.

Con lo cual quedaba cerrado el ciclo y la construccién aparecia or-
denada y armdnica. Cuando la pérdida o disminucién de la garantia
acaecia por culpa del deudor, ante la mayor gravedad de la situacién
planteada correspondia una sancién més dura: la pérdida del beneficio
del término sin posibilidad de opcién. Cuando tales aconteceres hu-
bieren sobrevenido por un evento fortuito, en razén de la ausencia de
culpa del deudor procedia una reaccién mas benigna: posibilidad de
evitar la caida del término mediante la constitucién a favor del acreedor
de nuevas garantias que le restituyesen la originaria seguridad de su
derecho. ' -

Mas en el mundo juridico, en aras de una pretendida armonia, no
se puede desconocer la realidad de las cosas, y lo cierto es que en la
materia en consideraciéon los términos legales y la utilizacién rigurosa
de las categorfas técnico-juridicas no permitian arribar a las conclusio-
nes a que casi unanimemente llegaba la dogmadtica francesa. Veamos
por qué. '

Como tantas veces se ha sefialado, el articulo 1215 (o sus modelos
francés e italiano del 65) contempla el supuesto de disminucién de la
garantia por hecho o acto propio del deudor (par son fait, dice el articu-
lo 1188 del C. c. francés), mientras el articulo 1894 (al igual que
sus inspiradores) se conirae al caso de la disminucién de la garantia
hipotecaria sin precisar nada en orden a su causa productora remota;
pues bien, si del silencio de este dltimo precepto cabia derivar, como
con acierto aduce Pino, la inclusién del caso fortuito, de ninguna ma-
nera era posible concluir que queda excluido el hecho propio tan sélo
porque lo hubiese previsto el articulo 1215, Una interpretacién racional
y l6gica de ambos preceptos debfa conducir, pues, a qué no era posible

(20) BaAuUDRY-LACANTINERIL v DE Loynes: Ob. cit.,, II, pag. 4838. Es cu-
rioso que un estudioso italiano del Cédigo Napoledén, L. CHIEST, no obs-
tantc la uniformidad de los civilistas franceses sobrc este punto, se pci-
catase de cudl debia ser el planteamiento adecuado y, en tal sentido, es-
cribiese: «El articulo 2131 (del Cédigo francés) no distingue si los inmuc-
bles hipotecados perecieron o se deterioraron por caso fortuito o por
culpa del deudor, y por ello yo creo que tanto ¢n un caso como €n otro
compete al acreedor el derecho acordado por la disposicién del articulo
citado» (CHIESI: Il sistema ipotecario illustrato, 111." Florencia, 1855, pa-
gina 485). ' .
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circunscribir el dltimo de ellos a aquellos casos en que el debilitamien-
to en la garantia se habia producido fortuitamente.

Pero es que, en realidad, ni siquiera hace falta acogerse a esta in-
terpretacién comparativa y contrastadora, sino que basta con entender y
aceptar los términos legalmente utilizados en su estricta aceptacién teé-
rica. En efecto, seglin antes se apuntaba, la expresién hecho propio no
es sinénima o equivalente a hecho imputable o culpable, y, por tanto,
no cabe contraponerla a hecho fortuito, sino a hecho extrafio o ajeno;
la nocién de hecho propio del deudor, dice RuBiNO, no se restringe a
una verdadera culpa suya, sino que comprende toda causa que de cual-
quier modo provenga de éste (aunque sea por via indirecta, es decir, por
la actuacién de sus auxiliares), por ejemplo, debido a inercia no impu-
table (enfermedad, etc.), resultando excluidos tan sélo los hechos na-
turales o de terceros extrafios (21). Esta es la doctrina exacta. En la
expresion hecho propio quedard incluida, sin ninguna duda, la falta o
culpa del deudor, pero la misma es susceptible de abarcar también toda
accién u omisién del obligado que no siéndole imputable (ni como do-
losa ni como culposa) tenga que considerarse como propia en cuanto
proviene directa o indirectamente de él; o, en otras palabras, que el
hecho propio no excluye el caso fortuito.

En definitiva, el articulo 1215 del Cdédigo civil se referira a todo
caso de disminucién de la garantia por hecho propio del deudor, bien
pueda catalogarse el mismo de falta o bien merezca la calificacién de
acontecer fortuito. Esto por un lado, porque por el otro, como el articu-
lo 1894, en relacién a la disminucién de la garantia hipotecaria, no

(21) RuBINO: L’ipoteca immobiliare , ob. cit.,, pags. 359-360. Uno de
los pocos civilistas que se han percatado de que el hecho propio del deu-
dor puede constituir, en determinadas circunstancias, un supuesto de
caso fortuito ha sido Cast4N ToBENAS, frente a la corriente tradicional.
casi undnime, que estima que ¢l hecho del deudor no puede nunca cali-
ficarse de fortuito (cfr. por todos Gi1ORGI: Teoria de las obligaciones en
el Derecho moderno, I1. Madrid, 1928, pags. 37-38). Para el gran maestro
hispano, la existencia del caso fortuito precisa de un hecho o aconteci-
miento independiente de la voluntad del deudor y, por consiguiente, no
imputable a él. Y, con exactitud, agrega: «Mas esto no quiere decir que
el hecho constitutivo de caso fortuito haya de ser ajeno en absoluto a la
persona v actividad del obligado. Es cierto que los comentaristas del Cé-
digo francés v del italiano entienden que los hechos constitutivos del caso
fortuito han de ser extrafios al deudor; pero en el Cédigo civil espanol
no encontramos esa limitacién, pues el articulo. 1105 sélo exige que se
trate de sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fue-
ran inevitables. Doctrinalmente tampoco nos parece admisible dicha res-
triccion. Lo esencial para constituir el caso fortuito—dice VALVERDE—
no es que se trate de actos propios o extrafios, sino que no sean impu-
tables al deudor por concurrir dolo, morosidad o contravencién del obli-
gado» (CASTAN ToBENAS: Derecho civil espariol, conuin y foral, 11I. Ma-
drid, 1958, pag. 163).
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contiene seflalamiento en orden a la causa productora de la misma, de-
beran incluirse en el supuesto por €l contemplado no sélo los hechos
culpables del deudor, sino también los eventos fortuitos; mas ahora,
respecto a estos altimos, sin distinguir entre aquellos que puedan con-
siderarse hechos propios del deudor y aquellos que consistan en meros
hechos naturales o correspondan a tercero. En consecuencia, la diferen-
cia entre los articulos 1215 y 1894 respecto a los hechos productores de
la disminucién de la garantia quedaria establecida de la siguiente ma-
nera: el primero operaria cuando la aludida circunstancia se haya pro-
ducido por hecho del deudor, con indiferencia de que el mismo sea vo-
luntario o involuntario, esto es, culpable o fortuito, siempre que el deu-
dor sea su autor; el segundo, por el contrario, prescindiria de esta dlti-
ma consideracién y se aplicaria con indiferencia de que el hecho nocivo
sea imputable o fortuito y de que sea propio o extrafio al deudor. Tal
es la forma como, en este punto, deben interpretarse los articulos en
consideracién de los Cédigos civiles venezolano, francés e italiano
de 1865, al menos por el momento.

El Cédigo italiano de 1942, en su articulo 2743, ha modificado la
redaccion que el Cédigo de 1865 habia dado a su articulo 1980, al se-
nalar que «cuando la cosa dada en prenda o sometida a hipoteca perez-
ca o se deteriore, aunque sea por caso fortuito...». La nueva redaccién
obliga, claro estd, a incluir en la norma que el articulo establece las
disminuciones sobrevenidas por caso fortuito, pero en cuanto habla de
aunque fuerza también a englobar las acaecidas por hecho voluntario
o imputable, ya que dicho término implica la necesaria, implicita y so-
breentendida contemplacién de la categoria de eventos contrapuesta a
la que el mismo se refiere: la categoria de los eventos imputables. Mas
por la secular costumbre de identificar hecho propio y falta del deudor,
PiNo, que en algin lugar de su trabajo pone en duda semejante equi-
valencia, no advierte la aludida circunstancia y erréneamente afirma que
hoy la nueva formulacién de la norma da la neta sensacién que se re-
fiere también a la disminucién ocurrida por hecho propio, pues no se
ve qué interpretacién se puede dar a la palabra anche sino la de sobre-
entender «no sélo por acto propio» (22). La no discriminacién entre
acto propio y falta del deudor, como género y especie, respectivamente,
lleva a PiNo, no obstante lo acertado de sus planteamientos, a incurrir
en una patente incongruencia, ya que, segin su afirmacién, cuando el
hecho causante de la disminucién, pese a ser propio del deudor, no le
sea imputable, como bien puede suceder, el articulo en cuestién vendria
a decir: si la cosa perece o se deteriora no sélo por caso fortuito, sino

(22) PiNo, loc. cit., pag. 94.
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también por caso fortuito (o, si se quiere, en general, para adecuarnos
a los términos del articulo 1271 del Cédigo civil venezolano, por causa
extrafia no imputable al deudor) (23).

Los planteamientos que anteceden, seglin deciamos, nos parecen de
obligada admisién en la interpretacién de los correspondientes articu-
los de los Cédigos venezolano, francés e italiano que forman, en lineas
generales, un bloque unitario en la regulacién de la materia. Otra es la
situaci6n, por el contrario, en el Cédigo civil espafiol, cuyo articulo 1129
dispone que el deudor perderd todo derecho a utilizar el plazo:
«... 3.° Cuando por actos propios hubiesen disminuido aquellas ga-
rantias, y cuando por caso fortuito desaparecieran, a menos que sean
inmediatamente sustituidas por otras nuevas e igualmente seguras.»

En este precepto, aunque también se utiliza la locucién «actos pro-
pios», no puede darse a la misma el sentido que anteriormente senala-
bamos, pues aparece empleada en clara contraposicién al caso fortuito,
y, por tanto, mal podrd incluir en forma alguna este tipo de acontecer.
En efecto, si el ordinal 3.° del articulo 1129 dispone que el deudor
pierde el plazo cuando por actos propios disminuye las garantias dadas,
v a continuacién asigna el mismo efecto a la desaparicién de las garan-
tias por caso fortuito, salvo reposicién, ello significa que cuando, en
virtud de un evento fortuito, se haya producido no la pérdida, sino la
simple disminucién de las seguridades otorgadas, no entrard a jugar
la sancién de la caducidad del término, pues este efecto sélo lo impone
la Ley en el supuesto més grave de desaparicidn, y, en consecuencia, la
expresidn acto propio en ningiin caso puede extenderse al caso fortuito
so pena de instaurar en el citado ordinal 3.° del articulo 1129 una con-
tradiccién insuperable, ya que de no ser asi la primera parte del mismo
abarcaria la disminucién de las garantias acaecida por ciertos hechos
fortuitos (en cuanto provenientes del deudor), mientras que tal posibi-
lidad vendria negada por la segunda parte del dispositivo legal al con-
templar el caso fortuito en relacidén exclusivamentc a la desaparicién o
pérdida de las seguridades otorgadas.

En el Cédigo espafol, pues, los términos «actos propios» han de en-
tenderse por necesidad en el sentido de hecho imputable o voluntario,
excluyente, por tanto, de cualquier acontecer fortuito; aqui si serfa ple-
namente aplicable la construccién francesa de que hecho propio sig-
nifica y contempla la falta o culpa del deudor. Ademés, la aludida in-

(23) Hacemos la advertencia de que si en este trabajo, por comodi-
dad, se utiliza la expresién «caso fortuito», la misma debe entenderse en
el sentido de causa extrafia no imputable, categoria esta que comprende,
como una de sus especies, el caso fortuito stricto sensu: cfr. al respecto
Manuro LuYaNDo: Curso de obligaciones. Caracas,-1967, pags. 212 y sigs.
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terpretacién se concilia perfectamente con las normas que el ordena-
miento civil espafiol trae en materia de disminucién de la especifica ga-
rantia hipotecaria.

El articulo 117 de la Ley Hipotecaria espaiiola de 8 de febrero
de 1946 establece que «cuando la finca hipotecada se deteriorase, dis-
minuyendo su valor, por dolo, culpa o voluntad del duefio, podréa el
acreedor hipotecario...», y obsérvese que esto es perfectamente con-
gruente con lo mds arriba sefialado, pues habiéndose previsto en forma
general la disminucién de las garantfas por hecho imputable al deudor
viene ahora a contemplarse la disminucién de una concreta variedad de
garantia, la hipotecaria, y en relacién a dicho supuesto la norma exige
el dolo, culpa o voluntad del duefio, con lo que, aqui todavia menos, no
puede haber duda de que queda excluida la causa extrana no impu-
table. En este sentido, dice MorReENO QUESADA que la Ley, al hablar de
«dolo, culpa o voluntad», utiliza una expresién de contenido muy am-
plio en cuanto contempla las distintas posibilidades del acto humano,
es decir, del hecho voluntario, en definitiva toda actuacién imputable,
entendido esto en el sentido de que le resulte atribuible al duefio de la
finca; tanto quiere expresar como la locucidn «actos propios» que em-
plea el articulo 1129, 3.° del Cédigo civil (24).

En algunos de los Cédigos civiles venezolanos anteriores al vigente
el articulo relativo a la pérdida o disminucién de la garantia hipotecaria
traia una distinta redaccién que si bien no permitia, a la letra, admitir
la interpretacién tradicional que rechazamos, si daba cierta base, em-
pero, para argumentar en su defensa.

El articulo 1823 de los Cédigos civiles de 1873 y 1880 disponia que
«cuando los bienes sometidos a hipoteca perezcan o padezcan un de-
terioro que los haga insuficientes para garantir el crédito, el acreedor
tiene derecho a un suplemento de hipoteca, aunque el plazo no esté
vendido»; se observard que no menciona la posibilidad de que el acree-
dor pueda pedir el pago inmediato de su crédito, caso de que no se
practique el suplemento de hipoteca (25), y ello permitiria quizd pensar
que en cuanto el efecto principal de toda disminucién de garantia (la
pérdida del beneficio del término) se halla negado, hasta por via sub-
sidiaria, en el caso especial de que la garantia negativamente afectada
sea de indole hipotecaria tal acontecer se debe a que en éste ha de
faltar (en la hipétesis contemplada por la Ley) un elemento particular-

(24) MoRENO QUESADA: La accidén de devastacion, en «Estudios de De-
recho civil en honor del profesor Castin Tobefas», VI. Pamplona, 1969,
pagina 565.

(25) A partir del Cédigo civil de 1896 1a redaccién del correspondien-
te articulo es ya la actual.
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mente importante y grave: la falta o culpa del deudor. ;Por qué tra-
tdndose de garantias en general su disminucién acarrea la caida del pla-
zo, mientras que si la garantia es hipotecaria dicho suceso sélo da lu-
gar al efecto, sin duda menos grave. de que el acreedor tenga derecho
a un suplemento de hipoteca? Sencillamente, podria contestarse, porque
en el primer supuesto la ley exige la culpa del deudor, mientras que el
segundo sélo tiene lugar cuando el hecho que lo provoca es fortuito:
la ausencia de voluntariedad determina la menor sancién en este se-
gundo supuesto.

Asi, SANOJO, aunque sin argumentar y posiblemente sin percatarse
de la diferencia entre el precepto que comenta y el articulo 2131 del
Cdédigo civil francés, nos dice, trasladando a la letra la tesis de la doc-
trina francesa, que para la aplicacién de la disposicién en estudio hace
falta, entre otras condiciones, que la hipoteca se haya hecho insuficiente
por perecimiento o deterioro de los bienes hipotecados acaecido por
caso fortuito o fuerza mayor y no por culpa o hecho (para él, como para
los autores franceses, hecho y culpa o falta es lo mismo) del deudor, por-
que en este caso el acreedor podrd exigir el inmediato cumplimiento de
la obligacién sin esperar el vencimiento del plazo (art. 1111) (26).

De todas maneras, segin pensamos, la aludida argumentacién, aun-
que intrinseccamente tuviese una fortaleza que en forma evidente no
la tiene, deberia rechazarse porque la misma tendria su apoyo material
en una norma en la que evidentemente se cometié, al menos, un error
de transcripcién al ser incorporada al Cédigo civil venezolano. En efec-
to, el articulo 1823 de los Cddigos civiles de 1878 y 1880 establece que,
producida la insuficiencia hipotecaria, el acreedor tiene derecho a un
suplemento de hipoteca, aunque el plazo no esté vencido, de lo que,
por argumento a contrario, parece deberia deducirse que estando ven-
cido el plazo de una obligacién hipotecariamente garantizada, aunque
los bienes afectados no hayan perecido ni sufrido deterioro, el acreedor
tiene derecho a una ampliacién de hu hipoteca, algo que, sin duda, es
absolutamente descabellado e inadmisible. La frase aunque el plazo no
esté vencido no guarda, ni puede guardar, ninguna relacién con el de-
recho del acreedor al suplemento, sino que sélo tiene sentido cuando se
la relaciona con el derecho del mismo a obtener el pago inmediato de su
acreencia una vez perdida o disminuida la garantia hipotecaria, lo que
nos debe llevar a suponer que cuando se recibié la norma extranjera
inintencionalmente se omitié u olvid4 la expresién «y, en su defecto,

(26) SaANoJO: Instituciones de Derecho civil venezolano, IV. Cara-
cas, 1873, pag. 339.
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al pago de su acreencia», que, por necesidad, debe preceder a aquella
frase, y tal es, desde luego, la interpretacién, mds benigna y generosa
que cabe hacer de la actuacién del codificador de 1873 en esta materia.

Tenemos, seglin creemos, deslindados los campos correspondientes a
los articulos 1215 y 1894 del Cddigo civil venezolano: disminucién de
la garantia genérica por hecho propio (lato sensu) del deudor, en el
primero, y disminucién de la especifica garantia hipotecaria por cual-
quier tipo de acontecer, en el segundo. Pues bien: aun entendiendo,
segtin se ha hecho notar, que en la primera hipétesis deben encuadrarse
aquellos casos en que la disminucién de las garantias haya sobrevenido
por hecho fortuito aunque propio del deudor, mientras que en la se-
gunda no hace falta esta tltima circunstancia, el engarce entre una y
otra norma, que evidentemente responden a una misma preocupacidn y
se orientan hacia un mismo objetivo, resulta forzado e inarmdnico.

Porque, en efecto, ;cudl es la ratio de ambas normas? Evidente-
mente la de proteger al acreedor contra la sobrevenida disminucién de
las garantias que en su dia le fueron concedidas, y si esta es la finalidad
ultima y trascendental de los dispositivos juridicos en estudio, ¢tiene
sentido negar in genere la proteccién cuando la disminucién se haya
producido por hecho extrafio al deudor y concederla, en cambio, en esta
misma hipdtesis caso de que la garantia constituida sea de naturaleza
hipotecaria? Nos parece que no.

Si el propédsito del legislador es acudir en defensa del acreedor que
ve peligrar su derecho por razén del debilitamiento de las garantias
que al mismo protegian, y al efecto dispone a su favor la posibilidad
de exigir inmediatamente la ejecucién de la prestacién debida, no se
comprende por qué en relacién a las garantias en general hace falta
que la disminucién haya sobrevenido por hecho del que sea autor el
deudor, mientras que tratindose de garantia hipotecaria semejante cir-
cunstancia no se toma en cuenta para nada. Ni se comprende tampoco
el motivo de que tanto en uno como en otro supuesto no sea conside-
rada tdnicamente la situacién objetiva de que la garantia dada ha sobre-
venido deficitaria, con prescindencia de la causa que haya originado este
acontecer, que es la que de manera ldgica armoniza con la ratio de las
normas.

Tanto el articulo 1215 como el articulo 1894 del Cédigo civil estén
signados por un claro propésito de favor creditoris y, en consecuencia,
el mismo no puede ni debe quedar marginado por el hecho de que en
el resultado que se contempla haya participado o no la actividad del
deudor. Hecho de! deudor (voluntario o involuntario) o hecho extrafio
al mismo es algo que carece por completo de sentido cuando se ha pro-
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ducido una disminucién de las garantias y en base a ésta se permite al
acreedor actuar en un determinado sentido. La autoria del deudor,
maxime si, como se vio, la misma no cabe identificarla con la idea de
falta o culpa, no tiene incidencia ni repercusién una vez que ha tenido
lugar el debilitamiento de la situacién del acreedor, circunstancia que
conforme al supuesto de hecho de la norma

Sostener lo contrario nos llevaria, por un lado, a tener que identi-
ficar la locucién acto o hecho propio con hecho imputable y, por el
otro, a trasladar, en la hipétesis del articulo 1215, el punto de inciden-
cia de la norma, que de ser la proteccidn del acreedor pasaria a ser la
sancién del deudor, conclusiones a todas luces inadmisibles como por-
menorizadamente se ha tenido ocasién de exponer en las pdginas que
anteceden. Aparte de que si la exigencia del actuar del deudor no pue-
de conducir a la caracterizacién de su hecho como imputable en todo
caso, es por entero intrascendente la distincién entre hechos propios y
hechos ajenos, pues entre unos y otros no existird, desde el punto de
vista juridico, ninguna diferencia intrinseca que avale su diferencia y
separacién.

Se nos dira que, de ser asi las cosas, el articulo 1894 estaria de mas,
porque, al contemplar unas condiciones de aplicacién en todo simila-
res a las del 1215, bastaria con esta Gltima norma general. La objeci6n
se puede contestar con facilidad.

En efecto, una norma se califica de especial respecto a otra cuando
aplicada a un supuesto de hecho de idéntica sustancia produce, sin em-
bargo, consecuencias distintas a las normales o generales; pues bien, si,
segin se pretende, el articulo 1215 sélo operase cuando la disminucién
es el resultado de un hecho del deudor, mientras que el 1894 tiene apli-
cacién cuando aquélla se produzca por un hecho propio o extrafo al
deudor, ni siquiera cabria hablar de que el segundo representa una nor-
ma especial frente al primero, sino que se trataria de dos disposiciones
completamente distintas y auténomas en cuanto contemplan situaciones
de hecho diferentes, y esto no se han atrevido a sostenerlo ni los mds
ortodoxos civilistas franceses. como resulta de la circunstancia de que
consideren siempre las mismas una en relacién a la otra.

La realidad es de otro signo. El articulo 1894 significa una especia-
lidad frente al 1215 precisamente porque, contemplando una misma si-
tuacién objetiva (la disminucién de las garantias por cualquier causa
que se haya producido), da lugar a distintas consecuencias juridicas, en
cuanto si la garantia es hipotecaria puede el deudor impedir la realiza-
cién inmediata del crédito mediante la concesidén de un suplemento de
hipoteca. Aqui es donde reside el cardcter especial de la norma, y aqui

8
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es donde se encuentra la justificacién de su existencia; de ninguna for-
ma, en la configuracién que nosotros le atribuimos, resulta un precepto
innecesario o reiterativo: antes bien, con la misma es como cobra su
auténtica fisonomia de norma especial (y ello sin ocuparnos en este lu-
gar de que la disminucién debe derivar del deterioro de los bienes hipo-
tecados y de la participacién que en la misma pueda corresponder al
hipotecante no deudor y al tercer poseedor, circunstancias que, sin duda,
contribuyen a reforzar la especialidad del articulo 1894 respecto
al 1215).

En suma: en nuestra opinién, al problema de la relacién entre los
articulos 1215 y 1894 del Cédigo civil venezolano (o sus equivalentes
de los Cédigos francés, 1188 y 2131; italiano de 1865, 1176 y 1980, ¢
italiano de 1942, 1186 y 2743) debe darse la solucién siguiente: el pri-
mero constituye una norma general aplicable a la disminucién de las
garantias con indiferencia de cudl sea su clase; el segundo, por el con-
trario, sélo se aplica en relacién a la garantia hipotecaria (con posibi-
lidad de extenderlo a la prendaria en base al instrumento analégico) da-
das determinadas circunstancias por el mismo previstas. La razén de la
especialidad respecto a este tipo de garantia se halla en que, teniendo
la misma por objeto una cosa, sobrevenida su disminucién por dete-
rioro de ésta, el dafio puede paliarse y el acreedor repuesto en su origi-
naria situacién de seguridad, sin necesidad de acudir recta via al cum-
plimiento inmediato de la obligacién, mediante la concesién de una ga-
rantia complementaria suficiente. Pero en uno y otro es indiferente,
pese a la letra de la Ley, que la disminucién se haya producido por hecho
imputable o no al deudor, por hecho propio o ajeno a éste; basta y es
suficiente con la circunstancia objetiva de la disminucién para que los
dispositivos legales entren a operar, sin que proceda un previo discer-
nimiento, en la hipétesis del articulo 1215, acerca de si semejante acon-
tecimiento dafiino ha sobrevenido por hecho propio del deudor.

La interpretacién racional y teleolégica de las normas en estudio
conduce, pues, a la conclusién apuntada, y como el espiritu debe impo-
nerse, de ser preciso, a la letra de la Ley, y como el sentido y alcance de
un precepto, derivados de su estructura y funcién, no pueden resultar
vulnerados ni en ninguna forma afectados por la mera diccién literal
del mismo, es necesario estimar que la expresién «por hecho o acto
propio» debe considerarse como no puesta, y, en consecuencia, que
tanto el articulo 1215 como el 1894 del Cédigo civil, cada uno en su
respectiva esfera de actuacién, contemplan el hecho objetivo de la dis-
minucién de las garantias cualquiera que sea la causa generadora de
la misma.
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3. Perecimiento o deterioro del bien hipotecado
A.—Clase de perecimiento o deterioro

Tal como se ha tenido ocasién de senalar, el articulo 1894 contem-
pla la pérdida o disminucién de la garantia hipotecaria debida al pere-
cimiento o deterioro del bien hipotecado («cuando los bienes sometidos
a hipoteca perezcan o padezcan un deterioro que los haga insuficien-
tes...»). Constituye éste, pues, el primero de los presupuestos de la nor-
ma a estudiar.

La disminucién de la garantia hipotecaria, en consecuencia, sélo se
tomard en cuenta, a los efectos del articulo 1894, cuando se haya oca-
sionado por el menoscabo o degradacién del bien objeto de la misma
(con indiferencia, eso si, segiin nuestra opinién desarrollada detenida-’
mente en el punto anterior, de cudl sea la participacién y la culpabilidad
del obligado). Ahora bien: si respecto a la férmula reina general acuer-
do, no sucede lo mismo en relacién al alcance que debe atribuirse al
término deterioro, /se restringird el mismo a lo meramente material, o
sera susceptible” de englobar lo que algunos llaman deterioro juridico?

La doctrina francesa se muestra unida en torno a la tesis de que la
disminucién de las garantias constituidas ha de ser consecuencia de una
pérdida o deterioro material, que la depreciacién se produzca por un
cambio en el estado fisico (27).

Falta, en cambio, en la doctrina italiana esta uniformidad; los auto-
res se dividen entre los que piensan que el deterioro en cuestién es
Unicamente el material y los que creen que alcanza también al juridico.
La opinién tradicional solia orientarse en la primera direccién en base
a considerar que normalmente las partes toman en cuenta de manera
fundamental la integridad de la cosa mds que la estabilidad de su va-
lor, siempre sujeto a oscilaciones (28); criterio este que hoy encuentra,.

(27) PrantoL y RIPERT, ob. cit., XII, pag. 411; BAUDRY LACANTINERIE v
DE Loyngs, ob. cit., I, I1, pags. 490-491 AUBRY ¥ Rau: Cours de Droil civil
frangais, 111, Pans 1938 pags. 578-580; PonT, ob. cit., I1, pag. 88; RIPERT
y BOULANGER Tratado de Derecho civil segin el Tratado de Plamol VII.
Buenos Aires, 1965, pag. 317, etc. No obstante, aunque ubicado en el sec-
tor francés, el belga DE PAGE considera que el articulo 79 de la Ley Hipo-
tecaria de su pais se aplica, de la misma manera que en el caso de pér-
dida, por la falta del deudor, tanto en el supuesto de perdlda material”
como en el de pérdida Jurldnca si bien, erféneamente, estima que el caso
mds importante, v tal vez el unico, de pérdida 1ur1dlca es la expropiar
cién (DE PaGe: Traité élémentaire dé Droit civil belge, VII, 1° Brusc
las, 1943, pag. 539).

(28) PACTFICI- MAZZONT VENZI: [Istituzione di diritto civile 1talzano
ITI. Turin, 1927, paq 553; BIA\JCHI Delle ipoteche, 1. Turin, 1914 pag Sll
CoVIELLO, Ob. cit., pag. 249.
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en opinién de diversos autores italianos, decisivo refuerzo en la nueva
regulacién dada a la materia por el Cddigo civil de 1942.

En este Gltimo sentido, por ejemplo, D’AMELIO estima que el pro-
blema podia plantearse respecto al articulo 1980 del Cédigo de 1865,
del cual debian excluirse los dafios juridicos a los que se aplicaria el
articulo 1176 del mismo, circunstancia que hoy no es posible por estar
la materia recogida por el articulo 2812 del Cédigo civil de 1942 (29);
al regular este articulo y los siguientes, se dice, mdltiples casos en que
la disminucién se produce por hechos juridicos, ello debe entenderse en
el sentido de que, a los efectos del articulo 2743, no deben conside-
rarse tales actos como idéneos para provocar una disminucién de la ga-
rantia (30). En opinién de ANbREOLI, la reduccién de la garantia re-
clama la aplicacién del articulo 2743 sélo cuando se den dos requi-
sitos: debe tratarse de hechos materiales, los cuales ocasionen el de-
terioro de la cosa; si no se da el primer requisito y, no obstante, la ga-
rantia se reduce por la realizacién de actos juridicos de disposicidn, se
aplicardn, segin cual sea el caso, los articulos 2812 a 2816; si, por el
contrario, no obstante tratarse de actos materiales, se produce reduc-
cién de la garantia, no hay remedio, y tal hipétesis se presenta siempre
que la reduccidén incide sobre el valor de la cosa, que, por otra parte,
permanece idéntica en su integridad material (31).

Frente a esta corriente mayoritaria se levanta el parecer de RusiNO
y Pino. El primero, ante la interrogante de si el articulo 2743 se apli-
card también en aquellas hipdtesis en que la garantia se pierda sin pe-
recimiento o deterioro de una cosa material, estima que parece prefe-
rible la afirmativa, dado que la norma no se puede considerar excepcio-
nal, y, por tanto, es susceptible de extensién analbgica (32); en una
obra posterior ratifica y clarifica este criterio al escribir que no parece
estrictamente necesaria una alteracién de la consistencia material de la
cosa, sino suficiente también la extincién o disminucién de la garantia
por otra causa, meramente juridica, siempre que sea especifica al bien
hipotecado (33). El segundo afirma que la postura tradicional es in-
exacta porque no se puede negar, por ejemplo, a la movilizacién de una
pertenencia el cardcter de hecho juridico: el deterioro del bien com-
plejo hipotecado no se produce por el solo hecho material de la sepa-

(29) D'AMELIO: Della responsabilita patrimoniale, en «Commentario
al codice civile», dirigido por D’Amelio, VI. Florencia, 1943, pag. 449.

(30) SANTORO PASSARELLI: La surrogazione reale, en «Rivista italiana
per le scienze giuridiche, 1926, pag. 454.

(31) ANDRIOLI, ob. cit., pag. 48.

(32) RusINO: La responsabilita..., ob. cit., pag. 21.

(33) RusINo: L'ipoteca immobiliare..., ob. cit., pag. 362.
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racién de la cosa accesoria, que puede ser temporal, sino por los ele-
mentos juridicos que dan a la separacién material la eficacia de sustraer
el bien a la disciplina inmobiliaria (34).

Entre los autores alemanes, dados los términos en que aparece re-
dactado el paragrafo 1133 del BGB («si a consecuencia de un empeo-
ramiento de la finca corre peligro la seguridad de la hipoteca...»), se
suele aceptar que en la proteccidn que corresponde al acreedor hipote-
cario contra un riesgo ya ocurrido debe tratarse de dafio material; asi,
para WOLFF, ¢l primer requisito de la aludida protecidn consiste en que
haya tenido lugar un menoscabo de la finca en si o de las pertenencias
afectas con ella a la hipoteca, o el hecho de alejar de la finca de una
manera anormal las pertenencias; por otra parte, es indiferente el ori-
gen del menoscabo: si procede de un acto ejecutado contra derecho
por el propietario o por un tercero (incendio intencional), si procede de
un acto licito (transtormacién de la finca gravada en camino piiblico,
elevacién del nivel de una calle de suerte que la planta baja de la casa
se convierte en sotano) o de un acontecimiento natural (rayo, pedrisco,
terremoto) (35); NussBauM habla de que tratindose de quebrantos ya
producidos que vayan en menoscabo de la seguridad hipotecaria, el due-
no de la finca debe evitar el perjuicio o ponerle remedio arreglando la
finca o reponiendo por otros medios la garantia hipotecaria, y, segui-
damente, senala que tal situacién también se produce en el caso de des-
truccién de un edificio, cuando el solar no ofrezca la seguridad nece-
saria, si la demolicién tiene por fin edificar uno nuevo, pero, ademas,
tratdndose de casas alquiladas, el mero hecho de desocupar las vivien-
das para prepararse a la demolicién supone ya un quebranto para la
seguridad del hipotecarista (36), lo que parece rebasar la hipétesis con-
templada por el pardgrafo 1133 circunscrita a menoscabos o deterioros
de la finca en sentido material.

En el Derecho espaiiol, el articulo 117 de la Ley Hipotecaria exige
como condicién para el ejercicio de la llamada por los autores accién
de devastacion que «la finca hipotecada se deteriorase»; pues bien, no
hay acuerdo entre los autores hispanos acerca de lo que debe entenderse
por deterioro y el ambito que el mismo ha de abarcar.

Roca SASTRE, frente a su posicidn anterior de entender que el con-
cepto de deterioro implica que el quebranto sufrido por la cosa hipote-
cada sea de indole material, fisica, corpérea o de sustancia, y no de
cardcter juridico, considera hoy, quizd influido por la nueva redac-

(34) Pino, loc. cit., pag. 95.

(35) WoLFF, ob. cit., 11, pags. 241-242.

(36) NussBaum: Tratado de Derecho hipotecario alemdn. Madrid, 1929,
pagina 199.
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-cién que al articulo 219 de Reglamento Hipotecario ha dado la reforma
de 1959, que entre los actos mds destacables que pueden originar la ac-
cién de devastacién pueden sefialarse los siguientes: a) El deterioro
~querido, total o parcial, del bien hipotecado por efectuar arbitrariamen-
te alteraciones materiales en el mismo que conduzcan a la disminucién
-de su valor en cambio o de realizacién. b) La explotacién antiecondémica
del bien- hipotecado minoradora de su valor en el trafico juridico. c¢) La
depauperacién material de la finca hipotecada por omisiones de su pro-
pietario, que a veces puede ser por actitud pasiva de los suyos, y en
“cuanto ello redunde en detrimento de su valor; y d) La actitud negativa
en el orden juridico del duefio de lo hipotecado, que redunde, también,
en disminucién de su valor (37); lo que, sin duda, supone una cierta
forma de admitir el deterioro meramente juridico.

" De manera mucho mas amplia y explicita, DorAL considera que en
el ambito del articulo 117 de la Ley Hipotecaria no sélo estdn com-
prendidos los deterioros materiales, sino también los juridicos. Para
él, el criterio restrictivo de que el término deterioro ha de entenderse
en el sentido de menoscabo sustancial o material de la cosa hipotecada
resulta dificil de mantener si se tiene en cuenta que no todas las fincas
objeto de hipoteca lo son «en sentido material», donde los deterioros
normalmente tendrdn este caracter; la nocién de finca es mas amplia
desde el punto de vista registral y pueden ser objeto de hipoteca, ade-
més de entidades materiales, cosas incorporales o derechos que tam-
bién se consideran como fincas desde este punto de vista registral: en
estos casos es dificil concebir un deterioro material y, por tanto, si-
guiendo aquella interpretacién, el acreedor carecera de este medio de
defensa (la accién de devastacién) cuando se produjera la insuficiencia
de la garantia a resultas de un deterioro juridico. Se cxplica asi que
para él, el reciente articulo 219 del Reglamento Hipotecario (arrenda-
miento intencionalmente gravoso) no ha introducido una accién de nue-
vo cufio, distinta de la anteriormente existente, ni tampoco una amplia-
cién de su ambito, sino que se limita a aclarar y perfilar los efectos
propios del articulo 117 de la Ley Hipotecaria mediante una interpreta-
cién que bien merece la calificacién de auténtica; es mds, en cuanto
aquel precepto remite en forma expresa a este dltimo, viene a confirmar
la interpretacién amplia del articulo 117 en el sentido de que dentro de
los supuestos previstos en el mismo estdn comprendidos los llamados
deterioros juridicos, entre otras razones porque los reglamentos sub-

(37) Roca SASTRE, ob. cit., IV-2.°, pags. 949-951.
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ordinados a la Ley, para la ejecucién de la cual se dicten, no pueden
alterar, sino a lo sumo aclarar, para su mejor cumplimiento, lo que la
Ley dispone (38).

Distinto es el parecer de MORENO QUESADA; en su opinién, cuando
el legislador esparfiol redacté el articulo 117 de la Ley Hipotecaria no
pensaba sino en la hipoteca sobre finca material, y por ello el mencio-
nado precepto habrd de aplicarse a los inmuebles que constituyan la
base fisica de la hipoteca, bien porque sobre ellos se haya constituido,
bien porque sean el soporte de los derechos reales hipotecados; cuando
se trate directamente de un deterioro del derecho hipotecado que no ten-
ga cardcter material, procede aplicar, a su entender, la misma solucién
del articulo 117 (similia, similibus), lo que no quiere decir que se apli-
que éste debiendo forzar su sentido. En resumen: considera que el ar-
ticulo 117 alberga en su supuesto de hecho dnicamente deterioros ma-
teriales de la finca hipotecada; no obstante, cuando se trate de un de-
recho hipotecado, y con independencia de la repercusién en el mismo
del deterioro de la cosa que es su soporte, cabrd el ejercicio de una ac-
cién similar a la de devastacién alli regulada, que cubra los dafics que
puedan ser equivalentes a los de deterioro material de la cosa hipo-
tecada (39).

Entre nosotros, la dnica referencia al punto de consideracién la en-
contramos en SANOJoO, para quien la aplicacién de la disposicién que se
estudia requiere varias condiciones, y una de ellas, precisamente, es
la de que la hipoteca se haya hecho insuficiente por perecimiento o
deterioro de los bienes hipotecados y que «uno u otro haya sido mate-
rial» (40).

¢Cudl es nuestra opinién? Cremos que, no obstante los términos en
que estd redactado el articulo 1894 del Cédigo civil, no cabe entender
el mismo en el sentido exclusivo de que la pérdida o disminucién de la
garantia hipotecaria se haya producido tan sélo por el perecimiento o
deterioro material de la cosa hipotecada.

En efecto, si se admite que la insuficiencia de la garantia puede te-
ner lugar tanto por deterioros materiales como por deterioros juridicos
del bien gravado, tanto por hechos fisicos como por actos juridicos, tal
cual la doctrina parece admitir en general, jqué justificacidén tiene ex-
cluir la aplicacién del precepto cuando tenga lugar la segunda de dichas
hipétesis? Absolutamente ninguna.

(38) DoraL: La fase de seguridad en la hiporeca. Pamplona, 1966, pa-
ginas 294-304.

(39) MOoRENO QUESADA, loc. cit., pags. 552-354.

(40) SaANo0JO, ob. cit., TV, pag. 339.
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Algin autor pretende que en el caso de deterioro juridico el acree-
dor no queda sin proteccién, pucs siempre le serd posible acudir al re-
medio del articulo 1215 cuando se haya verificado la disminucién de
las garantias otorgadas. No es esto de lo que se trata, pues ya sabemos
el alcance general que tiene este Gltimo precepto; el problema no es el
de la proteccién del acreedor garantizado, que siempre se obtiene por
una u otra via, sino el del ambito de aplicacién o alcance del articu-
lo 1894, que es, como con detenimiento se ha expuesto, un precepto es-
pecial circunscrito exclusivamente a la pérdida o disminucién de la
garantia hipotecaria.

Ahora bien: ya hemos sefialado que la especialidad del articulo 1894
respecto al 1215 radica en que, contemplando una misma situacién ob-
jetiva (la disminucién de las garantias por cualquier causa que se haya
ocasionado), produce distintas consecuencias juridicas, en cuanto si la
garantia es hipotecaria puede el deudor impedir la realizacién inmedia-
ta del crédito mediante la concesién de un suplemento de hipoteca, vy,
en consecuencia, /tendria sentido recurrir al articulo 1215 cuando la
insuficiencia de la hipoteca se haya producido por el mero deterioro
juridico del bien hipotecado? Pensamos que no, pues una cosa es soste-
ner que el articulo 1215 debe aplicarse cuando no obstante la natura-
leza hipotecaria de la garantia su disminucién haya tenido lugar sin de-
terioro de la cosa (afirmacién que es correcta), y otra muy diferente.
para lo que no hay apoyo suficiente, defender que el articulo 1894, cir-
cunscrito a la disminucién de la garantia hipotecaria, estd, ademas. res-
tringido a los simples casos de deterioro material. La inconsistencia de
esta Gltima posicién se revela, por otra parte, si se considera que ordi-
nariamente un hecho material lesivo suele revestir mayor gravedad y
ser de consecuencias més irreversibles que un acto juridico de la misma
indole, y, sin embargo, de acuerdo al criterio que rechazamos, gozaria
de un tratamiento mas favorable en cuanto su autor podria evitar la
realizacién del crédito mediante la concesién de una nueva garantia,
cosa que no seria posible en el caso de deterioro no material.

Ni siquiera hace falta en apoyo de la tesis amplia que sostenemos
recurrir a la ayuda de la analogia tal como pretende RuBiNO. Semejante
ayuda habria sido necesaria si el precepto en cuestién hablase de pere-
cimiento o deterioro material, pero obsérvese que el mismo se limita a
sefialar la destruccién o el menoscabo del bien hipotecado sin afiadirle
ningtin calificativo, por lo que en cuanto no hay nada que abone o exija
una interpretacién restrictiva, antes bien la esencia y finalidad de la nor-
ma imponen el sentido amplio comprensivo dc ambos tipos de situa-
ciones, y en cuanto no deben hacerse distinciones donde la Ley no ha
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distinguido, debe concluirse que estdn previstos, contemplados y suje-
tos a un mismo y Unico tratamiento juridico tanto el deterioro material
como el deterioro juridico de los bienes hipotecariamente afectados. No
se precisa, pues, del instrumento analdgico en razén de que el articu-
lo 1894 del Cédigo civil no ha dejado fuera de su supuesto de hecho los
casos en que la garantia se pierde o disminuye no obstante la conserva-
cién de la integridad material de la cosa gravada.

Tampoco el ejemplo que brinda PiNo procura mayor apoyo al cri-
terio a que nos'acogemos; segtn €l, no puede negarse a la movilizacién
de una pertenencia el caracter de hecho juridico, y, en este caso, el de-
terioro del bien complejo hipotecado no se produce por el solo hecho
material de la separacién de la cosa accesoria, sino por los elementos
juridicos que dan a la separacién material la eficacia de sustraer el bien
a la disciplina inmobiliaria (41). Sin duda que la separacién de una per-
tenencia de la cosa principal es algo mds que un simple hecho fisico;
produce consecuencias juridicas y es, por tanto, un acto juridico. Pero
si ello es cierto, no se alcanza a ver cémo la separacién de la pertenen-
cia provoca el deterioro juridico del conjunto hipotecado, ya que a tenor
del parrafo tercero del articulo 818 del Cddigo civil italiano «la cesa-
cién de la calidad de pertenencia no es oponible a los terceros que ha-
yan adquirido anteriormente derechos sobre la cosa principal», y no
hay duda de que el acreedor hipotecario se encuentra entre estos ter-
ceros.

En fin: debe desecharse también la aseveracién de Moreno QuE-
sapA de que los autores que incluyen el deterioro juridico se ven for-
zados a tal admisién porque, al sostener la incompatibilidad entre los
articulos 2743 y 1186 del Cédigo italiano (arts. 1894 y 1215 del C. c.
venezolano), las disminuciones acaecidas por hecho juridico quedarian

(41) PiNo, loc. cit.,, pag. 95. Roca SASTRE, al ocuparse en particular de
la actitud negativa en el orden juridico del duefio de lo hipotecado (de-
terioro juridico), menciona los siguientes actos: «permitir o tolerar, sin
reaccidén correctora del hipotecante; que el propietario del predio vecino
o contiguo al hipotecado no respete las servidumbres activas al servicio
o en favor del inmueble gravado, edifique sin guardar, por ejemplo, las
distancias procedentes en la edificacién, o cuando tales servidumbres
sean, por ejemplo, de non aedificandi o altius non tollen di, asi como en
los casos en que se dejan perder por prescripcién extintiva tales servi-
dumbres, o de otro tipo, y desde luego también el dejar perder por in-
accién un derecho de paso o de buscar aguas para destino a la finca hi-
potecada, o de tolerar que se ahuse de paredes medianeras por parte del
otro participe en ellas, o que en el predio colindante se realicen actos no-
civos que puedan llegar a destruir o deteriorar la pared privativa pro-
pia, dejar prescribir caminos utiles para la explotacién mas cémoda de la
finca hipotecada, o dejar perder otras ventajas de andlogo o diferente
tipo» (ob. cit., IV-2°, pag. 951).



594 ESTUDIOS

al margen de toda regulacién en cuanto no se consideran comprendidas
por el precepto que contempla la disminucién de la garantia hipoteca-
da (42). Entre los articulos 1215 y 1894 no existe incompatibilidad,
sino tan sélo distintas esferas de actuacién o aplicacién dado el carac-
ter general y especial, respectivamente, de uno y otro; el hecho de que
el segundo se refiera especificamente a la disminucién de la garantia hi-
potecaria no significa de manera necesaria que deba aplicarse a todo
supuesto en que se produzca tal acontecer ni, a contrario sensu, quc
quede excluido del dmbito del primero cualquier acontecimiento de di-
cha naturaleza. El articulo 1215 se ocupa de la disminucién de las ga-
rantfas en general y el 1894 sustrae de este campo genérico el més re-
ducido de la disminucidén de la garant{a hipotecaria, pero sélo en el caso
de que se den precisas y determinadas circunstancias, y, entre ellas, que
la disminucién se haya ocasionado por el deterioro de la cosa sometida
a hipoteca.

En consecuencia, no es que el articulo 1215 sea inaplicable de ma-
nera absoluta en el caso de disminucién de la garantia hipotecaria, sino
que el mismo normalmente no se aplica a este tipo de evento en cuanto
se den en el mismo los presupuestos exigidos por el articulo 1894; mas
cuando, aun tratdndose de un genuino supuesto de empeoramiento de
la seguridad hipotecaria, no quepa aplicar este Gltimo articulo por no
darse las condiciones de actuacién del mismo, sin ninguna duda que
siempre quedard abierto el camino general del articulo 1215, Por tanto,
aun en el caso de que la interpretacién se inclinase a considerar que en
el supuesto de disminucién de la garantia hipotecaria no debe tomarse
en cuenta mas que el deterioro material de la cosa hipotecada, ello no
significaria, contra lo que pretende MoRENO QUESADA, que quedarian
fuera de toda previsién legal los deterioros provocados por hechos ju-
ridicos, pues a los mismos cabria extender la disposicién del articu-
lo 1215 en razén de que entre este precepto y el articulo 1894 no hay
ninguna esencial incompatibilidad ni repulsa intrinseca, sino una sim-
ple delimitacién de campos de actuacién: general el del uno, especifico
el del otro; y es evidente que cuando un determinado caso no puede
caer bajo los dictados de la norma especial por carecer de algunos de
los requisitos que conforman la especialidad queda sujeto a la prescrip-
cién normal de la regla general.

No es, pues, que en el supuesto de hecho del articulo 1894 deba
considerarse incluido el deterioro juridico de la cosa hipotecada porque
de no ser asi esta hipdtesis quedaria desasistida de tuicidn juridica, ca-
mino indirecto este que no puede servir para descubrir la naturaleza

(42) MoRreN0 QuEsana, loc. cit., pags. 555-556.
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y alcance de una norma, sino que semejante especie de deterioro queda
comprendida en la norma porque la misma no la excluye, ni siquiera
por el mecanismo reflejo de mencionar tan sélo el deterioro de signo
contrario, y porque una adecuada interpretacién racional y finalista de
aquélla debe conducir de manera necesaria a la inclusién de ambas cla-
ses de deterioro dentro del supuesto de hecho del referido articulo 1894.

B.—Forma de uso de la cosa

La aplicacién del articulo 1894 del Cédigo civil requiere el pereci-
miento o deterioro de los bienes hipotecados, términos que deben en-
tenderse de la manera amplia que se acaba de exponer; ahora bien,
/sera indiferente al respecto que el deterioro se haya ocasionado por el
uso normal o regular de la cosa, o hard falta, por el contrario, que el
menoscabo derive de la utilizacién anormal que a la misma dispense su
propietario? La doctrina tradicional se suele inclinar hacia la tesis de
la necesidad del uso anormal en base a considerar que la existencia de
la garantia no priva al propietario del derecho de usar y gozar (y dis-
poner) del bien que constituye su objeto (43), y, en consecuencia, la
posible insuficiencia de la garantia que por la realizacién de tales actos
puede sobrevenir es algo que pudieron y debieron prever las partes
contratantes. :

Para BaunDry-LACANTINERIE ¥ DE LoOvnEs, la insuficiencia de la
garantia debe ser el resultado de acontecimientos que no entraron en
las previsiones de las partes y, en consecuencia, el acreedor no tiene
derecho a invocar el articulo 2131 (del Cédigo francés) cuando el deudor
realice los actos regulares de disfrute: él debié tener en cuenta estas
eventualidades en la apreciacidn del valor de la garantia ofrecida (44).
Segin PLanioL y RIPERT, la insuficiencia de la garantia ha de ser el
resultado de sucesos fortuitos que no tenian que prever las partes: el
articulo 2131 supone que las pérdidas o deterioros materiales tienen
cardcter irregular y afectan de modo imprevisto la garantia del acree-
dor: por consiguiente, éste no tendria derecho a reclamar si el propie-
tario del inmueble sélo hubiese hecho uso del derecho de administra-
cién y de disfrute que se le concede a pesar de la hipoteca, por ejemplo
si hubiese vendido y permitido la extraccién de una corta de lefia sin
anticiparse a la época normal de hacerlo (45). En el sentir de RIPERT

(43) Maiorca: Il pegno di cosa futura e il pegno di cosa altrui. Mi-
lan, 1938, pag. 143.

(44) BAUDRY-LACANTINERIE v DE LOYNES, ob. cit., I, pags. 491-492.

(45) PLanioL y RIPERT, ob. cit., XII, pag. 412.
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y BOULANGER, el texto del articulo 2131 supone que las degradaciones
tuvieron un cardcter irregular y representan una amenaza imprevista
para la seguridad del acreedor; en consecuencia, éste no tendrd derecho
a quejarse ni a exigir un suplemento de hipoteca, ni a pedir un reembol-
so antes del plazo, si el propietario del inmueble no hubiese hecho mds
que usar del derecho de administracién y de goce que le queda, pese a
la existencia de la hipoteca (46). LomMonaco opinaba que la disposicién
del articulo 1890 (hoy 2743) del Cédigo de 1865 no encontraba apli-
cacién en el caso de que el deterioro del inmueble sea consecuencia de
actos de goce, ejecutados por el propietario regularmente, de acuerdo a
la naturaleza especial del inmueble sometido a hipoteca; por ejemplo,
si el deudor procede a la tala del bosque de acuerdo a la rotacién anual
del mismo o a la practica de los propietarios, seria extrano que el acree-
dor hipotecario pudiera demandar un suplemento de hipoteca o, en su
defecto, el pago del crédito (47). Considera ANDRIOLI que el articu-
lo 2743 se aplica cuando el deudor usa en forma anormal la cosa, o bien
moviliza cosas devenidas inmuebles por destinacién antes de la consti-
tucién de la garantia, o bien cuando hechos fisicos o sociales dafian la
entidad material de la cosa: ni el articulo 1186 ni el articulo 2743 en-
cuentran aplicacion cuando el uso de la cosa gravada por parte del
deudor es normal, porque la garantia no le sustrae la facultad de gozar
de la cosa hipotecada (48); y asi podriamos continuar acumulando citas
en el mismo sentido.

;Son correctas semejantes apreciaciones? Sin duda que la constitu-
cién dec la garantia hipotecaria no arrebata al propietario las facultades
de usar, administrar y disfrutar que sobre la cosa le corresponden. y
exacta es también la ascveracién que el uso normal de un derecho no
debe acarrear consccuencias patrimoniales adversas (qui iure suo utitur
neminem laedit), cuales son las que contempla el articulo 1894 del
Cdédigo civil; pero tales afirmaciones, siendo ciertas en linea de princi-
pio, no son, en cambio, aplicables o utilizables en la hipdtesis en con-
sideracién.

Como se ha sefalado repetidas veces, la ratio del precepto cs la
proteccién del acreedor contra la sobrevenida disminucién de la garan-
tia hipotecaria; el mismo responde a un claro propésito de favor cre-
ditoris. Por tanto, cxcluir las consecuencias por él establecidas en el

(46) RIPERT y BoULANGER, ob. cit.,, VII, pag. 317.

(47) LomoNaco: [Istituzioni di diritto civile italiano, VII. Napo-
les, 1995, pag. 296.

(48) ANDRIOLI, Ob. cit., pag. 48.
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caso de que el perecimiento o deterioro de la cosa gravada se haya pro-
ducido durante el uso normal o regular de la misma supondria la in-
versién de los términos e ideas que estdn en la base de la norma, ya que
la tutela del acreedor no estaria contemplada en forma directa, cual es
lo exacto, sino tan sélo de manera refleja: en aquellos casos en que el
deudor haya usado anormalmente de la cosa hipotecada. Con lo que, bajo
este aspecto, la proteccidn del acreedor seria una simple consecuencia
de la sancién impuesta al deudor, siendo el castigo de éste el fin que
presidiria el precepto.

En el fondo, la posicién expuesta no es otra cosa que la natural
conclusién a que conduce el criterio tradicional de que el articulo 1894
s6lo se aplica cuando la destruccién o el menoscabo de la cosa se ha
producido sin la culpa del deudor, por un acontecimiento fortuito, ya
que dificilmente cabria catalogar como hecho fortuito la utilizacién nor-
mal del bien hipotecado por parte del deudor; se explica asi que la
doctrina francesa se incline en bloque a excluir la aplicacién del pre-
cepto en los casos de dafios producidos por el uso normal.

Sin embargo, con tal planteamiento tiene lugar una defectuosa for-
mulacién de la situacién prevista por la norma en estudio. Como se ha
advertido, el articulo 1894 plantea tan sélo el supuesto de que el acree-
dor haya experimentado la disminucién de la garantia hipotecaria por
virtud del deterioro sufrido por la cosa gravada, sin importarle que el
hecho causante de! mismo sea culposo o fortuito; pues bien, siendo esto
asi, se comprende que es del todo indiferente que el menoscabo del bien
sea consecuencia del uso normal o anormal que del mismo haga su
propietario; lo Gnico que se debe tomar en consideracién es el hecho
objetivo de que la cosa gravada ha perecido o se ha deteriorado, sin
importar ni incidir en forma alguna la circunstancia de que el deudor
se haya extralimitado o no en la utilizacién y disfrute de aquélla. Lo que
sucede es que los autores ponen mal sus ejemplos, pues cs evidente
que si el duefo de un bosque procede a la tala regular y ordinaria podra
alegarse que tal hecho ocasiona una disminucién de valor del bien hipo-
tecado, lo que, a los efectos que se consideran, es por completo intras-
cedente, pero en forma alguna cabrd afirmar que la tala ha originado el
deterioro del mismo.

RugBINO, aunque no participa de la tesis gala de que el dispositivo
legal en estudio sélo opera cuando la disminucién de la garantia no es
imputable al deudor, considera, sin embargo, que, en todo caso, sea el
hecho fortuito o culposo, debe ser anormal y originalmente imprevisi-
ble, por lo que resultan excluidos, por ejemplo, el deterioro derivado del
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simple uso normal, del que el propietario conserva el derecho, la extin-
cién del usufructo por causa preconstituida, etc. (49).

No podemos estar de acuerdo con tales afirmaciones, porque me-
diante las mismas, sin percatarse, RUuBINO se adhiere al criterio francés,
que aparentemente rechaza al reconocer que en el marco del articu-
lo 2743 del Cddigo civil italiano (1894 del venezolano) juega tanto el
hecho imputable como el no imputable. En efecto, estima que el hecho
debe ser anormal y originalmente imprevisible, con lo que de manera
indirecta admite que la disminucién de la garantia se debe haber pro-
ducido por un acontecimiento fortuito.

A nuestro modo de ver las cosas, el articulo 1894 toma en cuenta
tan sélo la circunstancia de que el bien objeto de la garantia ha sufrido
un deterioro, y producido tal acontecer entra a operar con indiferencia
del caracter previsible o imprevisible del mismo, al igual que tampoco
toma en cuenta que el hecho causante sea culposo o fortuito. Sin duda
que el acreedor hipotecario conoce y acepta que el duefio del bien gra-
vado va a continuar usando y disfrutando del mismo, pues tal es su de-
recho, pero ello no significa que tenga que pasar por el eventual de-
terioro que el aludido uso y disfrute pueda ocasionar al bien. Y en esto
no hay un contrasentido ni una paradoja por la sencilla razén de que si
el uso que se realiza es el normal, lo ordinario serd que la cosa no ex-
perimente dafio; pero si, no obstante el uso regular, sobreviene el de-
terioro, el mecanismo del articulo 1894 entrard a operar. Porque ob-
sérvese que una cosa es afirmar que el uso normal por parte del deudor
constituye un evento fortuito, lo que sin duda no es exacto, y otra muy
diferente considerar que el posible (aunque no probable) menoscabo del
bien por semejante uso es algo que pudo y debié preverse, y ello para
el caso de seguirse el criterio francés de que la disminucién debe haber
sobrevenido por caso fortuito, y no en la construccién de RusiNo, para
quien es indiferene, como en realidad lo es, que el debilitamiento de
las garantias se haya producido por un acontecer fortuito o no.

Los autores franceses, dentro de su particular concepcién del pro-
blema de restringir el precepto a las disminuciones fortuitas, incurren
en un error de perspectiva o enfoque al contemplar el uso regular de
la cosa gravada, que les lleva incluso a caer en contrasentido con su
propia posicién de principio. En efecto, el uso normal del bien sin duda
que no constituye algo 1mprev1snb1e pero el deterioro del mismo a causa
de un uso de tal especie si reviste caracteristicas de evento fortuito, vy,
por tanto, si fuesen loglcos y consecuentes con sus ideas matrices de-

: (49) - RuBiNo: L’ipoteca immobiliare..., ob. cit., pags. 362-363.
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berian concluir que en esta Gltima hipdtesis si debe aplicarse la norma
en estudio: el uso normal no es un hecho fortuito, pero el deterioro de-
rivado del mismo si que lo es, y es a éste y no a aquél al que hay que
atender a la hora de considerar si se ha conformado o no el supuesto
de hecho del articulo 1894. Si, no obstante el uso normal por parte del
deudor, se ha originado el deterioro de la cosa, esta situacién era im-
previsible y no cabe atribuirla a la culpa o falta de él, por lo que, en
definitiva, el precepto debe operar incluso desde el dmbito restringido
que al mismo asigna la doctrina gala.

La constitucién de la garantia hipotecaria no priva al propietario de
la cosa del derecho de usarla; supuesto esto, que es indubitable, es
indiferente desde el angulo de los intereses del acreedor que aquél se
sirva del bien de una manera normal, o en forma anormal siempre y
y cuando no lo menoscabe; mas si sobreviene el deterioro, también
ahora es indiferente el hecho de que la utilizacién haya sido de uno u
otro tipo; lo Uinico que se va a tomar en consideracién es la circunstan-
cia cumplida y ostensible de que la cosa se ha deteriorado. Lo contra-
rio, como antes senaldbamos, implicaria basar el dispositivo de protec-
cién que se considera no tanto en el perjuicio que experimenta el acree-
dor como en la conducta irregular y aun culposa del deudor, cosa que,
en nuestra opinién, cambia por completo la funcién y finalidad de la fi-
gura, con el agravante, ademds, de que de ser rigurosamente l6gica (en
la construccién francesa) ni siquiera en esta tltima hipdtesis deberia
poder recurrirse al precepto, porque si el deterioro se produjo por un
uso anormal no cabe reconducirlo al campo de los acontecimientos
fortuitos.

En definitiva, creemos, de acuerdo con PINoO, que la disposicién del
articulo 1894 del Cdédigo civil se refiere al hecho objetivo de que se
haya producido el perecimiento o deterioro de la cosa objeto de la ga-
rantia (tan es asi, que se aplica incluso al caso fortuito), y, en conse-
secuencia, la misma serd aplicable aunque el deterioro haya acaecido
por el uso normal del bien (50). Porque cuando se dice que el hecho
causante del deterioro debid ser imprevisible para el momento de la
constitucién de la garantia no se estd hablando con propiedad, ya que
lo que debe revestir tal caracter de imprevisibilidad no es el hecho en
si, sino el deterioro derivado del mismo; el uso normal del bien hipo-
tecado desde luego que no constituye algo imprevisible, pero si a causa
del mismo se ocasiona deterioro al bien, si estaremos ante una situacién
que normalmente habrd escapado a las previsiones de las partes. «Aquel
que estipula una hipoteca sobre un monte, sobre una mina, sobre una

(50) Pino, loc. cit., pag. 95.



600 ESTUDIOS

cantera—escribia LAURENT—, sabe que el valor de la cosa serd dismi-
nuido por la explotacién que el deudor tiene derecho a hacer de ella;
le toca, pues, estipular en consecuencia. Ni siquiera puede decirse que
éstos sean deterioros; el deudor no deteriora un bien por los actos de
goce que tiene derecho de ejecutar» (51).

Rectamente entendidas estas palabras, son exactas; el uso regular de
un bien no puede considerarse como deterioro del mismo en el campo
hipotecario donde nos movemos; pero si, de todas maneras, sobreviene
su menoscabo, la circunstancia de que se haya estado disfrutando en
forma regular no supone un obsticulo para la aplicacién del articu-
lo 1894, porque ha quedado conformado el supuesto de hecho del mis-
mo: la destruccién o el dafio de la cosa hipotecada.

C.—Disminucién de valor del bien

Hace falta, pues, el deterioro del bien, con indiferencia del carac-
ter material o simplemente juridico de aquél y con indiferencia, asi-
mismo, de la manera como el deudor haya venido ejercitando los de-
rechos que conserva sobre la cosa gravada. Mas, ;tendrd lugar el juego
del mecanismo protector que se estudia en el caso de que, aun sin ha-
berse producido el deterioro del bien, ocurra su disminucién de valor
o depreciacién?

«Si los inmuebles, conservando su integridad, han disminuido de
valor, aunque sea por accidente—senalaba LAURENT—, el acreedor que-
da sin derecho. Las revoluciones, las crisis industriales, las guerras, dis-
minuyen el valor de la propiedad inmobiliaria; algunas veces los tra-
bajos publicos, unas vias de comunicacién que aumentan la propiedad
y riqueza de una parte del pais, tienen una influencia enteramente con-
traria sobre otra parte, dejando desiertos caminos quc antes eran muy
transitados. Estos accidentes se podrian comparar a una pérdida par-
cial. (Por qué el legislador no los tiene en cuenta? Porque la mengua
del valor no es puramente accidental, como el deterioro; esto no poedria
preverse, mientras que el acreedor sabe que si ordinariamente aumentan
los inmuebles de valor pueden sobrevenir causas que lo disminuyan,
aun cuando sea provisionalmente. A él toca calcular y estipular una
garantia hipotecaria que permanezca suficiente aunque sobrevenga una
mengua en el valor de los bienes. Si no lo hace, él tiene la culpa, y seria
contrario al Derecho y a la equidad hacer responsable al deudor de un
hecho que debe ser imputado a la imprevisién del acreedor» (52).

(51) LAURENT: Principios de Derecho civil, XXX. La Habana, 1920, pa-
ginas 509-510.
(52) Ibid., XXX, pags. 507-508.
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La idea ya la habia expresado antes DuRANTON al sefialar que cuan-
do la disminucién de la garantia derivase sélo de una simple disminu-
cién del valor del bien, sin deterioro, el acreedor no puede solicitar el
pago o el suplemento de hipoteca. El articulo 2131 habla de pérdida o
deterioro de los inmuebles hipotecados y no de su simple disminucién
de valor. En vano el acreedor alegard que la disminucién notable de
valor del inmueble es en relacién a su garantia lo mismo que un de-
terioro, ya que el deudor responderd que, hallindose su inmueble en
el mismo estado en que se encontraba cuando fue constituida la hipo-
teca, el contrato estd plenamente en vigor (53).

Pues bien: estos mismos conceptos se han venido repitiendo, casi
sin excepcidn, hasta nuestros dias. Los autores modernos contintian ha-
blando de que es necesario que la depreciacién se produzca por un cam-
bio en el estado fisico, y no bastard con una disminucién del valor por
causas de caracter general (PLaNIOL y RrpERT) (54); de que el articu-
lo 2131 (del Cédigo francés) es inaplicable cuando los inmuebles han
sufrido una depreciacién o disminucién de valor, debido a causas ex-
ternas, a una crisis econdmica o a circunstancias locales que han hecho
descender el precio de la propiedad (RIPERT y BOULANGER) (55); de
que las fluctuaciones de valor del bicn hipotecado no pueden ser asimi-
ladas a una pérdida: el articulo 79 de la Ley Hipotecaria belga no
constituye la aplicacién de un principio de Derecho comiin y es de in-
terpretacién restrictiva (DE PAGE) (56); de que en lugar de la distin-
cién entre hechos materiales y hechos juridicos es preciso tener pre-
sente la distincidn entre depreciacién y deterioro, ya que el articulo 2743
(del Cddigo italiano) se aplica tan s6lo en este dltimo caso, esto es.
cuando la disminucién de la garantia provenga del deterioro de la cosa
sometida a prenda o a hipoteca (PIN0) (57); de que el articulo 2743 no
se aplica si la cosa disminuye de valor, permaneciendo, no obstante,
integra en su consistencia material, porque normalmente el acreedor, al

(53) DuraNTON: Corso di diritto civile secondo il codice francese, X.
Napoles, 1845, pag. 362.

(54) PLaNIOL Y RIPERT, ob. cit., XII, pag. 411.

(55) RiIPeRT Yy BOULANGER, ob. cit., VII, pag. 317.

(56) DE Pacg, ob. cit., VII-1°, pag. 540.

(57) PiNo, loc. cit.,, pag. 96. Segiin los hermanos Mazganp, el articu-
lo 2131 del Code Napoléon no se refiere sino a las pérdidas de valor pro-
venientes de depreciaciones materiales; una fluctuacién del valor del in-
mueble, debida a circunstancias econémicas, no justificaria la aplicacion
del mencionado articulo 2131; en efecto, le pertenece al acreedor obtener,
con motivo de la constitucién, una garantia que le afiance un margen de
seguridad (MAZEAUD: Lecciones de Derecho civil, 111-1.° Buenos Aires, 1962,
paginas 354-355).

9
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obtener la garantia, hace sus cadlculos sobre la integridad de la cosa y
no sobre la estabilidad del valor de la misma, estabilidad que no exis-
te (Rusino) (58); de que las causas de disminucién de la garantia de-
ben incidir directa y especificamente sobre el bien hipotecado, resul-
tando excluidas aquellas que lo afectan como mero reflejo econdmico.
aunque no tengan alcance general (Rurino) (59); de que de los hechos
naturales hay que excluir la depreciacién debida a los eventos de la
economia nacional o mundial, a los que nadie puede sustraerse: el Cé-
digo habla de perecimiento o deterioro y no también de depreciacion,
porque ésta es previsible, ya que se sabe que el valor de los fondos
pucde aumentar o disminuir conforme a las circunstancias, y que el que
quiera precaverse puede exigir desde el principio una hipoteca de ma-
vor margen (MARIANI) (60), etc.

Frente a este auténtico clamor, un solo parecer en contra: el de
GUILLOUARD. Segtin este cldsico autor francés, no es admisible el crite-
rio general de que cuando el articulo 2131 (del Cédigo francés) habla
de que los inmuebles hipotecados hubiesen perecido, experimentando
degradaciones, tales expresiones sélo se refieren al dafo material, y no
pueden extenderse al caso de depreciacion. Piensa é1 que si el articu-
lo 2131 constituyera un texto de excepcidén, si crease una decadcncia
contraria a los principios generales del Derecho, seria cierto que no
podria extenderse a una hipétesis que no habia previsto; pero no es tal
el caracter de este texto, sino que el mismo no es mas que una aplicacién
del principio de la condicién resolutoria, recogida en el articulo 1184,
que domina toda la materia de los contratos tanto unilaterales como
sinalagmaticos. La razén del préstamo hecho por el acreedor no estd
solamente en el compromiso personal del deudor de restituir la suma
prestada, sino también en la afectacién hipotecaria que éste ha estipu-
lado. y, en consecuencia, si la prenda pierde una porcién notable de su
valor, puede pedirse la resolucién con indiferencia de que la causa de
la pérdida sea un deterioro o una depreciacién del inmueble. En su
sentir, la exclusién de esta Wltima hipétesis, que de hecho serd muy ex-
cepcional, del articulo 2131 responde a una razén préctica, pues la in-
dicacién de la misma en la Ley habria contribuido a multiplicar los
procesos, debido a que los acreedores constantemente alegarfan proble-
méticas depreciaciones; mas, aunque no exista un texto especial, el ar-
ticulo 1184 sera suficiente para permitir al acreedor demandar la reso-

(58) RuUBINO: La responsabilita patrimoniale , ob. cil., pag. 22
(59) RusiNo: L'impoteca immobiliare . ob cil. pas. 362 .
(60) MariaNT: Della 1poteca immobiliare. Milan, 1958, pags. 339.
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lucién una vez que en forma cierta se haya depreciado el inmueble
hipotecado (61).

Es patente la falta de fuerza de tales aseveraciones. El articulo 1184
del Cédigo civil francés (como el art. 1167 del C. c. venezolano) recoge
la llamada «condicién resolutoria tacita», que faculta para pedir la re-
solucién de los contratos bilaterales cuando una de las partes incumple
voluntariamente la obligacién a su cargo, caso de que no se prefiera
exigir el cumplimiento de la misma. Ahora bien: considerar que la nor-
ma que establece la decadencia del término cuando se disminuyan las
garantias hipotecarias no es mds que una aplicacién concreta del prin-
cipio de la condicién resolutoria, constituye de manera evidente algo
inadmisible, en primer lugar porque aqui no hay falta de cumplimiento
de una obligacién (a no ser que se entienda que el deudor soporta la
obligacién de mantener el valor de la cosa gravada, lo que es absurdo);
en segundo término porque al acreedor no se le da, ni podria dérsele,
opcidn alguna en orden a la resolucién y al cumplimiento, y, finalmen-
mente, porque, en todo caso, el hecho que desencadena la aplicacién del
precepto carece de la nota de voluntariedad que juega siempre en el
dmbito de la condicién resolutoria ticita. Por otra parte, si las afirma-
ciones de GUILLOUARD fuesen exactas no se comprende cudl seria la ra-
z6n de la existencia del articulo 2131, pues de la misma forma que cabe
prescindir de él en el caso de disminucién de valor de la cosa hipo-
tecada, serfa posible su marginacién en el supuesto de deterioro de la
misma, ya que uno y otro estarian comprendidos en la previsién gene-
ral del articulo 1184 del Cddigo civil francés o sus equivalentes en los
demas Cddigos latinos. En fin: incluse prescindiendo (cosa que no es
posible) de las observaciones apuntadas, la tesis del citado autor fran-
cés deberia rechazarse por una serie de razones colaterales: la ausencia
de bilateralidad en el supuesto en estudio; la improcedencia de encua-
drar la constitucién de la garantia hipotecaria entre las circunstancias
motivadoras de la obligacién garantizada, ya que de la misma manera
que el nacimiento de la obligacién se ha podido hacer depender de la
constitucién de la hipoteca, cabe también que ésta no haya tenido nada
que ver en la aparicién de aquélla (62); la circunstancia patente de que

(61) GuTLLOUARD: Traité des priviléges et hvpotheques, T111. Paris, 1899,
paginas 493-496.

(62) BARBERO (Sistema del Derecho privado, III. Buenos Aires, 1967,
pagina 189) cree que en la aplicacién del articulo 1894 (2743 del Cddigo ita-
liano) habra que distinguir por lo menos el caso de que la obligacién hava
nacido con la garantia, lo cual hace presumir que sin ésta el acreedor
no habria consentido en la constitucién de la relacién—caso, a la verdad,
el mas frecuente—del caso en que la garantia se la dé posteriormente,
sin prérroga o dilacién hecha con miras a ella: en este caso, le parece,
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si el articulo 2131 supone la aplicacién de algin principio general de
Derecho, tal serd el recogido en el articulo 1188 (1215 del Cédigo ve-
nezolano) antes que el sancionado por el articulo 1184 (1167 del Cé-
digo venezolano); la consideracién de que en el llamado principio de
la condicién resolutoria se da por supuesto la inexistencia o el venci-
miento del término, mientras que en el caso contemplado el elemento
plazo debe estar presente en forma inexcusable, ya que uno de los efec-
tos principales de la norma es precisamente su decadencia o caduci-
dad, etc.

El hecho de que la tesis de GUILLOUARD sea errada no excluye, en
cambio, que algunos de los argumentos esgrimidos por este autor pro-
duzcan la impresién de ser enteramente justificables y ajustados a la
finalidad de la garantia hipotecaria y al fundamento de la norma que se
estd estudiando. Tal sucede con su alegato de que cuando la cosa gra-
vada pierde una parte notable de su valor debe ser, en principio, in-
diferente que tal pérdida provenga del deterioro material o de la depre-
ciacién de aquélla.

Parece, en efecto, que orientado el articulo 1894 del Cddigo civil
(o sus correspondientes de los demds Cddigos) a proteger al acreedor
hipotecario contra la disminucién de la garantia a su favor existente,
semejante proteccién deberia contemplar y abarcar indistintamente tan-
to la disminucién sobrevenida por menoscabo de la cosa como la acae-
cida por la caida en el valor en cambio de la misma, porque, sin duda
alguna, desde el punto de vista econémico la situacién del acreedor es
la misma en ambos casos.

Se habra observado que buena parte de los autores mencionados
excluyen la aplicacién del precepto en el caso de simple depreciacién
del inmueble por circunstancia de la economia nacional o internacional,
en razén de estimar que las mismas son previsibles, ya que el acreedor
debe saber en el momento de Ja constitucién de la garantia que el valor
de los bienes sufre fluctuaciones, y, en consecuencia, puede remediar
el riesgo que para su derecho entrafia una eventual disminucién de va-
lor de la cosa hipotecada mediante el establecimiento de una garantia
holgada, capaz de absorber y neutralizar tal tipo de evento.

no hay razén para que el débito llegue a vencimiento antes de tiempo, por
la disminucién de la garantia que no ha presidido ni determinado su ori-
gen. La verdad es, empero, que de la ratio y de los términos en que esta
redactado el precepto no cabe derivar semejante distincién ni excluir la
aplicacién del mismo en aquellos casos en que la constitucién de la ga-
rantia hipotecaria tenga lugar con posterioridad al nacimiento de la obli-
gacién y no haya influido en lo que respecta al momento de cumpli-
miento de ella.
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Posiblemente es cierto que los acontecimientos que provocan los
cambios de valor de los inmuebles se pueden prever, que las partes de-
ben saber que la cotizacién de éstos puede aumentar o disminuir, pero,
de todas maneras, en cuanto no existan datos concretos y precisos la
pretendida previsibilidad de los aludidos acontecimientos no se halla
muy lejos de la también posible previsibilidad de los deterioros mate-
riales. Si en el momento de la constitucién de la garantia se sabia que
el bien gravado iba a experimentar pérdida de valor, es obvio que nada
podré reclamar el acreedor cuando tal ocurra, pues él ha aceptado y
asumido el riesgo, pero ¢(podrd sostenerse lo mismo cuando se desco-
nocia dicha eventualidad, en base a considerar que el acreedor debe te-
ner siempre en mente que el objeto de la garantia estd sujeto a vaivenes
de tipo econdmico? En caso de contestacién afirmativa no se ve cuél
puede ser la razén del diferente trato que se otorga al supuesto del
deterioro del bien, pues es obvio que también el acreedor puede prever
que la disminucién de la garantia se producird en este caso; por ello
tiene plena razén RuBINO cuando, al sefialar que las causas que afectan
a la cosa gravada como mero reflejo econdémico generalmente se exclu-
yen porque no pueden considerarse imprevisibles en el momento de la
constitucién de la garantia, hace notar que «no parece que sobre el
plano de la imprevisibilidad pueda notarse una apreciable diferencia con
las causas materiales» (63).

La exclusién de la depreciacién del supuesto de hecho del articu-
lo 1894 tampoco puede basarse en la circunstancia de que el mismo ha-
bla tan sélo de perecimiento o deterioro y para nada menciona la dis-
minucién de valor del bien, pues en cuanto esta dltima hipétesis puede
encuadrar sin obstdculo dentro de la ratio de la norma no habria mayor
inconveniente para el juego de la analogia.

Habrd que indagar, pues, por caminos distintos a los tradicionales
el porqué de la no operancia de la sobrevenida disminucién de valor
en el 4mbito de aplicacién del precepto en consideracién.

La hipoteca es, sin duda, un derecho de vinculacién y realizacién
de valor, un derecho al valor en cambio del bien a ella sometido, pero
en cuanto derecho real su objeto no viene dado por tal valor, sino por
el bien mismo. El articulo 1894 del Cédigd civil contempla el supuesto
de disminucién de la garantia hipotecaria, pero a través del tnico ca-
mino que juridicamente puede tener relevancia: el deterioro de la cosa
gravada; el aumento o la disminucién de valor de la misma es algo
que tendrd extraordinaria importancia desde el dngulo de la suficiencia
o afectividad de la garantia, mas dejard inc6élume su estructura en

(63) RusiNo: L’ipoteca immobiliare ., ob. cit., pag. 362, n. 61.
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cuanto la misma, como derecho real, no ha sufrido alteracién de nin-
guna clase. En consecuencia, si el derecho real de hipoteca no se ve
afectado en nada por el hecho de que la cosa que constituye su objeto
sufra depreciacién, se explica que el articulo 1894 resulte inaplicable en
esta hipdtesis, pues desde el estricto dngulo juridico no se ha produ-
cido mutacién alguna en el estado general de la situacién, y que en el
fondo hasta sea improcedente hablar de auténtica disminucién de la
garantia, ya que ésta, estructuralmente, no ha experimentado cambio:
se trata tan sélo de causas externas que desde el punto de vista eco-
némico puedan afectar al acreedor. pero que no implican alteracién en
forma alguna de su condicidén juridica. En vano el acreedor alegard,
advertia DUrRANTON, que la disminucidn notable de valor del inmueble
es, en relacidén a su garantfa, lo mismo que un deterioro, ya que el deu-
dor respondera que, hallindose su inmueble en el mismo estado en que
se encontraba cuando fue constituida la hipoteca, el contrato es ple-
namente ejecutable (64). Este es cl camino que conduce a la explica-
cién adecuada de la exclusién de la esfera del mecanismo estudiado
del supuesto de depreciacién del bien hipotecado.

En esta misma direccién, RusiNno ha sefialado con justeza que se
debe considerar que el acreedor hipotecario tiene derecho a la conser-
vacidén no del valor en si y por si, sino sélo del originario estado (ma-
terial o juridico) del bien, ya que éste es el que constituye objeto de la
hipoteca y no su valor: de esta manera viene dada prevalencia a la es-
tructura de derecho real, acordando proteccién sdlo contra aquellas dis-
minuciones de valor que deriven de una alteracidn de la consistencia
del bien; aunque también en este caso la funcién de derecho al valor
que deriven de una alteracién de la consistencia del bien: aunque tam-
bién en este caso la funcién de derecho al valor y la de garantia no
quedan completamente sin relieve, en cuanto sélo se concede protec-
cién contra aquellas modificaciones del bien que disminuyan su valor
hasta hacerlo insuficiente para la satisfaccién del crédito (65).

D.—Sujetos afectados por el perecimiento o deterioro

De acuerdo a los términos en que estd redactado el articulo 1894
del Cdédigo civil, «cuando los bienes sometidos a hipoteca perezcan, o
padezcan un deterioro que los haga insuficientes para garantir el cré-
dito, el acreedor tendrd derecho a un suplemento de hipoteca...». El
precepto no presenta obsticulos en su aplicacién cuando el que sea

(64) DURANTON, ob. cit.,, X, pag. 362. ]
(65) RuBINO0: L'ipoteca immobiliare..., ob. cit., pag. 362, n. 61.
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deudor en la relacién obligatoria garantida sea al mismo tiempo hipo-
tecante, ya que serd a él a quien corresponderd aportar la garantia
complementaria; mas la interrogante se plantea en el caso de que la
hipoteca se haya constituido sobre bienes de un tercero: sobrevenida
la destruccién o la degradacién de la cosa hipotecada, (correspondera
al hipotecante no deudor proporcionar el suplemento de hipoteca res-
pectivo?

Entre los autores italianos, que son los tinicos que se han ocupado
del punto, ha dominado la opinién de que en cuanto el tercer dador
tan sélo estd sujeto a prestar la garantia, no estard obligado a suplemen-
to alguno cuando la cosa perezca o se deteriore {(66), aunque tampoco
han faltado autorizadas voces en defensa de la tesis contraria. En esta
ultima direccién, GorLa afirmaba que tratdndose de deterioro tendra el
acreedor contra el tercer dador los dos poderes que contenia el articu-
lo 1980 (del Cédigo italiano de 1865): exigir un suplemento, o actuar
inmediatamente sobre la cosa deteriorada, y, ademds, puesto que la
responsabilidad de aquél estd limitada a la cosa dada en prenda, si el
deterioro o la destruccién es por su dolo o culpa, deberd responder a
titulo de responsabilidad aquiliana (67); para RuUBINO, si la garantia
ha sido concedida por un tercero, el acreedor puede exigir una nueva
garantia al deudor, pero puede exigirla también, a su eleccién, al ter-
cero: no obteniéndola ni de uno ni de otro tiene derecho al pago in-
mediato, pero no puede exigir éste si antes no ha requerido sin éxito
la nueva garantia al tercero (68); en opinién de ANDRIOLI, la tesis co-
rriente no es aceplable, ya porque los articulos 2868 a 2871 colocan al
tercer dador sobre la linea del fiador, ya porque si la conservacién de
la garantia funciona para el tercer propietario debe, a fortiori, aplicarse
al tercer dador (69).

Nos parece que hay exceso en tales afirmaciones; extender hasta el
fiador real la carga de otorgar un suplemento de hipoteca rebasa tanto
el cometido y alcance del articulo 1894 como el estricto campo de las
relaciones entre aquél y el deudor. Cuando para asegurar el cumplimiento
de una obligacién ajena un tercero hipoteca sus bienes, su afeccién o
vinculacién a la situacién juridica en que interviene no puede ni debe
pasar de ahi; el hecho de que con posterioridad la garantia otorgada
resulte insuficiente por virtud del perecimiento o deterioro de la cosa
alguna forma resultar sujeta a otorgar una nueva garantia cuando la
dor en cuyo beneficio se produjo su participacién: cuando el tercer da-

(66) CHIRONI, ob. cit., II, pag. 364.

(67) GoRLA, ob. cit., pag. 157.

(68) RuBINO: La responsabilita patrimoniale , ob. cit., pag. 21.
(69) ANDRIOLI, ob. cit., pag. 47.
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dor se compromete a dar una garantia, ha escrito con acierto PINO, cum-
ple su obligacién en el instante en que ha constituido la prenda o la
hipoteca (70). Esto es lo exacto; la vinculacién y responsabilidad del
hipotecante no deudor no puede llevarse mas alld del momento en que
procede al adecuado establecimiento de la garantia prometida; exigir
que, ademas, resulte afectado por las alteraciones que pueda sufrir la
garantfa otorgada seria colocarlo en un plano de participacion que no
se corresponde ni con su posicién real en la situacién juridica en juego
ni con el grado de interés que en la misma tiene.

Cierto que el articulo 1894 persigue la proteccién del acreedor me-
diante el restablecimiento de la garantia hipotecaria disminuida, mas
semejante tutela no puede llevarse hasta el extremo de imponer al tercer
dador la carga de dicha restauracién, porque ello implicaria la vincula-
cién respecto al acreedor de un sujeto que no tiene con él otra relacién
que la mera de ser propietario del bien objeto de la hipoteca; otra cosa
es que si la destruccién o el menoscabo de la cosa se ha producido por
su dolo o culpa pueda resultar obligado a reparar el dano sobrevenido
al acreedor en virtud del mecanismo de la responsabilidad por hecho
ilicito.

Por otra parte, la concesién de un suplemento de hipoteca no cons-
tituye, para la mayor parte de los autores italianos, una auténtica obli-
gacién, sino tan sélo una carga cuyo incumplimiento abre la via para
exigir el pago inmediato de la acreencia. Pues bien: esto que tiene sen-
tido y se justifica cuando es el propio deudor el dnico vinculado a la
restauracién de la garantia (ya que si no la practica tendrd que soportar
el reclamo del crédito), carecia de explicacién al aceptar la tesis que
combatimos, pues, en tal caso, uno de los afectados por la carga (tercer
dador) no sufrirfa sancién, acaecido el incumplimiento de la misma, en
cuanto a él no cabe exigirle el pago del débito. Ademas, con la tesis
que criticamos resultarfan conformadas de distinta manera y sometidas
a diferente tratamiento juridico las situaciones en que la garantia la
constituya el propio deudor y aquellas en que la hipoteca provenga de
un tercero (por un lado, el acreedor no podria exigir el pago sin requerir
antes el suplemento tanto al deudor como al fiador real, y, por el otro,
se le estaria concediendo una doble via que no se da en la hipétesis en
que coinciden deudor e hipotecante), lo que, sin duda, se compagina
mal con la naturaleza y la construccién legal de la figura en estudio. En
fin, no se olvide que el precepto habla de que el acredor tendrd derecho
a un suplemento de hipoteca; mas si se acepta que este derecho es ejer-
citable también frente al tercer dador, ;qué clase de poder juridico su-

(70) PiNo, loc. cit., pag. 93.
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pone el mismo, habida cuenta que en relacién a éste carece en abscluto
de efectividad y sancién? Si se quiere ser ldgico con la formulacién
impugnada habria que concluir con RuBINO, aunque él no lo haga en
estos términos, que la peticién sin éxito de nueva garantia al tercero
constituye presupuesto o requisito ineludible para que pueda reclamarse
el pago de la acreencia al deudor, lo que, a no dudar, establece un con-
dicionamiento al ejercicio de los derechos del acreedor hipotecario que
dificilmente cabe derivar del articulo 1894, a falta de mencién expresa
en tal sentido. Por todo lo hasta aqui apuntado, cn nuestra opinién el
hipotecante no deudor no estd sujeto a la concesién de un suplemento
de hipoteca en caso de disminucién de la garantia, conclusién con la
que de manera sorpresiva coincide RUBINO en su trabajo sobre las hipo-
tecas, no obstante sus afirmaciones contrarias, antes apuntadas, hechas
a propdsito del estudio de la responsabilidad patrimonial (71).

Se pregnuta PiNo si esta misma solucién serd aplicable en el supuesto
de que el tercer dador se haya comprometido mediante un tnico nego-
cio, al mismo tiempo con el acreedor y con el deudor, a garantizar la
obligacién durante toda su duracién. En su sentir, en este caso el deudor
tiene derecho a que el tercero ofrezca el suplemento al acredor para
evitarle la pérdida del beneficio del término; pero si el tercero no ofre-
ce el suplemento, el deudor no puede oponer al acreedor la falta de pe-
ticién de suplemento al tercero, porque la relacién que nace de tal ne-
gocio trilateral es distinta e independiente de la relacién de garantia:
privado del término, el deudor tendrd una accién ex contractu por in-
cumplimiento de los otros dos contratantes (acreedor y tercer da-
dor) (72). No tenemos ningin reparo en suscribir estas afirmaciones;
una vez constituida la garantia hipotecaria por parte del tercer dador, la
misma, en razén de que asegura el cumplimiento de una deuda ajena, po-
driamos decir que sale fuera de su dmbito juridico, de su esfera de
intereses, en cuanto ésta afecta en exclusiva a la relacién juridica exis-
tente entre acreedor y deudor, y, por tanto, es tnicamente a estos su-
jetos a quienes interesa, y son ellos tan sélo los implicados en las situa-
ciones positivas o negativas que la vivencia de la misma puede plantear,
y ello aunque, como dice PiNo, el tercer dador se haya obligado a ga-
rantizar el crédito durante toda su existencia, ya que este tipo de vincu-
lacién es por completo extrafio y auténomo de la garantia hipotecaria
constituida: del mismo no cabe derivar la necesidad de proceder a
completar la garantia cuando experimente disminucién por la pérdida
o deterioro de la cosa hipotecada. Aparte de que no deja de ser para-

(71) RuBINO: L’ipoteca immobiliare.. , ob. cit., pag. 364.
(72) PiNo, loc. cit., pags. 92-93.
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déjico que cuando una persona grava una cosa de su pertenencia para
asegurar el cumplimiento de una obligacién ajena pueda la misma en
alguna forma resultar sujeta a otorgar una nueva garanti, cuando la
primigenia haya resultado insuficiente precisamente porque se destruyd
o menoscabé el bien de su propiedad, (no seria esto tanto como castigar
0 amenazar con un castigo a quien ha intervenido sin necesidad personal
y, ademas, lo que sin duda agrava y hace mas injusta la situacién, cuan-
do se ha producido el dafo de la cosa que €l puso al servicio de ajenas
necesidades e intereses?

Mas si, seglin creemos, el tercer dador no estd sujeto a procurar un
suplemento de hipoteca en la hipétesis prevista en el articulo 1894 del
Cédigo civil, jacaso semejante afeccién corresponderd al tercer adqui-
rente de la cosa hipotecada?

Cuando un tercero pasa a ser propietario del bien sometido a hipo-
teca, es obvio que, dado el cardcter real del gravamen, debe soportar la
limitacién que a su dominio supone la existencia del mismo y estar a
las consecuencias que en su dia puede provocar la ejecucién de la ga-
rantia; pero fuera de dicha implicacién, que es mera consecuencia de
la oponibilidad erga omnes del gravamen hipotecario, ninguna otra co-
nexién o relacién surge respecto a la obligacién garantizada (prescindi-
mos del caso en que la adquisicién de la cosa gravada va acompaiiada
de la asuncién por el tercero de la obligacién personal asegurada, pues
en el mismo, claro estd, no se produce problema alguno dada la iden-
tificacién de sujetos que tiene lugar); aqui, todavia menos que en el
supuesto del tercer dador, no hay razén que justifique la carga del tercer
poseedor de constituir garantia complementaria cuando la originaria
haya experimentado disminucién por virtud del deterioro de la cosa
gravada. Sostener lo contrario supondria afirmar que cuando alguien
adquiere una cosa sometida a hipoteca en alguna forma pasa a estar
obligado a garantizar el débito ajeno, en cuanto la insuficiencia de la
garantia hipotecaria puede incidir negativamente sobre su patrimonio
al resultar compelido a constituir una hipoteca complementaria; mas,
como con exactitud ha resaltado Pino, se debe rechazar que el tercer
adquirente soporte un vinculo contractual a garantir porque al adquirir
el bien gravado él no ha asumido compromiso alguno de garantizar la
obligacién de su autor (73).

El articulo 1894 conforma el derecho del acreedor a pedir suple-
mento de hipotcca en funcién de que la garantia originaria se ha tor-
nado insuficiente: el acredor ya no tiene segura la realizacién de su
crédito, debido a que la hipoteca ha disminuido su cobertura; ahora

(73) Ibid., pag. 92.
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bien, siendo esto asi, ¢cudl puede ser la razén de que el tercer poseedor
de la cosa se vea forzado a intervenir en beneficio del acreedor, cuando
la tnica vinculacién que con éste tiene es la que indirectamente se de-
riva del hecho de que la hipoteca sea un derecho real? El derecho del
acreedor hipotecario a la conservacién y mantenimiento de su garantia,
que el articulo 1894 consagra, es evidente que sélo puede tener normal
ejercicio contra el deudor, dado que es éste el inico que con él aparece
vinculado en forma inmediata, directa y principal. El tercer adquirente
es un cxtraiio en Ja relacidon que la hipoteca asegura y, en cuanto des-
provisto de interés en la misma, mal puede verse involucrado en las
incidencias de su garantia suficiente, aparte de que aqui se plantean
también, incluso de manera mas acentuada, los mismos inconvenientes
e inconsecuencias que se expusieron a propésito de la critica de la ex-
tensién al tercer dador de la carga de constituir suplemento de garantia,
que damos por reproducidos para evitar repeticiones innecesarias.

La conclusién a que debe arribarse en el punto que se considera es
que en los ordenamientos juridicos que tienen una norma similar al ar-
ticulo 1894 del Cddigo civil venezolano, acaecido el supuesto de hecho
por el mismo previsto, el acreedor hipotecario tnicamente puede exigir
la garantia complementaria a su deudor, con indiferencia de que sea
o no duefio del bien gravado, y tinicamente éste, en consecuencia, so-
porta la carga de restablecer las garantias quebrantadas al nivel que
tenian al tiempo de su constitucién; tanto el hipotecante no deudor
como el tercer poseedor de la cosa gravada en cuanto ajenos a los inte-
reses en juego a nada quedan sujetos, y a la inversa, tampoco hace falta
que el acreedor haya demandado infructuosamente a los mismos una
nueva garantia para que, caso de no haberla obtenido del deudor, se
produzca el efecto de la decadencia del término. Cosa distinta es que
los aludidos sujetos puedan, si asi lo desean, a objeto de evitar la eje-
cucién de la hipoteca y la expropiacién de los bienes gravados, ofrecer
garantias complementarias, que el acreedor podrd libremente rechazar
por mds que sean aptas y suficientes, porque lo mismo puede hacer cual-
quier tercero general que no esté involucrado en forma alguna con la
cosa gravada por la garantia real; y cosa distinta es también, tal como
destaca Pino, que una oferta de suplemento hecha por el tercero im-
pida los efectos de la demanda del acreedor, siempre que la oferta se
produzca en forma tal que el deudor quede subrogado en la observancia
de la carga y sea, por ello, hecha por su cuenta (74).

En el Derecho alemdn, contrariamente, la doctrina dominante suele
admitir que el acreedor hipotecario puede y debe reclamar el suple-

(74) 1Ibid., pag. 93.
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mento de hipoteca también al tercer dador y al tercer adquirente; mas
semejante opinién tiene en su apoyo una expresa mencién legal de la
que se carece en los correspondientes preceptos de los paises latinos. En
efecto, de acuerdo al paragrafo 1133 del BGB, «si, a consecuencia de
un empeoramiento de la finca, corre peligro la seguridad de la hipoteca,
el acreedor puede sefialar al propietario un plazo prudente para el apar-
tamiento del peligro»; es decir, la facultad del acreedor hipotecario pue-
de ejercitarse, porque asi lo establece explicitamente la norma, contra
cualquiera que sea propietario (o figure como tal en el Registro: paréa-
grafo 1148) de la finca gravada, y, por ende, no sélo contra el deudor
que revista tal condicién, sino también contra el tercer dador y contra
el tercer adquirente que no estén en la situacién de deudores. Ahora
bien: el mismo precepto se encarga de sefialar en qué consiste eliminar
el peligro cuando establece que el peligro se aparta «por mejoramiento
de la finca o por constitucién de ulteriores hipotecas», de lo que resulta,
mediante la adecuada interrelacién, que también aquellas categorias de
sujetos soportan la carga, cuando tal sea el caso, de proceder a otorgar
la garantia hipotecaria complementaria que corresponda.

E.—Responsabilidades extrafias al articulo 1894 del Cddigo civil

Se acaba de ver c6mo la carga de constituir un suplemento de hipo-
teca que el articulo 1894 del Cddigo civil contempla no es extensible
hasta los terceros dador y adquirente en razén de que estos sujetos son
extrafios al juego de intereses que estdn en la base y constituyen la
razén de ser del indicado precepto; mas, ¢/significa esto que los mismos
se hallan exentos de toda responsabilidad cuando la disminucién de
la garantia hipotecaria sobrevenga por su culpa? Por otra parte, si el
articulo 1894 establece un adecuado régimen de tutela a los derechos
del acreedor para el supuesto de debilitamiento de la seguridad hipote-
caria, {supone el mismo que cuando la disminucién proceda de la cul-
pa de deudor su responsabilidad no llegard més alld de lo estatuido por
la indicada norma?

Segiin PiNo, cuando la disminucidén ha ocurrido por obra del deudor
o del tercer dador, éstos responden del dafio si se habian comprometido
a garantizar la obligacién durante toda su duracidn; pero si el vinculo
de garantizar la obligacién se extinguié en el instante de constituir la
garantia, no serdn llamados a responder contractualmente, ya que no
existe al respecto ni disposicién de ley ni vinculo contractual, ni tam-
poco extracontractualmente, porque el acreedor no padece dafio por su
accidén, ya que tan sélo la falta de suplemento o bien la falta de pago
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lesionan sus intereses; ello significa que el acreedor no tiene un interés
legitimo a la conservacién de la garantia por si misma, porque su tnico
interés consiste en la posibilidad de una satisfaccién forzosa del cré-
dito en el caso de que el deudor no cumpla la obligacién (75).

La primera parte de esta proposicién parece aceptable sin mayores
escripulos; es dificil que quepa exigir responsabilidad contractual al
deudor o al hipotecante no deudor en razén de la sobrevenida disminu-
cién de la garantia hipotecaria cuando los mismos no se hayan compro-
metido a asegurar la obligacién durante toda su existencia juridica. La
segunda parte de que tampoco procede responsabilidad extracontractual
es mds discutible.

En efecto, no parece sea posible dudar que si producida la destruc-
cién o el deterioro de la cosa gravada por culpa del deudor o del fiador
real, el acreedor no logra obtener un adecuado suplemento de hipoteca
ni la exacta y completa satisfaccién de su crédito, habrd experimentado
un dafo patrimonial que, en cuanto proveniente de hecho ilicito, caera
bajo los dictados de la responsabilidad aquiliana o extracontractual (ar-
ticulo 1185 del C. c.); esto que, sin duda, supone ya un cierto e ineludi-
ble juego del mecanismo del hecho ilicito no se lo plantea Pino. Este
autor contempla la exclusién de dicho mecanismo sobre la base de que
el acreedor no tiene un interés legitimo a la conservacién de la garantia
por si misma, ya que su Gnico interés consiste en la satisfaccién co-
activa del crédito caso de incumplimiento del deudor; y es aqui donde
creemos se da la falla de su formulacién.

La garantia hipotecaria creada constituye su bien especifico del
acreedor cuya conservacién ha de ser objetivamenie tutelada so pena
de transformarlo en algo ilusorio, y buena prueba de ello la tenemos
en el propio articulo 1894, que atiende a la conservacién de la garantia
hipotecaria. Ahora bien: cuando por acto doloso o culposo del deudor o
del tercer concedente la cosa gravada perece o se deteriora y se produce,
por tanto, la pérdida o disminucién de la hipoteca, con independencia
de que la anticipada ejecucion del crédito produzca o no pérdidas pa-
trimoniales a su titular (por ejemplo, en materia de intereses), se le esta
irrogando al mismo un dafio injusto que exige la aplicacién de la res-
ponsabilidad aquiliana; bueno que, salvo expreso convenio al res-
pecto, el deudor y el tercer dador no soporten la obligacién especifica
de no disminuir la garantia hipotecaria constituida, pero si dolosa o cul-
posamente la han disminuido estardn perjudicando un bien del acreedor
y deberd exigirseles la reparacién que proceda; desde el momento en
que para un acreedor no es indiferente la xistencia o no de la garantia,

(75) TIbid., pag. 97.



614 ESTUDIOS

es evidente que ésta constituye objetivamente un bien cuyo dafio debe
caer bajo los dictados generales de la responsabilidad por hecho ilicito.
Pretender, como lo hace PiNo, que el acreedor no tiene un interés legi-
timo a la conservacién de la garantia por si misma se halla muy cerca
de la inconsecuencia, porque si asi fuese, ;cudl seria la razén de que
ocurrida la disminucién de aquélla por cualquier causa el acreedor pue-
da actuar de la manera prevista en el articulo 1894 del Cdédigo civil?
Pues bien: si la simple y escueta minoracién de las garantias hipoteca-
rias generadas es susceptible de producir determinadas consecuencias
juridicas, ello nos patentiza que las mismas constituyen bienes per se,
juridicamente relevantes, y que, en consecuencia, ha de estar el acreedor
interesado en su conservacién.

Ya hace tiempo que LAURENT escribiera lo siguiente: «La hipoteca
es la condicién bajo la cual el acreedor contratd, la condicién en razén
de la cual hizo anticipos; sin la garantia hipotecaria no hubiera contra-
tado, luego si esta garantia queda destruida o disminuida debe tener el
derecho de pedir la resolucién del contrato, es decir, el reembolso de
su crédito. Poco importa que el deudor tenga o no la culpa; no por
eso dejard de ser verdad que no se puede aprovechar de un contrato
que el acreedor no hubiera consentido sin la garantia real» (76). Aun
reducidas estas palabras a su exacto significado juridico, no deja de ser
cierto que en una mayoria determinante de casos la relacidén obligatoria
garantizada llega a nacer precisamente porque su cumplimiento se ase-
gura mediantc la constitucidén de una hipoteca adecuada. Ahora bien:
si la hipoteca representa en los mismos la razdén de ser la obligacidn,
(cabe sostener que el acreedor no tiene un interés legitimo a su conser-
vacién por ella misma? Cuando un acreedor acepta la hipoteca a su
favor constituida, sin duda que para €l revestird interés cl hecho de que
la disminucién de la misma acaecida por el deterioro de la cosa grava-
da le faculta para pedir una garantia complementaria y, en su defecto,
para solicitar cl inmediato pago de su acreencia, pero lo para él determi-
nante no es tanto las futuras incidencias de su garantia (piénsese. por
ejemplo, que la insuficiencia ocasionada por oscilaciones de valor del
bien hipotecado no le atribuye facultad alguna), sino la garantia mis-
ma; €l no la acepta pensando en lo que obtendrd o podra hacer caso de
que se pierda a disminuya (ello equivaldria a querer una figura juridica
por sus consecuencias anormales o excepcionales), sino pensando en lo
que significa para la seguridad de su derecho si todo se desenvuelve
con normalidad, si la hipoteca mantiene su originaria conformacién
o consistencia.

(76) LAURENT, ob. cit.,, XXX, pags 507-508.
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El acreedor, frente a lo que piensa Pino, si tiene un auténtico y
legitimo interés a la conservacién de la garantia hipotecaria por si mis-
ma, so pena de consagrar el contrasentido de que lo que pudo ser de-
terminante para él carece de interés en si mismo considerado ((/acaso
lo intrascendente por si puede ser trascendente en sus aplicaciones?), vy,
por tanto, existiendo dicho interés es consecuencia obligada que siempre
que por dolo o culpa del deudor o del hipotecante no deudor se pro-
duzca la disminucién de la garantia hipotecaria, prescindicndo del ré-
gimen sancionado por el articulo 1894, procederd exigir la reparacién
del dafio que experimente el acreedor en virtud del mecanismo de la
responsabilidad aquiliana o extracontractual. Coincidimos, pues, en
este punto concreto con el parecer de GORLA.

La posicién negadora de Pino reproduce demasiado a lo vivo la co-
rriente tradicional que ve en la hipoteca un mero accesorio del crédi-
to, un simple instrumento al servicio de la realizacién de la acreencia,
tesis esta que hoy es tenazmente combatida por el sector més destacado
v valioso de la doctrina cientifica, el cual se esfuerza en resaltar, frente
a la fase de efectividad o ejecucién, la llamada fase de seguridad o cau-
telar de la hipoteca, tan importante o mas que la primera, y en paten-
tizar que la figura hipotecaria ostenta y goza de genuina autonomia
estructural y funcional. Si la hipoteca constituye, como para nosotros
no hay duda alguna. un auténtico derecho real de realizacién de valor
que tiene por objeto una cosa determinada, no cabe pensar, sin caer en
una situacién dogméticamente inaceptable, que el acreedor hipotecario
titular del mismo no tiene un legitimo interés en su conservacién, pues
ello equivaldria a negarle eficacia intrinseca y, en definitiva, su propia
naturaleza de derecho subietivo.

Para Pino, si el autor de la disminucién es el tercer adquirente,
éste, de acuerdo a los principios generales, no serd responsable frente al
acreedor, porque el propietario de una cosa no puede estar sujeto a
responder de los dafios que los terceros experimenten por el ejercicio
de su derecho, siempre que tal ejercicio no suponga la realizacién de
actos de emulacién. Mas hay una disposicidn, el articulo 2864 (del Co-
digo italiano. equivalente al art. 1905 del C. c. venezolano), por la que
el tercero debe responder de los dafios causados al acreedor cuando in-
currié en culpa grave. La responsabilidad del tercer adquirente es, en
tal caso, contractual, porque la obligacién deriva de una disposicion
particular que demuestra claramente que no existe una obligacién ge-
nérica de no disminuir la garantia. La ratio legis del articulo 2864 es
clara. El acreedor tiene la posibilidad de satisfacerse sobre el resarci-
miento que el tercero debe al propietario de la cosa que ha destruido,
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porque pretium succedit in locum rei. Pero en el caso de que el autor
del deterioro sea el mismo duefio de la cosa, nadie estd obligado a
reparar los dafios, y el acreedor corre el riesgo de no poderse satis-
facer. Imponiendo al tercer adquirente la responsabilidad por culpa gra-
ve, el legislador equilibra los intereses del acreedor con los del propie-
tario, de manera que éste, por el principio qui rem suam neglexit nullae
querelae subiecitud, estard sujeto a responder s6lo cuando incurra en
culpa grave (77).

En relacién al tercer adquirente de la cosa gravada, la situacién se
presenta, en principio, en los mismos términos que se acaban de expo-
ner respecto al tercer dador; es cierto que tanto uno como otro. en
cuanto duefios de la cosa, no son responsables de los dafios que pue-
dan sufrir terceros en virtud del ejercicio de su derecho de propiedad.
Pero no es por ahi, segtin se ha sefialado anteriormente, por donde debe
contemplarse la especial situacién del duefio de la cosa hipotecada, sino
desde la perspectiva siguiente: El acreedor hipotecario, en cuanto ti-
tular de un derecho real de hipoteca, ostenta un bien singular que, de
manera general, estard protegido por el principio de prescripcién de
los hechos ilicitos; en consecuencia, cuando dolosa o culposamente el
propietario de la cosa disminuye la garantia (dafia el bien que perte-
nece al acreedor) mediante el menoscabo de la cosa que constituye su
soporte, debe poder exigirsele la reparacién del dafio causado a través
de la via de la responsabilidad extracontractual o aquiliana, porque ha
producido perjuicios a un peculiar bien ajeno (por mds que éste tenga
por objeto la cosa de su pertenencia): la garantia hipotecaria consti-
tuida a favor del acreedor. Pese a lo que pretende Pino, el acreedor si
tiene un interés legitimo a la conservacién de la garantia por si misma,
y por ello se explica que caiga bajo los efectos de la responsabilidad
por hecho ilicito cualquiera que, en las condiciones legalmente prescri-
tas para ésta, la dafie o perjudique, incluido, claro estd, el mismo pro-
pietario de la cosa objeto de la garantia real. Valen, pues, en este pun-
to, respecto al tercer adquirente de la cosa hipotecada, las mismas con-
sideraciones y conclusiones que se explayaron a propdsito del tercer
concedente y se dan aqui, en consecuencia, por reproducidas.

Mas en relacién al tercer poseedor, la ley trae una disposicién que
no aparece dictada en relacién al tercer dador; en efecto, de acuerdo al
articulo 1905 del Cédigo civil, «el tercer poseedor estd obligado a re-
embolsar los danos ocasionados al inmueble por culpa grave de su par-
te, en perjuicio de acreedores que hayan registrado su titulo, y no podréd
invocar contra ellos retencién por causa de mejoras». Este precepto

(77) PiNo, loc. cit., pag. 97.
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constituye una valiosa ayuda para la tesis que sostenemos, porque de-
muestra, con la fuerza que da toda formulacién legal, que el deterioro
del inmueble hipotecado por parte de su propietario es susceptible de
causar perjuicio al acreedor hipotecario.

Segtin PiNo, cuando la disminucién de la garantia se produce por
deterioro de la cosa, el autor de éste no debe ser llamado a responder
ni contractual ni extracontractualmente, porque el acreedor no padece
dafio en virtud de tal acontecer; mas si ello [uera cierto, (cémo se ex-
plica que el articulo 1905 obligue a resarcir los dafios causados a la
cosa en perjuicio de los acreedores hipotecarios? La existencia del mis-
mo patentiza en forma inexcusable que el acreedor si experimenta dano
cuando, mediante la actuacién del dueno de la cosa, ve disminuida la
garantia hipotecaria a su favor constituida y demuestra también, de ma-
nera refleja, que aquél es titular de un bien especifico a cuya conserva-
cidn tiene un interés legitimo, ya que la ley atiende a la misma no sdlo
mediante el recurso genérico de la responsabilidad extracontractual, sino
incluso a través de instrumentos concretos, como es el recogido en el
articulo 1905 antes transcrito. Si se nos objetara que PINO hace tan
sélo sus afirmaciones en relacidn al deudor y al tercer dador, pero no
respecto al tercer adquirente (ya que frente a éste se lo impide el texto
expreso del articulo 1864 del Codice civile), se podria replicar que en
uno y otro supuesto la situacién es por completo idéntica y que si en
uno de ellos (el del tercer adquirente) se admite que el deterioro de
la cosa causa perjuicio al acreedor, igual conclusién debe predicarse
para el otro, porque la posicién juridica e intereses de las partes son
exactamente las mismas; lo dnico que sucede es que, mientras en el
primero existe una especifica disposicién legal que obliga al tercer po-
seedor a resarcir el dafio, falta en el segundo un precepto concreto que
imponga similar obligacién al tercer concedente. Pero negar la sancién
no significa negar el dafo, y ello en el supuesto de que se entienda que
el articulo 1905 del Cédigo civil, en cuanto norma sancionadora, debe
ser objeto de interpretacidn estricta y no es susceptible de extenderse
por analogia a casos similares (entre los que se hallaria, sin duda, el
del hipotccante no deudor y el del deudor propietario del bien grava-
do). cosa muy discutible, pues hoy la doctrina admite, sin mayores pro-
blemas, que toda norma, sea cual sea su naturaleza, es susceptible de
aplicacién analdgica.

De acuerdo a la orientacién que sostenemos tendriamos, pues, que
tanto el deudor como el fiador real, como el tercer poseedor, serian res-
ponsables por hecho ilicito cuando por acto doloso hubiesen ocasiona-
do la disminucién de la garantia hipotecaria. Pero, por lo que hace al

10
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tercer adquirente, ademas de la genérica responsabilidad extracontrac-
tual, el mismo soportard la especifica responsabilidad legal sancionada
por el articulo 1905 del Cédigo civil en los términos que dicho precepto
sefiala; es decir, que mientras la responsabilidad aquiliana procede por
dolo y cualquier clase de culpa del autor del acto ilicito (in lege Aquilia
et laevissima culpa venit), la que establece el articulo 1905 s6lo sera
posible en caso de dolo o culpa grave del causante del dafio.

En opinién de PinNo, la ratio legis del articulo 1905 (art. 2864 del
Cddigo italiano) descansa en que el hecho de que en cuanto el autor del
deterioro por ser duefio de la cosa no estd obligado, en linea de prin-
cipio, a resarcir del dafio causado, y el acreedor corre el riesgo de no
poderse satisfacer, el legislador equilibra los intereses de uno y otro
imponiendo al tercer adquirente la responsabilidad por culpa grave.

A primera vista se advierte que esta no puede ser la fundamenta-
¢ién adecuada, porque la misma situacién de peligro atraviesa el acree-
dor hipotecario cuando el dafio a la cosa lo ocasiona el deudor o el
tercer dador, y, sin embargo, la ley nada dispone en estas dltimas hipé-
tesis. La explicacién de la norma en consideracién posiblemente se en-
cuentre en el hecho de que el tercer poseedor, frente al tercer dador y
al deudor hipotecante, no ha procedido a constituir por él el gravamen
hipotecario, sino que adquiere 1a cosa ya con esa afeccidn, v ello lleva
al legislador a adoptar una especial precaucién frente al mismo sobre la
base de que serd menos respetuoso de la garantia en cuyo nacimiento
no intervino. Esta es, sin duda, la explicacién méas neutra, porque, en
nuestra opinidn, la norma podria establecer un supuesto general de res-
ponsabilidad legal en todo caso en que el dafio a la cosa hipotecada,
que cause perjuicio al acreedor, provenga de la culpa grave del pro-
pierario de la misma sin entrar a discriminar la exacta condicién juri-
dica de éste en relacién a la garantia hipotecaria, solucién perfectamente
acogible en el Derecho venezolano, aun prescindiendo de la analogia.
porque en el mismo la expresién «tercer poseedor» (que utiliza el art. 1905
del Cédigo) engloba tanto al tercer poseedor stricto sensu como al tercer
dador, cosa que no sucede en el ordenamiento italiano, donde se dis-
tingue con precisién entre una y otra categoria de sujetos, y el articu-
lo 2864 del Codice aparece referido en exclusiva al tercer adquirente.

Dada la posicién que adoptamos se comprende que la responsabili-
dad extracontractual o por hecho ilicito alcance también al tercero en
general que mediante el dano o deterioro de la cosa gravada disminuya
la garantia hipotecaria. Es cierto, como dice PinNO, que, en esta hip6tesis,
2l acreedor hipotecario tiene eventualmente la posibilidad de satisfa-
cerse sobre el precio del resarcimiento que el tercero deba al propieta-
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rio, pero junto a este recurso subsidiario disfruta de otro principal, por
cuya virtud puede perseguir directamente al autor del dafio por el mon-
to del perjuicio que haya experimentado, siempre que se den, claro
estd, las circunstancias que conforman la responsabilidad por hecho ilicito.

La razén es palmaria, y ya la hemos resaltado reptidas veces. El
acreedor hipotecario es titular de un derecho real de hipoteca que cons-
tituye un bien singular a su favor existente. Pues bien: aunque no se
quiera hablar de que existe una obligacién de no disminuir la garantia
hipotecaria, y menos respecto al tercero indeterminado, si hay que ad-
mitir, en cambio, que existe una prohibicién general de no lesionar los
derechos subjetivos ajenos (alterum non laedere), y, por tanto, quien
por acto doloso o culposo, con indiferencia de cudl sea su relacién con
la cosa gravada y con el acreedor, causa lesién al derecho real de hipo-
teca, estd actuando en forma antijuridica o contraria a Derecho y que-
da obligado. en consecuencia, a reparar el dano ocasionado. La lesién
culposa de un derecho ajeno constituye un hecho ilicito y pone en mar-
cha, naturalmente, el mecanismo de la responsabilidad aquiliana.

Hasta aqui nos hemos ocupado de la responsabilidad del autor de
la disminucién de la garantia frente al acreedor hipotecario; dos pa-
labras ahora, para terminar el punto, sobre la responsabilidad de aquél
frente al deudor en la relacién obligatoria garantizada.

El supuesto es el siguiente: por acto del tercer adquirente o del
tercer dador la garantia hipotecaria constituida experimenta disminu-
cién y el acreedor perjudicado procede a actuar en los términos pre-
vistos por el articulo 1894 del Cédigo civil, esto es, exige al deudor el
otorgamiento de una nueva garantia, y, de no obtener ésta, el pago
inmediato de su acreencia (pérdida del beneficio del término para el
deudor). Pues bien, hay que distinguir:

Si el tercer concedente se ha obligado respecto al acreedor y al
deudor a garantizar la obligacién mientras ésta subsista, es claro que la
disminucién de la garantia por culpa suya le acarreard la responsabili-
dad contractual correspondiente. Caso contrario, desde luego que no
procede semejante responsabilidad por incumplimiento de contrato. Se-
gin RugiNo, si por culpa del tercer concedente el deudor pierde el be-
neficio del término y paga la deuda o sufre ejecucién forzosa, y si, por
otra parte, dicho tercero se obligd a titulo oneroso con el deudor a con-
ceder la garantia, serd responsable para con éste de los eventuales dafios
que se le produzcan; en su opinién, frente al parecer de CHIRONI, aun-
que no se trata de una garantia por eviccion, es por lo menos dudosc
que esta responsabilidad subsista también en el caso de que el com-
promiso del tercero frente al deudor de suministrar la garantia se haya
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contraido a titulo gratuito (78). Esta distincién carece por completo de
justificacién; a los.efectos de la responsabilidad contractual del hipo-
tecante no deudor, es absolutamente irrelevante que el mismo haya
constituido al gravamen hipotecario a titulo gratuito o a titulo oneroso,
ya que a los sefialados efectos lo Unico que debe tomarse en considera-
cidn es si el tercer dador cumplié con su obligacién en el momento mis-
mo en que constituyé la garantia, o si, por el contrario, su compro-
miso comprendia también el aseguramiento del crédito por toda su du-
racién, pues en el primer caso no hay responsabilidad y en el segundo
si la hay cuando, por la conducta de aquél, tiene lugar la disminucidn
de la garantia hipotecaria generada.

¢Y la responsabilidad extracontractual?

Para Pino, si la obligacidn del tercer concedente era de ejecucién
instantdnea, es decir, si fue cumplida en el momento mismo en que se
establecié la garantia, para admitir su responsabilidad con el deudor
haria falta poder demostrar que este dltimo goza de un derecho o un in-
terés legitimamente tutelado a la conservacién de la garantia. Tal de-
recho no existe ni siquiera si se configura la hipoteca como un derecho
real, porque en este caso el tercero estaria obligado tan sélo respecto
del acreedor (aqui se advierte que la posicién negadora de la respon-
sabilidad aquiliana del tercero frente al acreedor, que sostiene PiNo, es
una consecuencia obligada de algo que tiene en mente y que no mani-
fiesta a lo largo del trabajo tantas veces citado: la negacién a la hipo-
teca de su naturaleza de derecho real; por ello, cuando en hipétesis
atribuye a la garantia hipotecaria la condicién de derecho real, se ve
obligado frente al acreedor hipotecario, con lo cual la solidez de su
argumentacidn se rebaja en forma sustancial, ya que sus conclusiones no
las deriva del hecho de haber demostrado, como seria lo correcto, que
€l acreedor no tiene un interés legitimo a la conservacién de la garantia
por si misma, sino de dar esto como supuesto en base a la tesis, utiliza-
da, pero no advertida y mucho menos demostrada, de que la hipoteca
no constituye un genuino derecho real). Por lo demés, concluye, ni el
tercer dador ni el tercer adquirente pueden ocasionar un dafio injusto
cuando ejercitan el derecho de propiedad sobre su cosa; el articu-
lo 2864, que consagra una responsabilidad a cargo del tercer adquirente,
es una norma excepcional, y como tal no puede ser interpretada ana-
l6gicamente ni respecto a la responsabilidad del tercer adquirente ni
respecto a la responsabilidad del tercer dador (79).

(78) RuBINO: La responsabilita patrimoniale..., ob. cit., pag. 21.
(79) Pino, loc. cit., pag. 98.
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Consecuentes con lo que hasta aqui hemos venido sosteniendo, tam-
poco en este lugar podemos estar de acuerdo con PiNo. El punto de
arranque de su tesis se halla en la indemostrada afirmacién de que para
que el tercer dador y el tercer adquirente pudiesen ser responsables,
ante el deudor, por via extracontractual harfa falta que este Gltimo «go-
zase de un derecho o un interés legitimamente tutelado a la conserva-
cién de la garantia». Pues bien: esto es lo que ocurre exactamente; el
deudor tiene verdadero interés en que la garantia hipotccaria se man-
tenga en los mismos términos en que fue constituida y se trata, sin duda,
de un interés legitimo (o legitimamente tutelado, en la terminologia de’
Pino), pues, de acuerdo al articulo 1894, sabido es que cuando la ga-
rantia hipotecaria experimente disminucién, por cualquier hecho que
implique deterioro de la cosa gravada, el acreedor tiene derecho a exi-
girle al deudor un suplemento de hipoteca’ (sélo a él, y no, como se ha
visto, al tercer concedente o al tercer poseedor) y, en su defecto, al pago
inmediato de su acreencia. A la vista de tal dispositivo legal que esta-
blece unas claras consecuencias perjudiciales para el deudor caso de
debilitamiento de la hipoteca, ¢es posible afirmar que el-mismo carece
de un interés legitimo a la conservacién de la garantia? El acreedor
hipotecario, segiin antes se ha advertido, en cuanto titular de un autén-
tico derecho real de garantia ostenta inobjetablemenie interés legitimo
en su mantenimiento, pero el deudor se encuentra también en similar
situacién; es mds, bajo la perspectiva que brinda el articulo 1894,
podria decirse sin exageracion que el deudor estd mas interesado que
el acreedor en la subsistencia del sfatu quo, porque, a fin de cuentas,
él va a ser el principal y directamente perjudicado en caso de alteracidn,
ya que el acreedor hipotecario se acogerd, como compensacién al per-
juicio experimentado, al régimen tuitivo que a su favor sanciona el
referido articulo 1894 del Cédigo civil. Bajo este dngulo cabria afirmar
que el deudor tiene interés, e incluso derecho, a que nadie provoque
mediante su actuacién la disminucién de la garantia hipotecaria cons-
tituida; estd legitimamente interesado en que la hipoteca no se degrade,
y, en consecuencia, cuando alguien en forma dolosa o culposa ocasiona
semejante situacidn, en cuanto estd actuando contra Derecho, en cuanto
lesiona un interés juridicamente relevante debe caer bajo la férula de
la responsabilidad aquiliana o extracontractual.

~ PiNo cree que ni el tercer dador ni el tercer adquirente pueden oca-
sionar un dano injusto cuando ejercitan el derecho de propiedad so-
bre su cosa, partiendo de la vieja maxima qui iure suo utitur neminem
laedit. Hay aqui una sensible confusién de conceptos, pues para esta-
blecer la responsabilidad extracontractual de los aludidos sujetos ni
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siquiera hace falta recurrir a la figura del abuso de derecho (que per-
mitiria sin obstdculo fundamentarla, ya que, de acuerdo con el articu-
lo 1185, 2°, «debe igualmente reparacién quien haya causado un dafio
a otro excediendo, en el ejercicio de su derecho, los limites fijados por
la buena fe o por el objeto en vista del cual le ha sido conferido ese
derecho»), sino tan sélo tomar en consideracién que cuando el hipote-
cante no deudor y el tercer poseedor disminuyen en forma dolosa o
culposa la garantia hipotecaria que pesa sobre la cosa de que son due-
fios (menoscabando, por ejemplo, ésta) estidn actuando contra Derecho
o ilicitamente, ya que con su conducta irrogan un perjuicio al deudor
(que sufrird las consecuencias del articulo 1894), quien tiene, como an-
tes se sefialaba, un interés legitimo a la conservacién de la garantia en
la exacta contextura que ab initio ostentd, y, en consecuencia, el dafio
debe calificarse necesariamente de injusto (79 bis).

Por otra parte, la aseveracién del mencionado autor de que el ar-
ticulo 2864 del Cédigo civil italiano (equivalente al art. 1905 del C. c.
venezolano), que consagra una responsabilidad a cargo del tercer ad-
quirente, constituye una norma excepcional y no cabe, por tanto, su
interpretacién analdgica ni en relacion a dicho tercer adquirente ni en
relacién al tercer dador, es por completo gratuita. El mencionado ar-
ticulo no establece una «excepcién a reglas generales o a otras leyes»
‘(articulo 14 de las disposiciones sobre la ley general del Cédigo italia-
no), ya que, segin se ha advertido mds arriba, no existe obstaculo in-
trinseco alguno para que la norma en cuestién se entienda en el sen-
tido de que establece un supuesto general de responsabilidad legal siem-

(79 bis) Al respecto son bien significativas e instructivas las siguien-
tes palabras de GIORGI: «Pero ¢cudl serd en definitiva el criterio para
distinguir el dafio hecho iure del causado iniuria? Este criterio, si bien
se considera, no puede consistir en la creencia de ejercitar un derecho;
porque si la buena fe excluye siempre el dolo, no excluye igualmente la
imprudencia, la negligencia, la impericia. El criterio que vamos buscan-
do consiste unicamente en investigar si de parte del ofendido existia un
derecho por el que le estaba garantido lo que perdié. En verdad no hay
derecho contra derecho; y es absurdo que el ejercicio del derecho propio
pueda conducir a la violacién del derecho ajeno, no pudiendo proteger
la ley contemporidneamente el interés del perjudicado y el interés con-
trario del que causa el perjuicio. Por no haber reflexionado en esta ver-
dad de buen sentido, algunos escritores han caido en el absurdo de redu-
cir a puro juego de palabras el axioma qui fure suo utitur nemini tmiuriam
facit; sin comprender que la violacién del derecho ajeno no puede nunca
justificarse como ejercicio de derecho propio, porque no es legitimo. Si,
pues, el uso del derecho propio presupone necesariamente la falta de de-
recho contrario, el criterio que buscamos consistird en ver si de parte
del periudicado existira derecho o simple interés. Entendemos como de-
recho el goce de la utilidad garantizado por la ley; simple interés, el goce
de la utilidad no garantizado por la ley» (GTORGT, ob. cit., V, pags. 263-264).
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pre que el dafio a la cosa hipotecada, que cause perjuicio al acreedor,
provenga del propietario de la misma sin tener que discernir la exacta
condicién juridica de éste respecto a la garantia hipotecaria, méxime
en el ordenamiento venezolano, donde, bajo el término legal tercer
poseedor, se cobijan tanto el genuino tercer poseedor como el auténtico
tercer concedente.

Por las mismas razones que antes se aducian en relacién al acreedor
hipotecario, es claro que para nosotros también el tercero general o
indeterminado (poenitus extraneus) puede quedar obligado frente al
deudor en virtud de la responsabilidad extracontractual o por hecho
ilicito.

4. Insuficiencia de la garantia hipotecaria

La aplicacién del articulo 1894 del Cédigo civil exige, tal como se
ha visto, que la cosa sometida a hipoteca haya perecido o se haya de-
teriorado; a su vez, sabemos, asimismo, que la simple depreciacién de
la cosa gravada no pone en movimiento el mecanismo protector que se
estd estudiando. Pues bien: colocdndonos ahora en un superior estadio
en la consideracién de los presupuestos de actuacién del indicado pre-
cepto tendremos, segliin una primera y global visidén, que el acreedor
hipotecario sélo podrd actuar en el sentido por el mismo previsto cuan-
do el menoscabo del bien sea de una entidad tal que la garantia se haga
insuficiente para su seguridad, con lo cual la circunstancia de la dismi-
nucién de aquél pasa a tener primerisima importancia, ya que serd la
misma el médulo a manejar para decidir si se ha producido o no una
situacién de insuficiencia hipotecaria. Coordinando estas ideas podria
decirse, a primera vista, que ni el solo deterioro de la cosa ni la sola
disminucién de valor bastan para la aplicacién del articulo 1894, sino
que hace falta el juego combinado de uno y otro factor, o, si se quiere
en otros términos, que menoscabo de la cosa que no torne insuficiente
la garantia y depreciacién que no sea consecuencia del deterioro de
aquélla son irrelevantes en el especifico campo contemplado, pues éste
exige que el dafo sufrido por el bien suponga.una disminucién de su
valor tal que en adelante la garantia hipotecaria resulte insuficiente
para la exacta satisfaccién del crédito bajo ella cobijado. En este sen-
tido, el articulo 1894 del Cédigo civil habla de que «cuando los bienes
sometidos a hipoteca perezcan o padezcan un deterioro que los haga
insuficienies para garantir el crédito...». Desde luego no es necesario
advertir que el estudio de la insuficiencia de la garantia ocasionada
por su disminucién sélo tiene sentido en el caso de que la cosa hipote-
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cada haya experimentado deterioro (eso si, de la necesaria entidad como
para dar lugar a ella), pues, como advierte DE PAGE, la pérdida total
torna la garantia inexistente y la norma juridica tendrd aplicacidn en
tal caso a fortiori (80).

La doctrina francesa, como de costumbre, se pronuncia cn blogue
y sin hacerse mayor cuestién sobre la necesidad de la insuficiencia de
la garantia para que juegue el articulo 2131 del Code. En el sentir de
TroOPLONG, en el articulo 2131 el legislador supone que en el momento
en que se concluydé la convencion el deudor ofrecid bienes suficientes
para la garantia de sus acreedores hipotecarios, pero después tal ga-
rantia ha resultado insuficiente, ya por pérdida, ya por degradacion de
los bienes hipotecados; semejante insuficiencia debe ser constatada por
el acuerdo de las partes, por el juez o por una experticia {81). BAUNDRY
LACANTINERIE ¥ DE LovnEs afirman que la aplicacién del articulo 2131
exige que la disminucién haya determinado que la hipoteca resulte insu-
ficiente para la seguridad del acreedor; para ellos, la regla del mencio-
nado articulo difiere de la del articulo 1188, porque toda disminucién
de las garantias, proveniente de hecho del deudor, entrafia la decaden:
cia del beneficio del término aunque las que resten sean todavia sufi-
cientes para la seguridad del acreedor (82). En opinién de PrLanIOL y
y RIPERT es necesario que la disminucién de las garantias originarias
las haga insuficientes para el acreedor; en tal sentido sedalan que si
una cosa hipotecada, asegurada contra incendio, es destruida por el fue-
go. el acreedor sélo podra pedir un suplemento de hipoteca si el in-
mueble se halla suficientemente asegurado o si la compaiia de seguros
alegase con éxito una causa de caducidad del seguro; si, por el contra-
rio, la indemnizacién debida por el asegurador es un exacto equiva-
lente del inmueble, el acreedor, cuyo derecho de preferencia se tras-
lada sobre la indemnizacién, no puede alegar el articulo 2131 (83).

En parecidos términos se pronuncian los autores belgas. LAURENT
senalaba que la degradacién del inmueble hipotecado no basta para que
el acreedor pueda promover el reembolso: es necesario que el inmueble
venga a ser insuficiente para la seguridad del acreedor, ya que si, a
pesar del deterioro, al valor del inmueble da el acreedor garantia plena,
no puede quejarse por no tener interés en ello; sélo cuando el inmueble
deteriorado no tiene ya un valor que esté en relacién con el monto del
crédito. el acreedor tiene derecho a pedir el reembolso. (Cuidndo puede

(80) Dt PacE, ob. cit., VII-1.°, pdg. 536.

(81) TROPLONG, ob. cit., TI, pags. 385-386.

(82) BauprY-LACANTINERIE y DE LovNEs. ob. cit, pag. 491.
(83) PranioL y RIPERT, ob. cit., XII, pag. 411.
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decirse que hay insuficiencia de seguridad? Esta es una cuestion de
hecho; los peritos se encargardn de valuar el inmueble y el juez deci-
dird en consecuencia (84). En nuestros dias, para DeE PAGE es evidente
que el solo hecho de la degradacién no seria suficiente para justificar
la decadencia del término; hace falta, en consecuencia, que dicha degra-
dacién haya disminuido la seguridad o, en otras palabras, que haya
agravado la situacién del acreedor, ya que de no ser asi una sancién
tan grave como la exigibilidad del crédito principal no se justificaria;
la cuestién de determinar si hay insuficiencia de la seguridad es de puro
hecho (85).

También la doctrina italiana se orienta en la misma direccién: la
norma protectora de los intereses del acreedor hipotecario sélo tendrd
aplicaciéon cuando la disminucién sufrida por la garantia determine
la insuficiencia de la misma a efectos de la seguridad de aquél. Para
Pino, el articulo 2743 del Codice exige que el deterioro de la cosa
debe ser de tal entidad, que ocasione la insuficiencia de la garantia; su
aplicacién depende no sélo del hecho objetivo de la disminucién de la
garantia, sino también del criterio relativo de la insuficiencia, resul-
tando asi particularmente importante la relacion entre el valor de la
cosa dada en garantia y el valor de la obligacién (86). Segiin Rusino
no basta cualquier disminucién del valor del bien que no determine la
insuficiencia de éste para satisfacer el crédito; probablemente, sin em-
bargo, no es necesario que el valor descienda por debajo del crédito.
sino que, por la imprevisibilidad del precio de venta y por el argu-
mento que ofrecen los articulos 2875 y 2876, siempre debera quedar
salvaguardado un margen prudencial de al menos un tercio de exceso
(si preexistia) (87).

Entre los autores venezolanos, siguiendo la misma pauta, Sanoio
sefala, al hablar de los requisitos para la aplicacién del precepto que se
esta considerando, que es necesario que la hipoteca se haga insuficiente
para garantizar el crédito, segin su condicién (88).

Y la verdad es que, a la vista de los articulos que contemplan la
materia en los Cddigos civiles francés, italiano y venezolano, dificil-
mente cabe otra conclusién que la que, en forma uninime, sigue la
doctrina que comenta tales cuerpos legales. En ellos, de manera clara
y precisa, se subordina la operancia del régimen tuitivo previsto al he-
cho de que la garantia haya resultado insuficiente para la satisfaccién

(84) LAURENT, ob. cit.,, XXX, pag. 510.

(85) Dk Pagk, ob. cit., VII-1°, pags. 536 v 540.

(86) Pino, loc. cit., pag. 90.

(87) RusiNno: L'ipoteca immobiliare ., ob. cit., pag. 363.
(88) SanNoJo, ob. cit., TV, pag. 339.
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del crédito asegurado. La aplicacidn del articulo 1894 del Cédigo civil
estard subordinada, en lo que ahora nos interesa, a un doble orden de
factores, ya que, por un lado, hara falta que el bien hipotecado haya
sufrido deterioro o menoscabo (entendido éste en la forma amplia que
con anterioridad se vio) y, por el otro, se precisard que la disminucién
de valor por éste provocado determine su insuficiencia para la seguridad
del acreedor.

Pero con aceptar, como no queda otro remedio, que el juego del
articulo 1894 depende de que la disminucién sufrida por la garantia
hipotecaria sea de tal envergadura que la torne insuficiente para el
acreedor no quedan aclarados ni resueltos todos los problemas que se-
mejante condicionamiento ocasiona. En efecto, no hay duda de que
podréd y debera hablarse de insuficiencia de la garantia cuando el valor
del bien gravado ‘era apto para cubrir el monto del crédito y luego,
como consecuencia del dafioc experimentado, pierde tal aptitud; pero
ipodra catalogarse en forma similar la situacién existente cuando el bien
era ya insuficiente en el momento de la constitucién de la hipoteca y
con posterioridad se agravé dicha insuficiencia en virtud del deterioro
sufrido? Porque no hay ningiin obstdculo para que la hipoteca recaiga
sobre un bien cuyo valor actual sea inferior al monto del crédito a
garantizar, incluso se afecte hipotecariamente una parte del valor to-
tal del bien que no alcance a cubrir la entera satisfaccién de la acreen-
cia; en estos casos, siendo la hipoteca ab origine insuficiente, /cudndo
se estimard que se dan los presupuestos para la aplicacién del articu-
lo 1894 del Cédigo civil? Por otro lado, puede suceder también que el
gravamen hipotecario se haya establecido por una cantidad sensible-
mente superior a la cuantia del crédito principal a garantizar, y que
después, por razén del menoscabo del inmueble y su subsiguiente dis-
minucién de valor, se haya perdido semejante diferencia por mdas que
el bien contintie siendo suficiente para garantizar el crédito, (deberd
operar en este supuesto el mecanismo que nos ocupa? En fin, aun en el
caso normal de hipoteca de una cosa cuyo valor cubra de manera ade-
cuada la acreencia asegurada, ;podrd hablarse de insuficiencia cuando,
no obstante la sobrevenida disminucién de valor, todavia el precio del
bien alcance el monto del crédito asegurado? Como se ve, la expresidn
insuficiencia de la garantfa no es tan innocua como a primera vista
parece, y obliga a formular precisiones que la norma juridica no cuidd
en atender.

En relacién a este punto, RusiNo advierte certeramente la importan-
cia y necesidad de proceder a la adecuada formulacién de lo que debe
entenderse por insuficiencia de la garantia cuando sefiala que probable-
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mente no es necesario, a tal efecto, que el valor del bien recaiga por
debajo del crédito asegurado y que, en razdn de la imprevisibilidad del
precio de venta y del apoyo que brindan los articulos 2875 y 2876 del
Cédigo italiano, la cosa sometida a hipoteca se entendera insuficiente
para la seguridad del acreedor cuando su valor no exceda al crédito,
por lo menos, en un tercio, siempre que originariamente se diese tal
exceso.

Ello es exacto. El articulo 1894 puede tener aplicacién en ciertos
casos en que, no obstante su disminucién de valor, el bien conserve ade-
cuada entidad para la cabal satisfaccién del crédito y en los que, en
consecuencia, no puede afirmarse objetivamente que la cosa gravada se
ha hecho insuficiente para la seguridad del acreedor. En el Derecho
italiano esta tesis ve facilitada su acogida en virtud de las disposiciones
que el Codice trae a propésito de la posibilidad de obtener la reduc-
<ién de las hipotecas en el caso de exceso en el valor de los bienes hi-
potecados. En efecto, de acuerdo al articulo 2875 del Cédigo civil ita-
liano, «se considerara que el valor de los bienes excede de la cautela
a suministrarse, si tanto en la fecha de la inscripcién de la hipoteca
como posteriormente supera en un tercio el importe de los créditos
inscritos, aumentado en los accesorios a tenor del articulo 2855». Pues
bien: cuando se dé tal circunstancia, el articulo 2876 permite obtener
la reduccién de la hipoteca en los siguientes limites: «La reduccién se
opera respetando el excedente del quinto, por lo que se refiere a la
suma del crédito, y el excedente del tercio, por lo que se refiere al valor
de la cautela.» Si tal es la relacidn entre el valor de la cosa dada en
garantia y el valor de la obligacién que la ley considera justa y adecua-
da para el caso de que en el instante de su nacimiento o con posterio-
ridad el gravamen hipotecario exceda al monto del crédito asegurado
en una proporcién superior al tercio, parece razonable pensar que si en
algin momento del devenir hipotecario el valor del bien, en razén del
menoscabo sufrido, deja de superar en esta proporcién el importe de
la acreencia se habrad producido la insuficiencia de la garantia hipo-
tecaria y deberad tener aplicacién el mecanismo reparatorio que se es-
tudia, por més que el bien hipotecado contintie teniendo un valor igual
o superior a la acreencia asegurada; claro que ello sera asi siempre que
en el instante de la constitucidn de la garantia hipotecaria se diese ese
margen de, por lo menos, un tercio de exceso.

Por desgracia, en este punto, como en tantos otros, el Cédigo civil
venezolano, aun siendo coetdneo del italiano, carece, a diferencia de
éste, de cualquier previsién o punto de referencia que pueda aprove-
charse en el sentido que, como se acaba de ver, RuBiNo utiliza los ar-
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ticulos 2875 y 2876 del Codice, y. en consecuencia, el concreto ex-
ceso de un tercio que el valor del bien gravado deberd mantener res-
pecto al crédito garantido no podrd servir como piedra de toque para
determinar si procede o no el empleo del articulo 1894. Pero siendo
esto cierto, no lo es menos que cuando, para asegurar el cumplimiento
de una obligacién, se hipoteca un bien cuyo valor guarda una precisa
y buscada relacién con la cuantia de aquélla, siempre que por deterioro
y subsiguiente depreciacién de la cosa gravada se rompa aquel mar-
gen o relacién se estard produciendo una situacién en todo similar a
la prevista en el articulo 1894, y éste debera extender légicamente su
ambito de aplicacién a la misma. En efecto, supongamos que, por las
razones que sean, un acreedor sélo estd dispuesto a recibir ‘en hipoteca
un bien cuyo valor exceda en una mitad el importe de la obligacién
que se va a asegurar y que asi se cierra la operacién en definitiva; des-
pués, por menoscabo del inmueble, el sefialado margen se reduce a un
tercio de exceso tan sélo. Desde el dngulo objetivo estricto es evidente
que no se ha producido una situacién de insuficiencia de la garantia,
ya que el importe de la misma sigue rebasando al del crédito, y, por
tanto, parece que deberia excluirse la posibilidad de que el acreedor
hipotecario se acoja al articulo 1894; mas, rectamente miradas las co-
sas, atendida la ratio, legis del precepto y buscando la interpretacidn
més racional del mismo, la conclusién debe ser, segin creemos, que la
hipétesis planteada queda comprendida dentro del supuesto de hecho
de la norma (como una de sus posibles formas de presentacién o plan-
teamiento), y por ello ha de extenderse a la misma el peculiar meca-
nismo de tuicién conformado en el articulo referido.

La solucidén que propugnamos, pues, en relacién al punto que se
estd contemplando, es que en el Derecho venezolano. cuando entre el
valor del bien objeto de la garantia y el importe del crédito garantizado
existe una determinada y exigida proporcidn, si ésta se pierde por cau-
sa del deterioro del bien, podrd el acreedor hipotecario alegar insufi-
ciencia de la garantia e impetrar el amparo del articulo 1894 del Cé-
digo civil.

Hasta aqui nos hemos venido ocupando del sistema vigente en
Francia, Italia y Venezuela, segin el cual, por més que se entienda en
la forma amplia que se acaba de acoger, es inexcusable que la insufi-
ciencia de la garantfa haya tenido actual y real verificacién; pero la
legislaciéon comparada nos ofrece otro modelo a cuyo tenor no hace
falta que la insuficiencia se haya producido. sino basta con que exista
el peligro o racional temor de que llegue a producirse.
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Asf, en el Derecho alemdn, de acuerdo al pardgrafo 1133 del BGB,
«si a consecuencia de un empeoramiento de la finca corre peligro la
seguridad de la hipoteca, el acreedor puede senalar al propietario un
plazo prudencial para el apartamiento del peligro...». La diferencia
frente al sistema anterior estriba en que mientras en el ordenamiento
germano, una vez producido el menoscabo del inmueble, aunque la
disminucién de la garantia hipotecaria que el mismo entrafia no provo-
que su insuficiencia, el acrecdor puede actuar en base a la sola consi-
deracién de que por tal acaecer corre peligro la seguridad que para la
satisfaccién del crédito ofrecia la hipoteca (siempre, claro estd, que se
acredite la realidad de tal peligro), en aquellos otros ordenamientos, se-
gin se ha visto con minuciosidad, no basta la disminucién de la ga-
rantia originada por la degradacién del bien hipotecado, sino que hace
falta, ademds, que la disminucién sea de tal entidad que la hipoteca
haya devenido actual y efectivamente insuficiente para la seguridad del
acreedor. La separacién es neta, mientras en un régimen basta el peli-
gro de perjuicio para el acreedor, en el otro se precisa la consumacién
de dicho peligro. En este dltimo sistema, expone MoRENO QUESADA, pa-
rece como si el deterioro de la finca en si mismo dejase de interesar;
lo que ha de tenerse en cuenta es la disminucidén de valor que en ella
se ha producido y el que pueda llegar a alcanzar un determinado quan-
tum. «De todas maneras—concluye—, debe tenerse presente que, se-
gin ello, esta cuantia que precisa el dafio es variable y dependerd del
monto de la garantia que proporciona, de tal manera que puede pen-
sarse seria indiferente a estos efectos el que se produzca si no lo es de
la entidad necesaria para temer que provoque la insuficiencia de la
hipoteca» (89).

Tampoco el Derecho espafiol ha seguido la ténica dominante en
este punto en los ordenamientos civiles latinos, consistente, como se
sabe, en exigir para que proceda la proteccién del acreedor hipotecario
el requisito de la insuficiencia de la garantia. En el Proyecto de Cédigo
civil de 1851, el modelo francés sobre la materia se quebrd en un doble
sentido: primeramente, porque, frente a lo que ocurria en el Code, es
un Udnico precepto, e incurriendo GArRcia GOYENA en la defectuosa in-
terpretacién que caracteriza a la doctrina francesa, recogia la doble hi-
pétesis del deterioro debido a culpa del deudor y del deterioro fortuito
de la cosa gravada, con las consabidas consecuencias juridicas segiin se
trate de uno u otro caso (art. 1796), y en segundo término, porque la
aplicacién de la norma no estaba subordinada, cual es corriente en los
Cdédigos inspirados en el prototipo galo, a una determinada entidad del

£89) MoRreNo QUEsADA, loc. cit., pags. 567-568.
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deterioro sufrido por la cosa, sino que procedia aunque la disminucién
acarreada por el menoscabo no hubiese tornado insuficiente la garantia
hipotecaria para la seguridad del acreedor.

Esta misma orientacién se ha conservado en el Derecho hispano ac-
tual; asi, de acuerdo al articulo 117 de la Ley Hipotecaria vigente (de 8
de febrero de 1946), «cuando la finca hipotecada se deteriorase, dis-
minuyendo de valor, por dolo, culpa o voluntad del duefio, podra el
acreedor hipotecario solicitar del juez de primera instancia del partido
en que esté situada la finca que le admita justificacién sobre estos he-
chos; y si de la que diere resultare su exactitud y fundado el temor de
que sea insuficiente la hipoteca, se dictard providencia mandando al
propietario hacer o no hacer lo que proceda para evitar o remediar
el dafio...».

Al comentar semejante precepto, los autores espafioles suelen se-
fialar que para que proceda el ejercicio de la accién en el mismo re-
cogida (accién de devastacién) no basta con que la finca hipotecada su-
fra un deterioro y con que, por razén de éste, disminuya su valor, sino
que hace falta, ademds, que en base a tales circunstancias se produzca
un fundado temor de que la hipoteca resulte insuficiente. «Por tanto
—escribe GUILARTE ZAPATERO—, para el éxito de esta accidn no basta
con que se produzca un deterioro, ni tampoco una disminucién en el
valor de la finca, sino que parece, dada la redaccién del precepto, que
lo que adquiere relevancia decisiva es la existencia de un fundado te-
mor de que sea insuficiente la hipoteca» (90).

La diferencia entre el sistema espafiol y el instaurado por el Cédigo
francés (aceptado en el Derecho venezolano) es manifiesta. Frente a lo
que sucede en este 1ltimo, en aquél no se precisa de la insuficiencia ac-
tual y efectiva de la hipoteca, sino que basta con el racional o fundado
temor de dicha insuficiencia; es decir, que a diferencia de lo que su-
cede en nuestro ordenamiento, en el que no es suficiente con la simple
disminucién de la garantia hipotecaria (consecuencia del deterioro de
la cosa gravada), pues se requiere, ademds, que la disminucién sea de
magnitud suficiente como para ocasionar la insuficiencia de aquélla, en
el ordenamiento espaiiol el mero debilitamiento de la hipoteca permite al
acreedor acogerse al mecanismo de proteccién por méds que no se acre-
dite la insuficiencia de la garantia, ya que a tal efecto basta con que
resulte fundado «el temor de que sea insuficiente la hipoteca». Ahora
bien: una cosa es el temor de insuficiencia, por muy fundado que sea, y
otra la insuficiencia misma, pues en base al primero el acreedor puede

(90) GUILLARTE ZAPATERO: La segunda hipoteca en el Derecho espa-
fiol. Barcelona, 1966, pag. 178.
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actuar aunque la garantia hipotecaria le brinde todavia adecuada segu-
ridad, si cree con fundamento que tal seguridad le puede llegar a faltar
(insuficiencia potencial), mientras que, en razén de la segunda, el acree-
dor queda circunscrito en su actuacién al caso de efectiva falta de se-
guridad de su derecho (insuficiencia actual). Es mdas: el régimen es-
pafiol pareceria orientado de manera fundamental a proteger a los acree-
dores hipotecarios contra el peligro de que la hipoteca llegue a resultar
escasa (aunque a fortiori se aplicard también cuando tal peligro se haya
materializado), contrastando con lo que ocurre en los regimenes que
siguen el modelo francés, en los que la tutela del acreedor tan sélo tiene
lugar cuando el mismo esté sufriendo los rigores de la sobrevenida in-
suficiencia.

Prueba de lo dicho la encontramos en que el transcrito articulo 117
de la Ley Hipotecaria espafiola ordena al juez, cuando se dé el supuesto
de hecho por el mismo previsto, dictar providencia «mandando al pro-
pietario hacer o no hacer lo que proceda para evitar o remediar el
dafio». En efecto, habida cuenta de que el «dafio» a que se refiere el
precepto hace relacién a la garantia hipotecaria (y no a la cosa gravada,
con la que se relaciona la idea de deterioro), y que procede tomar me-
didas no sélo para remediarlo, sino incluso para evitarlo, es evidente
que en el sistema hispano el acreedor se encuentra protegido aunque la
garantia hipotecaria no haya determinado todavia su insuficiencia (por
lo demds, contra el parecer de Roca SASTRE, creemos que no hay obs-
ticulo alguno; antes bien, conveniencia, y aun necesidad, para que
entre las medidas a adoptarse se incluya la de que el propietario dé un
suplemento de hipoteca) (91).

S6lo se puede evitar lo que no se ha producido todavia, y, en con-
secuencia, cuando la Ley espafola permite actuar aunque el dafio no
se haya materializado estd admitiendo también que, de acuerdo al sis-
tema instaurado por la misma, no hace falta necesariamente que la ga-
rantia hipotecaria no alcance a cubrir el derecho del acreedor o que se
haya roto la primitiva proporcién entre el crédito y el valor de la cosa
gravada, sino que basta con que aquélla haya experimentado disminu-
cién, siempre, claro estd, que tal disminucién sea apta para justificar el
temor de que la hipoteca llegue a ser insuficiente. La exactitud de estas
aseveraciones se refuerza si se tiene en cuenta que el «dafio» a evitar
o remediar de que habla el articulo 117 de la Ley Hipotecaria espafiola
debe referirse por necesidad a la insuficiencia de la garantia hipote-
caria, unica forma de que pueda hablarse con propiedad de prevenir
o evitar, pues el dafio (deterioro) a la finca hipotecada y el dafio obje-

(91) Roca SASTRE, ob. cit,, IV-2.°, pag. 954.
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tivo a la garantia (disminucién de la misma) deben ser actuales para que
pueda ejercitarse la accién de devastacién, y si imprescindiblemente se
deben haber producido ya (en cuanto constituyen parte del supuesto de
hecho del mencionado articulo), podrdn remediarse o repararse, pero
nunca prevenirse o evitarse (el articulo en cuestién presupone que la
finca hipotecada se haya deteriorado, disminuyendo el valor).

(Cuél de los dos sistemas en contraste es preferible? Moreno QUE-
saDA cree que la solucién a acogerse debera estar en funcién de la natu-
raleza que se atribuya a la accién de devastacién: si ésta tiene una
finalidad conservativa de la cosa o bien conservativa de la garantia; la
primera actitud encontraria su respaldo en la presunta voluntad de las
partes, que han querido establecer como garantia precisamente toda,
aunque sélo la cosa, por lo que cualquier alteracidn en la misma debe
ser evitada, con independencia de que afecte o no, y en qué medida, el
desemperio de su finalidad garantizadora; en cambio, si se atiende a su
funcién objetiva de garantia, la conservacién habrd que referirla pri-
mordialmente a ésta y no a la cosa que la sirve, por lo que la integridad
y el valor de ésta sélo repercutird en aquélla cuando la haga insuficien-
te, cuando su valor de realizacién no alcance a cubrir el importe de lo
garantizado. El es de la opinién que la accién de devastacién constituye
un remedio destinado a conservar la integridad material de la finca hi-
potecada; en efecto, estima que la defensa del crédito hipotecario esta
integrada por los medios tendentes a proteger cada uno de los tres ele-
mentos que lo forman: el crédito garantizado, la garantia (real) del
crédito y 1a cosa que sirve de garantia: «Cada uno de estos elementos
—escribe—, lo mismo que conceptualmente pueden diferenciarse, debe-
ran serlo también en cuanto a los medios de defensa: 1) el crédito con
los que son habituales en todos y con los especificos que se derivan de
serlo con garantia real (p. ej., art. 1129, 3.° del C. c. espafiol); 2) la
garantia por los aptos para mantener su suficiencia para el fin asegura-
torio (tal, p. cj.. frente a los llamados deterioros juridicos—art. 219, 3.°
del Regl. Hip.—que afectan a la cosa en cuanto garantia, pero que no
necesariamente han de repercutir sobre su integridad material), y 3) la
cosa, con los tendentes a mantenerla en el estado en que se encontraba
en el momento de adscribirse a la garantia del crédito, pues su conser-
vacién en aquellas condiciones, su incolumidad, es lo que se compro-
metié por su titular con esos fines de aseguramiento (tal la accién de
devastacién del art. 117 de 1la L. H.) (92).

No estamos de acuerdo con estos planteamientos. El derecho real
de hipoteca es un derecho de vinculacién y realizaci6én del valor en

(92) MoreNo QuEesapa, loc. cit., pags. 569-570.
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cambio de la cosa gravada en funcién de garantia del cumplimiento de
la obligacién garantida, y, por tanto, aunque su objeto sea la cosa mis-
ma, las acciones al mismo otorgadas por la ley deben contemplar de
manera fundamental esa funcién de garantia, esa finalidad de asegura-
miento que a la hipoteca caracteriza y da fisonomia. No creemos, pues,
que la llamada accién de devastacién tenga por fin la conservacién de
la cosa, sino la conservacién de la garantia, por méds que, como es na-
tural, para cuidar de manera adecuada a ésta haya de tenerse presente
en todo momento el estado fisico de aquélla en cuanto constituye el so-
porte u objeto material de la garantia; lo contrario equivaldria a tener
que admitir que constituyendo la hipoteca una garantia la accién que
la tutela puede actuarse cuando se haya danado la cosa gravada, aunque
semejante dano no haga insuficiente la garantia. Esto, que es lo que
sanciona el ordenamiento espanol (solucién con la que se identifica
MoRreNO QUESADA), constituye, desde el punto de vista dogmatico, algo
inaceptable, pues dada la funcién que tiene y cumple el derecho real
de hipoteca es evidente que el acreedor garantizado no debe estar legi-
timado para actuar mientras el bien objeto de la garantia continde
siendo suficiente para satisfacer su derecho (en el sentido que antes se
ha advertido de que dcbe respetarse el margen de exceso, del valor de
la cosa en relacidén al crédito, querido por las partes), supuesto en el
que la garantia hipotecaria no ha sufrido verdadero y propio quebranto
y que, por ende, no amerita proteccion.

En efecto, cuando la cosa gravada se deteriora y la garantia dis-
minuye, pero sin resultar insuficiente, el derecho del acreedor, su se-
guridad o garantia, no ha resultado danado, y si no hay dafio no debe
poder actuar, ya que su posicion juridica no ha sido afectada. Si se
admite, como hace el Derecho espanol, que en tal caso el acreedor
puede intervenir para evitar el dafio (la insuficiencia), necesariamente
la accidon deja de hacer referencia a la garantia hipotecaria y pasa a
referirse a la cosa gravada, con lo que se la desenfoca y, en buena
medida, se la desnaturaliza. Frente a lo que piensa MORENO QUESADA,
en la entidad crédito hipotecario no entran tres elementos (crédito,
garantia y cosa), sino tan sélo dos (el crédito y su garantia real), y, por
tanto, su defensa se circunscribe a otorgar al acreedor hipotecario tutela
adecuada en orden a lo tnico que le corresponde: el derecho de crédito
y el derecho real de hipoteca. La cosa constituye el soporte u objeto
de la garantia (no sirve de garantia, como incorrectamente dice el autor
senalado), y sus alteraciones fisicas y disminuciones de valor serdn de
todo punto intrascendentes (en el plano tedrico, se entiende) para la

1l
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hipoteca en tanto no revistan entidad relevante como para afectar su
funcién, esto es, en tanto en cuanto no determinen la insuficiencia de
la garantia hipotecaria, tnico caso en que la garantia deja de ser tal.

La accién con que cuenta el acreedor hipotecario es una accién
orientada a la conservacién de la garantia que le pertenece; del hecho
de que el objeto de esta garantia, en cuanto constituye un derecho real,
consista en una cosa no puede derivarse que le corresponda, asimismo.,
accién destinada a conservar la integridad material de la misma, porque
ello equivaldria a cambiar la funcién y finalidad de su derecho. Sélo
cuando la garantia resulte afectada en si misma, es decir, cuando se
haga insuficiente y deje de ser «garantia», podrd el acreedor deman-
dar proteccién; antes, por mds que la cosa haya resultado menosca-
bada, su situacién juridica se mantiene incélume.

En atencién a lo que se ha expuesto es evidente que para nosotros,
desde el punto de vista de los principios, de la naturaleza y funcién de
la hipoteca y de la recta conformacién dc la tutela que precisa el acrec-
dor hipotecario, es mds correcto el régimen instaurado por el Cédigo
francés, y seguido por el venezolano, entre otros, de que la conserva-
cién de la garantia hipotecaria sélo procede cuando la misma sc haya
vuelto insuficiente para la satisfaccién del crédito asegurado. El sistema
establecido por la Ley Hipotecaria espafiola de permitir actuar al acrce-
dor cuando la insuficiencia o escasez de la garantia todavia no se haya
producido, y al objeto de evitarla, tropieza con obsticulos que teérica-
mente son insalvables.

En efecto, la defensa de la garantia hipotecaria puede contemplarse
en dos momentos distintos: cuando la cosa objeto de la misma no ha
sufrido todavia deterioro y cuando éste ya se ha producido; en el pri-
mer caso, el ordenamiento juridico busca evitar el perjuicio de la ga-
rantia (recurso preventivo); en el segundo, subsanar el perjuicio ya
acaecido (recurso reparatorio). Pues bien: cuando el articulo 117 de la
Ley Hipotecaria espafiola subordina la accién del acreedor al deterioro
de la cosa, es obvio que no estd contemplando la proteccién del mismo
en la primera de las situaciones sefialadas, sino en la segunda, y si con-
templa esta segunda, la proteccién correspondiente sélo serd proceden-
te, segiin se ha desarrollado con anterioridad, cuando la garantia hipo-
tecaria resulte insuficiente para la seguridad de! acreedor, ya que cs
esta la Gnica hipdtesis en que tiene sentido y justificacién la tutela de
la garantia disminuida.

La aplicacién del articulo 1894 del Cédigo civil venezolano (igual
que los preceptos extranjeros que le sirvieron de modelo) estd subordi-
naa al hecho de que la garantia hipotccaria hava resultado insuficiente.
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Ahora bien: semejante insuficiencia, ¢deberd ser necesariamente sobre-
venida, o permitird actuar también cuando ya se diese para el momento
de la constitucién de las garantias?

De la letra de los articulos que recogen la figura parece no derivarse
duda alguna acerca de que la insuficiencia debe ser posterior al naci-
miento de la hipoteca; asimismo, la ratio de los preceptos inclina por
necesidad en esta direccién. Como tantas veces se ha repetido, la nor-
mativa en estudio persigue la proteccién del acreedor hipotecario ante
la circunstancia de que ha experimentado un debilitamiento en la se-
guridad de su derecho, y es explicable que asi sea, porque (seria razo-
nable que la ley acudiese en auxilio de quien habiéndose conformado
ab initio con una hipoteca insuficiente decida con posterioridad rebe-
larse contra la situacidén que él ayudd a generar y aceptd quietamente?
(Es justo que quien, habiendo aceptado del deudor una garantia real
que no le brinda entera seguridad, sorprenda después a éste con el re-
clamo de la insuficiencia? Evidentes razones de justicia, convenientes
motivos de prevenir la actuaciéon dolosa del acreedor, imponen que la
falta de suficiencia de la garantia hipotecaria debe surgir con poste-
rioridad al instante en que fue constituida, como una incidencia sobre-
venida en su existencia.

En este punto la doctrina se ha pronunciado siempre en forma una-
nime: En el articulo 2131 (del Cédigo francés) el legislador supone
que en el momento de la convencién el deudor ha dado bienes suficien-
tes para la garantia de sus acreedores hipotecarios, pero que esta ga-
rantia ha resultado insuficiente, ya porque los bienes hipotecados han
perecido, ya porque han experimentado degradaciones (TROPLONG) (93);
los acreedores hipotecarios sélo pueden reclamar cuando la insuficiencia
de la garantia surge después de la constitucién de su hipoteca: de acuer-
do al articulo 2131 no hay ninguna inejecucién del compromiso del
deudor mientras los bienes permanezcan en el mismo estado en que
se hallaban al crearse la hipoteca; es en este momento cuando el acree-
dor debe considerar la entidad de las seguridades que estima necesa-
rias (GUILLOUARD) (94); el acreedor no serd admitido a invocar la dis-
posicién del articulo 2131, bajo el pretexto de la insuficiencia de las
garantias hipotecarias, si esta insuficiencia ya existia en el momento de
la constitucién de la hipoteca (AUBRY y RAU) (95); hace falta que las
seguridades reales devengan insuficientes después de la formacién del
contrato hipotecario: si en el origen se acepta una hipoteca sobre un

(93) TROPLONG, ob. cit., II, 385.
(94) GuILLouARD, ob. cit., III, pag. 494.
(95) AuBRrY y Rau, ob. cit,, ITI, pag. 589.
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inmueble cuyo valor es inferior al monto de la acreencia para cuya se-
guridad ha sido estipulada, nada se puede reclamar, pues la situacién ha
quedado conformada tal como se quiso que fuese (PoNT) (96); se pre-
cisa que las garantias se hagan insuficientes después de la perfeccién
del contrato hipotecario: si eran insuficientes para el momento de la
constitucién de la hipoteca, el acreedor no podra invocar ni el articu-
lo 1188 ni el articulo 2131, pues a nadie sino a si mismo debe inculpar
de la insuficiencia de las garantias estipuladas; lo contrario equivaldria
a poner en sus manos un arma para disolver un contrato libremente
consentido o para modificar sus cldusulas; si fue engaiiado, si creyd
que las garantias eran suficientes, cuando en realidad eran insuficientes,
a él corresponde soportar las consecuencias de su negligencia, pues le
era facil informarse sobre el valor exacto de los inmuebles ofrecidos
en garantia (BAUDRY-LACANTINERIE y DE LOYNES) (97); con més ra-
zén, el acreedor no tiene accidén cuando la insuficiencia cxistia ya cuan-
do el contrato; el texto es tan terminante, que parece que toda duda es
imposible; es necesario, segln el articulo 79 de la Ley Hipotecaria bel-
ga, que los inmuebles hayan sufrido deterioros, y no se puede segura-
ramente decir que unos inmuebles ya deteriorados en ¢l momento del
gravamen hipotecario sufren después deterioros; la ley agrega que a
consecuencia de estos decterioros los inmuebles se hayan vuelto insufi-
cientes para la seguridad del acreedor, lo que implica que la causa debe
ser posterior al contrato; si el acreedor se conforma con una hipoteca
insuficiente, ;de qué puede quejarse?, (de una insuficiencia que cono-
cia?, ;que debié conocer?; ello no tiecne sentido (LAURENT) (98); es
preciso que las garantias primitivas se hayan hecho insuficientes con
posterioridad a la constitucién de la hipoteca; el articulo 2131 no es
aplicable al caso en que la garantia hipotecaria era ya insuficiencia al
tiempo del contrato (PLANIOL y RIPERT) (99), etc.

A esta uniformidad de pareceres entre los autores franceses debid
contribuir en buena medida una célebre sentencia de la Corte de Riom,
de 24 de agosto de 1810, que suscité agudas criticas por parte de los
primeros comentaristas galos que se ocuparon del tema cn considera-
cién. El caso en el que se dicté la sentencia aludida fue el siguiente: Dos
deudores se obligaron solidariamente con hipoteca sobre ciertos in-
muebles que estaban ya hipotecados a otros acreedores, pero que los
deudores no habian dado como libres, de manera que no habia este-
lionato, sino simplemente disimulacién; practicada la inscripcién, el

(96) PonT, ob. cit., TI, pags. 88-89.

(97) BAUDRY-LACANTINERTE ¥ DE LOYNES, ob. cit., IT, pag. 491.
(98) LAURENT, ob. cit., pag. 509.

(99) Pranior y Ripert, ob. cit., XII, pag. 412,
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acreedor considera que el hecho de estar precedido por otros no le va
a permitir concurrir en grado util y cree poder demandar su reembolso
al instante invocando los articulos 1188 y 2131 del Cdédigo civil. Los
deudores responden que segin estos articulos el acreedor no puede de-
mandar el reembolso antes del vencimiento del plazo sino en dos ca-
sos: 1) si el deudor fallece, 2) cuando, después del contrato, el deudor
ha disminuido con sus actos las cautelas dadas o los inmuebles han
perecido o han sufrido deterioros que los hacen insuficientes para la
seguridad del acreedor; anadian que en el caso en litigio no puede ale-
garse que el acreedor conocié después de la celebracién del contrato que
las seguridades eran insuficientes, pues el mismo debi6é aceptar si cono-
cia tal insuficiencia, y si no la conocia tomar las precauciones adecua-
das para conocerla. Si se ha conformado con garantias que no eran bas-
tantes no puede por este solo motivo pedir el pago cuando venga a
descubrir su error. X

Pues bien: la sentencia del Tribunal de Riom no concedié el re-
embolso «en atencién a que habiendo el Cbédigo civil establecido los
casos en que se puede demandar el reembolso, y no hallandose el actor
en ninguno de ellos, su demanda a tal respecto estd mal fundada». Ape-
lada esta sentencia, es revocada en los siguientes términos por la Corte
de Riom: «Considerando la insuficiencia, cuando menos, muy aparente
de la hipoteca, y que los intimados convinieron en dar una garantia
bastante para la seguridad del crédito; considerando que dichos inti-
mados no ofrecen algiin suplemento de hipoteca, se declara que se ha
juzgado malamente...» (100).

Impugnando este fallo, DURANTON sefialaba que del mismo surgia la
doctrina de que si en razén de la poca importancia del valor de los
bienes hipotecados las cautelas resultaban insuficientes, el acreedor
podia exigir al instante su reembolso, lo que, en opinién del gran comen-
tarista, constituia un contrariar las estipulaciones del contrato; en su
sentir, la decisién de la Corte de Riom ordend el reembolso fuera de
los casos previstos por el Cédigo, y. en consecuencia, viold las estipu-
laciones del contrato (101). l

Por su parte, PoNT también estimaba que la decisién fue manifies-
tamente errénea. ya que cuando la insuficiencia es descubierta por el
acreedor después de la formacion del contrato, €l debe soportar el he-
cho de que la insuficiencia ya existiera para el momento en que el
contrato se concluyd, por lo que se le debe negar todo recurso. El pen-
samiento contrario que parece derivarse de la sentencia atacada, con-

(100) DURANTON, ob. cit., X, pags. 362-363.
(101) TIbid., pag. 363.
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sidera PonT, estd excluido por los términos mismos del articulo 2131,
que habla de que los inmuebles sujetos a hipoteca hubiesen perecido
0 experimentado degradaciones de manera que se hubieran vuelto in-
suficientes, lo que indica claramente que la condicién a que estd sub-
ordinado el ejercicio de la accién ofrecida al acreedor es la insuficiencia
sobrevenida después de la formacién del contrato hipotecario (102).

Y es claro que asi sea. Cuando en el momento de su constitucién la
garantia hipotecaria ya es insuficiente puede ocurrir que el acreedor
conozca esta circunstancia o que la ignore; en el primer caso, el hecho
mismo de que se concluya el contrato hipotecario constituye manifes-
tacién inequivoca e insoslayable de que el acreedor acepta una garan-
tia real que no alcanza a cubrir adecuadamente su derecho, y, por tan-
to, cualquier reclamacién futura con base a algo que conocié y admitid
le debe ser negada aunque sélo fuera en virtud del respeto debido a la
lex contractus y del principio de que nadie puede ir en forma valida
contra sus propios actos; en el segundo, aunque a primera vista pu-
diera pensarse que el desconocimiento de la insuficiencia inicial debe
ser tratado de la misma manera que la acaecida con posterioridad, esta
impresion se desvanece fdcilmente si se tiene en cuenta que en materia
hipotecaria la publicidad que le es insita y lo fécil que resulta averi-
guar el valor aproximado de los inmuebles y, por ende, su capacidad
de cobertura crediticia, hacen que cualquier ignorancia al respecto por
parte del acreedor a él tan sélo sea imputable y no sea posible desviarla
en perjuicio del deudor. En consecuencia, sélo la insuficiencia sobre-
venida después de la constitucién de la garantia hipotecaria legitimara
al acreedor para poner en funcionamiento el mecanismo de tuicién ins-
taurado por el articulo 1894 del Cédigo civil.

A esta conclusién debe arribarse no sélo porque asi lo exige la in-
terpretacién racional y el texto mismo del precepto, sino también por-
que admitir lo contrario supondria una contradiccién neta con los pre-
supuestos de él. En efecto, tal como se ha tenido ocasién de ver a lo
largo de este trabajo, la aplicacién del articulo 1894 estd subordinada
al hecho de que la disminucién de la garantia sea consecuencia del
dafio o deterioro (de uno u otro tipo) experimentado por la cosa hipo-
tecada; ahora bien, si se considerase que hay que tomar en cuenta
también la insuficiencia hipotecaria inicial, ello no cambiaria el su-
puesto de hecho del articulo 1894, por lo que de manera necesaria
habria que considerar que semejante acaecer se debe haber producido
por el menoscabo de la cosa gravada. Esto nos llevaria a tener que acep-
tar también que una garantia se puede disminuir antes de nacer y que

(102) Ponr, ob. cit., II, pag. 89.
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tal disminucién se ha ocasionado por la degradacién de una cosa que
todavia no estd gravada, que todavia no constituye el objeto del derecho
real de hipoteca: sencillamente una confradictio in terminis. La es-
tructura del precepto impone de manera ineluctable que en cuanto la
insuficiencia de la garantia debe ser fruto del deterioro sufrido por el
bien por ella gravado, sélo cabe tomar en consideracién aquella insufi-
ciencia que se ha producido tras la constitucién de la hipoteca, so pena
de incurrir en el absurdo de que una garantia puede verse afectada, en
lo que respecta a su suficiencia o insuficiencia, por hechos ocurridos
con anterioridad a su nacimiento jurfdico.

La insuficiencia de la garantia debe ser, pues, sobrevenida para
que el acredor hipotecario pueda acogerse al régimen previsto en el ar-
ticulo 1894 del Cddigo civil; la ley contempla, en efecto, la hipdtesis
de que siendo suficientes los bienes hipotecados en el momento de la
constitucién de la garantia se hacen después insuficientes por razén
del deterioro sufrido. Pero puede suceder que siendo ab initio inadecua-
da la garantia, con posterioridad, en virtud de los dafos experimenta-
dos por la cosa, el margen existente entre el crédito y el valor de ésta
se aumenta, esto es, la insuficiencia se haga mayor y més palmaria;
;podrd en esta hipétesis acudir el acreedor hipotecario a los remedios
que brinda el articulo 1894 en estudio? La doctrina no se ha plantea-
do esta situacidn.

A nosotros la contestacién afirmativa nos parece légica y justa. El
hecho de que un acreedor acepte una garantia insuficiente no significa.
ni mucho menos, que al mismo le sea indiferente el valor de la cosa y
que no tenga interés en que la debilidad relativa de su garantia se man-
tenga en los mismos términos que se dieron en su nacimiento. Recta-
mente miradas las cosas, si el acreedor puede acogerse al articulo 1894
cuando la garantia otrora suficiente devino insuficiente, no se ve cudl
pueda ser la razén que excluya similar actuacién cuando lo Gnico que
ha ocurrido es la agravacién de una insuficiencia inicial; la letra de
la ley sin duda que contempla tan sélo la primera hipétesis, que es la
normal y mas importante; pero tampoco puede caber duda alguna de
que los motivos que la fundamentan se dan en forma por completo si-
milar en la segunda. Es més: ni siquiera hace falta para esta inclusién
recurrir a la ayuda de la analogia, ya que en cuanto la norma tiene por
finalidad la proteccién del acreedor conira las disminuciones que ex-
perimente en sus garantias, es claro que en la mens legis se incluyan
tanto uno como otro supuesto, por lo que la simple interpretacién ex-
tensiva represtinara la férmula legal a los exactos términos en que debe
ser entendida y aplicada.
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Obsérvese, por otra parte, que esto se armoniza perfectamente con
lo que antes se senalaba a propdsito de la forma en que ha de mane-
jarse el requisito de la insuficiencia, y, en cierta medida, constituye su
desarrollo 16gico. Se decia que para la aplicacién del articulo 1894 del
Cédigo civil no hace falta que la insuficiencia sea absoluta, sino que
basta con que entre el valor de la cosa dada en garantia y el importe
del crédito garantizado se haya roto la proporcién o margen, que las
partes quisieron o impusieron, por causa del deterioro sufrido por el
bien hipotecado; mas si esto es asi, (no es del todo natural que pro-
ceda idéntica solucién cuando por una agravacién de la insuficiencia
se ha roto asimismo la proporcién que originariamente existia entre el
crédito y una garantia que no alcanzaba a cubrirlo? Si al acreedor hi-
potecario se le concede accién cuando tan sélo ha tenido lugar la des-
aparicién del margen de exceso a su favor existente, con mayor razén
se le debe permitir actuar cuando el desequilibrio se presenta dentro
de una situacién de insuficiencia originaria, porque sin duda su con-
dicién en ésta es més grave y digna de tutela que en aquélla.

Consideramos, en definitiva, que por la circunstancia de que el me-
canismo en estudio exija para su actuacién que la garantia se haya he-
cho insuficiente cuando en su origen era suficiente, no cabe derivar
que si para el momento de su constitucién ya era inadecuada el acree-
dor carezca de proteccién caso de que esta situacidn se agrave o acre-
ciente, porque una cosa es que la insuficiencia no deba tomarse en
consideracién cuando la garantia ya lo era al tiempo de su estableci-
miento, y otra muy diferente, y en forma alguna deducible del sentido
y fin del precepto, que la posterior agravacién de la misma sea intras-
cendente para el acreedor. A fin de cuenta, si el articulo 1894 encuen-
tra su justificacién dltima en la consideracién de que el acreedor no
habria contratado en base a una hipoteca como la que resulta tras la
disminucién dc la primitiva, es evidente que lo mismo sucede cuando
una hipoteca insuficiente en su origen aumenta la insuficiencia por de-
terioros posteriores a su constitucién; tampoco aqui el contrato habria
tenido lugar. El precepto en cuestién lo tnico que prohibe es que en
base a la insuficiencia existente para el momento de la conclusién del
contrato- hipotecario el acreedor pueda actuar, pero no excluye, ni po-
dria excluir, la posibilidad de actuacién en base a un debilitamiento
futuro de la garantia que ya era inadecuada cuando fue constituida;
sostener lo contrario deberia implicar, para ser consecuentes con el he-
cho'de que lo que es en sustancia igual se trata juridicamente en for-
ma diferente, que se adopta la postura de negar que sea posible crear
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una hipoteca que ya en el momento de su nacimiento resulte insuficien-
te para la seguridad del acreedor, y esto no es facil que alguien se atreva
a patrocinar.

Como sefialabamos, la doctrina cientifica no se ha planteado este
punto de la agravacién de la insuficiencia, quizd por un respeto exce-
sivo en la literalidad de la norma que en forma expresa tan sdélo con-
templa la hipdtesis de garantia bastante; inicamente en LAURENT se
encuentra una referencia indirecta, que permite, no obstante, llegar a la
misma conclusidon que mas arriba se ha defendido. El gran clasico belga
critica la célebre decisién de la Corte de Riom, por haber resuelto que
«el acreedor podia exigir el reembolso por falta de suficiente seguridad
en un caso en que esta insuficiencia existia desde el principio y que no
habia aumentado durante el contrato» (103); de lo que resulta que, en
su opinién, el reembolso ordenado hubiera sido precedente no sélo
cuando la insuficiencia no existiese en el comienzo de la vida hipoteca-
ria, también cuando la insuficiencia inicial de la garantia se hubiese
aumentado a lo largo de las vicisitudes del contrtao de hipoteca.

La aplicacién del articulo 1894 del Cédigo civil requiere, finalmente,
que la insuficiencia de la garantia hipotecaria haya tenido lugar antes
del vencimiento del plazo a que estuviese sometida la obligacién ase-
gurada. El mecanismo dc defensa en estudioc permile al acreedor exi-
gir el cumplimiento inmediato de la obligacién caso de no obtener un
adecuado suplemento de hipoteca, por lo que resulta evidente que su
operabilidad sélo tiene sentido cuando el término ain no se ha vencido.
Tras el vencimiento del plazo, el deudor no tiene mas que un solo de-
ber: ejecutar la prestacién prometida, y, desde luego, no estd facultado
para evitar semejante consecuencia mediante el ofrecimiento de un
complemento hipotecario o de nuevas garantias; €l no puede constrenir
al acreedor a que acepte la garantia complementaria que le ofrece para
paliar la insuficiencia de la primitivamente otorgada. En el supuesto de
vencimiento previo del plazo o de obligacién no sometida a término, el
hecho de que exista garantia hipotecaria y la circunstancia de que ésta
se haya debilitado son por completo intrascendentes e innocuos; tal
situacién no incide en nada sobre la inmediata e indetenible exigibilidad
de la deuda, tal como ocurre cuando no existe garantia alguna de la
misma; por tanto, una vez exigible la deuda hipotecaria, si el deudor
se niega a satisfacerla, el acreedor podra perseguir el cumplimiento por
todas las vias de Derecho, y mediante la obtencién de la oportuna sen-

(103) LAURENT, ob. cit.,, XXX, pag. 509.
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tencia condenatoria vendrd dotado al respecto de la garantia de una
hipoteca judicial (104).

En vista a esto se observard que cuando el articulo 1894 del Cédigo
civil venezolano dispone que el acreedor, caso de no obtener suplemen-
to de hipoteca, tendrd derecho al pago de su acreencia, «aunque el pla-
zo no esté vencido», queriendo aclarar los términos con esta locucién,
incurre en un flagrante e imperdonable error e incluso, si el dispositivo
legal fuera a entenderse de acuerdo a su tenor literal y ldgica interna,
conduce al absurdo.

En efecto, la admisién a la letra de la antedicha expresién daria lu-
gar a las siguientes consecuencias: a) si el deudor puede diferir el pago
ofreciendo al acreedor su suplemento de hipoteca, aunque el plazo no
esté vencido, ello significa que de andloga facultad deberia gozar el
obligado cuando el vencimiento se haya producido ya y tenga lugar la
insuficiencia de la garantia hipotecaria, lo que, a no dudar, constituye
algo inaceptable; b) el acreedor, vencido el plazo, necesita, si la hipo-
teca se ha hecho insuficiente, reclamar un complemento de la misma
para poder exigir al deudor el cumplimiento de la obligacién garanti-
zada, cosa por demds extravagante, y ¢) como natural colofén, la situa-
cién del acreedor a cuyo favor exista hipoteca es peor que la del acree-
dor sin garantia en lo que respecta a la exigibilidad de su crédito, cir-
cunstancia carente por completo de sentido, pues la existencia o no del
gravamen hipotecario para nada incide en el cumplimiento de las obli-
gaciones.

El aditamento en cuestién, que no aparece en los correspondientes
articulos de los Cédigos francés e italiano que sirvieron de modelo, in-
troduce un elemento de confusién y anarquia en el mecanismo previsto
en el articulo 1894 e incluso, como se acaba de ver, podria suponer la
invalidacién del mismo si se entendiera y llevara hasta sus dltimas con-
secuencias, porque es inadmisible que en base a é1 haya que aceptar
que, vencida una obligacién, pueda en alguna forma el deudor detener
o diferir su cumplimiento. Por ello no es que, acaecida la insuficiencia
de la hipoteca, pueda el acreedor exigir el pago, aunque el plazo no
esté vencido, sino siempre o cuando el plazo no esté vencido, porque
si estd vencido es obvio que de manera alguna, si no se quiere trastrocar
principios bdsicos de la teoria general de las obligaciones, puede entrar
a jugar el régimen establecido por el precepto en consideracién. Mas
como esto ultimo es evidente y se impone por la fuerza misma de la

(104) BAUDRY-LACANTINERIE y DE Loynes, ob. cit., II, pag. 487, PLaNIOL
y RIPERT, ob. cit., XII, pag. 412.
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realidad de las cosas, no hace falta decirlo; en consecuencia, la locu-
cién aludida, aun en este tltimo sentido, es innecesaria, improcedente
y reiterante.

Podria también considerarse que cuando se produce la insuficiencia
de la garantia hipotecaria en la forma prevista por el articulo 1894 del
Cédigo, la ley, al objeto de tutelar al acreedor, dispone el vencimiento
del término, pero aunque se aceptara esta interpretacién continuaria
siendo evidente que el debilitamiento de la hipoteca debe haberse pro-
ducido antes que la deuda garantizada sc haya hecho exigible (ya
que si el plazo se ha vencido en forma natural no hay necesidad de re-
currir a un ficticio vencimiento ex lege) y que la expresién aunque el
plazo no esté vencido, con que se cierra el referido precepto, es con-
flictiva e innecesaria, pues estaria en contradiccién con el punto de
partida mismo de esta forma de enfocar el mecanismo que se consi-
dera. La realidad es que cuando la ley permite reclamar el cumpli-
miento de una obligacién con plazo pendiente debe considerarse nece-
sariamente que la propia norma ha provocado la consumacién del tér-
mino (decadencia del término), porque si no nos encontrariamos con el
absurdo de que un derecho de crédito es reclamable no obstante no ser
exigible, y, en consecuencia, de acuerdo a estas consideraciones de 16-
gica juridica elemental, es palmario que la locucién aunque el plazo no
esté vencido supone una coniradiccién y es indtil (cuando una obliga-
cién a término se puede exigir es porque el plazo, natural o legalmente,
se ha vencido). Ello nos patentiza, asimismo, por otro camino, que de
manera necesaria la actuacién del articulo 1894 precisa que la insufi-
ciencia de la garantia acaezca antes del vencimiento natural de la obli-
gacién asegurada, pues es tal circunstancia la que anticipa el momento
de la exigibilidad del crédito, mientras que este efecto carece de sen-
tido cuando la acreencia es ya susceptible de realizacién por desapari-
cién normal del plazo; aparte de que en esta tGltima hipétesis el ejerci-
cio del derecho del acreedor no cabe someterlo a ninguna condicidn
(como seria el reclamo previo de un suplemento de hipoteca), pues la
ley no le estd concediendo beneficio ni favor de clase alguna.

Finalmente, el determinar y saber si la garantia hipotecaria se ha
hecho insuficiente constituye una cuestiéon de puro hecho, y, por tanto,
caso de que no exista acuerdo al respecto entre las partes interesadas,
deberd recurrirse a una experticia, al objeto de que los peritos proce-
dan a evaluar el bien hipotecado, y el juez decidird en consecuencia.

ANGEL CRISTOBAL-MONTES,
Profesor de las Universidades Central de Venezuela
y Catdlica “Andrés Bello” (Caracas)
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Régimen econémico-conyugal de
hecho y sancion por matrimonio
irregu]ar

SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 4 DE MAYO DE 1970
1.—LOS ANTECEDENTES DEL CASO

El demandante y la demandada habian contraido matrimonio el
dia 28 de septiembre de 1956. Este matrimonio se contrajo sin haber
recabado el esposo, mayor de edad, el consejo paterno que, cuando las
nupcias se celebraron, exigia el articulo 45 del Cédigo civil, segin la
redaccion que dicho precepto tenia con anterioridad a la reforma in-
troducida en dicho cuerpo legal por la Ley de 24 de abril de 1958.

Al parecer, al poco tiempo de casados surgieron entre los cényuges
determinadas desavenencias que databan de los afios 1958 y 1959. Se
siguid, como consecuencia de ellas, una causa candnica de separacidn,
y el Tribunal eclesidstico dicté en ella sentencia, en 9 de enero de 1962,
concediendo a la esposa la separacidon por tiempo indefinido por causa
de sevicias y al marido la separaciéon perpetua por causa de adulterio
y la indefinida por causa de sevicias.

Firme la mencionada sentencia, solicité el marido ante el Juzgado
de Primera Instancia la separacidn de bienes de los cdnyuges. como
trdmite previo a la disolucién y liquidacién de la sociedad de ganancia-
les. Sin embargo, casi un afio después, promovié un incidente de previo
y especial pronunciamiento, solicitando en é] que se dictara sentencia
declarando que el matrimonio se habia contraido bajo el régimen de
absoluta separacién de bienes y que, por consiguiente, no habia existi-
do nunca sociedad de gananciales, ni habia que proceder a la disolu-
cién de la misma. Esta demanda incidental no prosperé por inadecua-
cién del procedimiento y el marido reiterd su pretensién en autos de
juicio declarativo de mayor cuantia.
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La tesis del marido consistia fundamentalmente en sostener que el
matrimonio se habia contraido bajo el régimen de absoluta separacién
de bienes, por aplicacién de lo dispuesto en los articulos 45 y 50 del
Cédigo civil, de acuerdo con la redaccién que ambos tenian con ante-
rioridad a la Ley de 24 de abril de 1958. Asi lo habia entendido él, se-
gin decia, desde hacia tiempo, pues con ocasién de la compra ante nota-
rio, en el afio 1959, de unos pisos, en la escritura publica habia hecho
constar la existencia del régimen de separacién de bienes por falta del
consejo paterno en el matrimonio, lo cual se acredité con una certifi-
cacién del notario eclesiastico visada por el provisor. Todo ello bastd
para que la adquisicién fuera inscrita como bien privativo del marido
en el Registro de la Propiedad. Alegaba finalmente el marido que la
solicitud de liquidacién y disolucién de la sociedad de gananciales, pre-
sentada en 1962, obedecia a un error, que no le era imputable a él. La
esposa, en cambio, sostenia la existencia de sociedad de gananciales vy
alegaba, ademds, que el marido lo tenia reconocido asi. Pedia, por ello,
que se desestimara la demanda y formulaba, ademds, reconvencién re-
clamando alimentos a cargo del caudal comdn, en tanto se procedia a
la liquidacién del mismo.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia estimando la de-
manda y desestimando, en cambio, la reconvencién. La Audiencia Te-
rritorial de Madrid revocd la sentencia apelada, desestimé la demanda
y acogié parcialmente la reconvencidn, condenando al marido a entre-
gar a la mujer 15.000 pesetas mensuales en concepto de alimentos, a
cargo del caudal comin en tanto se procediera a la liquidacién de la
sociedad de gananciales.

Interpuso recurso de casacién el marido. El motivo primero del re-
curso alegaba la existencia de un error de hecho en la apreciacién de
la prueba. A juicio del recurrente, la primera copia de la escritura pu-
blica de compra de pisos y la certificacién del Registro de la Propiedad
acreditaban que, por lo menos desde 1959, el marido habia entendido
contraido el matrimonio bajo el régimen de separacién de bienes. Los
tres motivos restantes alegaban infraccién de ley por violacién, entre
otros preceptos, de los articulos 3.°, 54, 50 y 143 del Cddigo civil.

2—LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El Tribunal Supremo declard no haber lugar al recurso, y como fun-
damento de su fallo consigné los siguientes considerandos:

1. La sentencia recurrida, reconociendo que el matrimonio de los
que aqui contienden se¢ celebré el dia 28 de septiembre de 1956, sin ha-
ber solicitado el marido el consejo paterno, y que, por tanto, se incu-
1116 en la sancidn impuesta por la legistacién civil vigente en aquel en-
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tonces, de entenderse contraido el casamiento con absoltua separacién
de bienes, al propio tiempo, declara probado que lo contrajeron con el
firme propésito de que se rigiera por el régimen legal de gananciales, y
que de hecho asi lo han venido haciendo, antes y después de la Ley de 24
de abril de 1958, sin haber establecido la separacién de bienes que se
solicita por el esposo con posterioridad a la vigencia de dicha Ley, afir-
macién féctica que se ataca en el primer motivo del recurso, articulado
por la via del nimero séptimo del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento civil, que denuncia error de hecho en la apreciacién de las prue-
bas, sosteniéndose en el mismo que el régimen patrimonial del matri-
monio, observado de hecho por los cényuges, ha sido el de separacién
de bienes, y, para demostrarlo se aducen, como documentos auténticos,
la escritura publica y certificaciones del Registro de la Propiedad obran-
tes a los folios 75 y siguientes y 107 y siguientes de los autos, segin las
cuales, el actor, al adquirir dos pisos en esta capital, mediante sendas
escrituras pidblicas otorgadas el 26 de septiembre de 1959, hizo constar
en las mismas que se habia casado con la hoy recurrida «bajo régimen de
separacién absoluta de bienes en virtud de los articulos 45 y 50 del Cé-
digo civil en su anterior redaccién», y habiendo acreditado que en el
expediente matrimonial no constaba que hubiese solicitado el consejo
paterno, logré que esas transmisiones se inscribieran a su nombre en el
Registro de 1a Propiedad, motivo que debe ser desestimado, toda vez que
esas probanzas no tienen el caricter de documentos auténticos a efec-
tos de casacién, pues siendo expresién y reflejo de una actuacidén uni-
lateral del propio actor, llevada a cabo después de surgidas las desave-
nencias matrimoniales, y a espaldas de su mujer, en cuyo perjuicio pre-
tende utilizarlas, no patentizan por si que la Audiencia se hava equi-
vocado al establecer la afirmacién factica combatida, a la cual llega e¢n
virtud de las declaraciones presentadas por el demandante ante la Ins-
peccién del Impuesto sobre la Renta, y del escrito por el que inicia la
gjecucion a efectos civiles de la sentencia candnica de separacién con-
yugal perpetua, en el que expresamente solicita la liquidacién de la
sociedad de gananciales. solicitud que ratifica en escrito posterior, al
pedir que se requiera a la demandada para que presente las bases de la
liquidacién que estime oportunas, escritos ambos que llevan fecha del
ano 1962.

2.2 El articulo 45, ndmero primero, v 50. nimero primero, del C6-
digo civil. en su anterior redaccién, sancionaban al que contrajere ma-
trimonio sin haber solicitado el consejo paterno, sometiendo a los con-
trayentes al régimen de absoluta separacién de bienes, por lo que no
cabe duda que si dicha sancién se cumplid, estableciendo los casados su
régimen matrimonial de bienes en concordancia y acatamiento con lo
dispuesto en el mandato legal, ese régimen de separacién de bienes ha
de ser el del matrimonio, pero si. como aqui acontece, el que de hecho
establecieron y han venido observando los cényuges, incluso con pos-

12
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terioridad a la vigencia de la Ley de 24 de abril de 1958, ha sido el
legal de gananciales, y se pide la aplicacién de la sancién prevenida en
la legislacién anterior estando ya vigente la nueva legislacién que ha
suprimido dicha sancién, entonces, y de conformidad con lo dispuesto
en la disposicién transitoria tercera del Cédigo civil, se ha de aplicar
dicha ley, pues si, en el supuesto de que la falta esté sancionada en dos
legislaciones, se aplicard la legislacién més benigna, del mismo modo vy
por idéntica razdn se ha de aplicar en el caso aqui controvertido la ci-
tada Ley de 24 de abril de 1958, pero es que, ademds, aun en la hipé-
tesis de que este fundamento no fuese valido, se llegaria a la misma
conclusién desestimatoria de la pretensién deducida en la demanda y
reiterada en el recurso, pues a ello obliga la buena fe, esto es, las nor-
mas que la lealtad a la propia conducta y el sentido de justicia natural
imponen, la cual es principio general en nuestro sistema juridico, re-
cogido en diferentes articulos del Cédigo civil, especialmente en la es-
fera matrimonial en su articulo 69 y en la contractual en el 1258, a cu-
yas reglas se ha de acomodar el ejercicio de los derechos y el cumpli-
miento de las obligaciones, reglas abiertamente vulneradas por el actor
y hoy recurrente, que, siendo el culpable de la infraccién, pide que sea
sancionada, cuando la sancién ha sido suprimida, y en perjuicio de su
mujer, que no cometié la falta, y a quien ni siquiera reprocha que la
hubiese conocido, por todo lo cual procede rechazar los motivos se-
gundo y tercero.

3.2 Por cuanto queda razonado, acordada judicialmente la se-
paracién de bienes en ejecucién de la sentencia candnica de separacién
conyugal perpetua a efectos civiles, es visto que la Sala sentenciadora
aplica correctamente ¢l articulo 1430 del Cédigo civil al acoger, si bien
en cuantia inferior a la reclamada, la peticién de alimentos deducida en
via reconvencional por la mujer al amparo del mencionado precepto
legal. sin que, por otra parte, la circunstancia de no haberse formado
ain el inventario, pese a haber sido sefialados a tal fin por el juez los
dias 1 de febrero v 17 de abril de 1963, debido al recurso y demandas
interpuestas por el hoy recurrente, obste a la procedencia de aquella
decisién. cuando, cual aqui acontece, consta la existencia de una masa
comun de bienes de consideracién y que tales alimentos son un ade-
lanto de los frutos v rentas. a deducir del haber del alimentista, deca-
vendo en su consecuencia el cuarto y dltimo motivo del recurso.

3—EL PROPOSITO O VOLUNTAD NEGOCIAL TACITA
CONTRA LEGEM: SILENCIO Y ERROR TJURIS

Esta sentencia de 4 de mayo de 1970 ofrece algunos singulares per-
files. que la hacen digna de alguna reflexién v de algtin comentarjo. En
definitiva, en ella un régimen econdmico-matrimonial—la socicdad de



JURISPRUDENCIA COMENTADA 651

gananciales—se superpone a otro—el de separacién de bienes—que
deberia haber resultado de una estricta y automatica aplicacién de las
normas legales, en razén a que el primero lo habian establecido y ve-
nido aplicando de hecho los cényuges. Efectivamente, la aplicacién
coordinada en los articulos 45 y 50 del Cédigo civil, segin la redac-
cién que dichos preceptos poseian con anterioridad a la Ley de 24 de
abril de 1958, conducia al régimen de separacién de bienes (1). De
acuerdo con el articulo 45, 1.°, el matrimonio estaba prohibido al ma-
yor de edad que no hubiera solicitado el consejo de las personas a quie-
nes correspondia otorgarlo, y segtn el articulo 50, cuando, a pesar de
la prohibicién del articulo 45, se casaren las personas comprendidas en
él, el matrimonio es vélido, pero se entiende contraido con absoltua se-
paracién de bienes. Ello no obstante, como deciamos, en el caso del plei-
to. se superpone el régimen de sociedad de gananciales y la superposi-
cién obedece—por lo menocs, prima facie—al hecho de que los cén-
yuges lo habian establecido asi y al hecho de que en la prictica era este
régimen el que habian venido observando. Esta fundamentacién juridi-
ca de la decisién, a la que en el pleito se llega, no deja de suscitarle
al comentarista alguna perplejidad. Ante todo, cabe preguntarse qué va-
lor puede poseer una voluntad de los cényuges de establecer un de-
terminado régimen econdmico-matrimonial que no se vierta a través de
los cauces formales exigidos por el ordenamiento juridico y que, ade-
m4és, no posea otro cardcter que el puramente tdcito. Porque lo cierto
es que la «voluntad negocial» de establecimiento de un régimen econd-
mico-matrimonial debe, por lo general, encauzarse a través de una es-
critura piiblica (cfr. art. 1321 C. c.), de tal manera que una «voluntad
negocia» carente de solemnidad no llega a encontrar un cauce idéneo
de eficacia juridica (2). Ademds, una voluntad negocial simplemente ta-
cita, es decir, manifestada per facta concludentia, tendria que ser pos-
terior al matrimonio, pues estos hechos «concluyentes» sélo después del
matrimonio tendrian sentido como tales. Y de algin modo supondrian

(1) La doctrina de esta sentencia se funda en la redaccién de los ar-
ticulos 45 y 50 del Cédigo civil, anterior a la Ley de 24 de abril de 1958, v
contempla un supuesto de hecho—matrimonio de un mavor de cdad sin
solicitar el consejo paterno—hoy desaparecido de la ley. Aparte, sin em-
bargo, su interés histérico vy el que pueda poseer para una investigacién
de los mecanismos de razonamiento y de decisién, tal doctrina puede to-
davia proyectar hacia el futuro alguna eficacia en relacién con los ma-
trimonios prohibidos por el actual texto del articulo 45.

(2) Lacruz BEerDEJO habla de un «efecto real» de los regimenes pa-
trimoniales. El régimen matrimonial—dice este autor-—produce sus con-
secuencias de pleno derecho en el momento de la celebracién del matri-
monio. Cuando se trata de un régimen pactado en capitulos, esta eficacia
especialisima de las normas estatutarias contenidas en ellos ha de atri-
buirse a su papel sustitutivo de las normas legales. Juegan asi tales es-
tipulaciones—concluye el autor citado—el papel de una norma delegada
(LAcruz, José Luis, v ALBALADEIO, Manuel: Derecho de familia. El matri-
monio y su economia. Barcelona, 1963, pag. 248).
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una modificacién tacita del régimen legal originario, lo cual parece con-
trario al sistema del articulo 1322, que, en otras ocasiones, tan rigida-
mente ha aplicado nuestra jurisprudencia (3). Debemos confesar, pues,
que una voluntad negocial no manifestada formalmente o una voluntad
meramente tacita no son razén suficiente para superponer un régimen
econdmico-matrimonial a otro legalmente establecido.

Existe todavia en este punto otro problema. Esta hipotética volun-
tad negocial-——de la que hablamos—tendria que haber sido constitu-
tiva de un negocio juridico contra legem. Y un negocio contra legem
tendria que ser incficaz. Una estipulacién establecida en capitulaciones
matrimoniales, que supusiera una negocial implantacién del régimen de
gananciales, no hubiera sido eficaz frente a una separacién de bienes
legalmente imperativa. Todo ello parece denotar que la superposicidn
del régimen de gananciales sobre la separacién de bienes dimanante del
juego de los articulos 45 y 50 del Cédigo civil, no puede encontrar su
fundamento en una real o presunta voluntad de las partes, ni tampoco
en un comportamiento concluyente de las mismas, y que el fundamento
real y mds profundo de la decisién que comentamos hay que buscatlo
por otro camino.

4—LA IDEA DEL «REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL DE
HECHO»

En la sentencia que fue objeto del recurso y en la sentencia de casa-
cién asoma de algin modo la idea de que existe una vinculacién de las
partes al régimen de gananciales, porque éste habfa sido cl cbservado
de hecho por los cényuges. Convendrd en este comentario que conside-
remos como firme y como vdlida esta afirmacién y que prescindamos
de la posible equivocidad que parecen haber presentado los actos de
los litigantes. El marido unas veces parece haber considerado el ma-
trimonio como sometido al régimen de gananciales (v. gr., al hacer las
declaraciones o someterse a las inspecciones de la contribucion general
sobre la renta o al demandar judicialmente la disolucién y liquidacién
de la sociedad), mientras que otras veces habia afirinaro la existencia
de un régimen de separacién, como ocurrié cuando, sin duda mejor ase-
sorado, al comprar notarialmente unos pisos, lo sefalo asi y consiguié

(3) La sentencia de 18 de noviembre de 1964 llegé a considerar in-
cluso la regla de la inmodificabilidad de los pactos nupciales como un
precepto de «orden publico», para impedir la modificacién convencional
posterior a la adquisicién de una vecindad civil distinta de la originaria.

(4) Aun cuando en la antigua doctrina existia la creencia de que el
régimen matrimonial legal se adopta por los conyuges en virtud de un
contrato tacito (vid. Lacruz, ob. cit., pag. 247), esta tendencia puede hov
considerarse como plenamente superada. Por otra parte, la voluntad t4-
cita serviria para implantar el régimen legal, pero no un régimen distin-
to del que en el caso en cuestién exige la ley.
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que los bienes adquiridos se inscribieran en el Registro como Lienes
privativos. Prescindiendo de ello, como decia, la pregunta que hay que
hacerse es si cabe hablar de un «régimen econémico-matrimonial de he-
cho» y qué sentido y qué alcance puede poseer esta figura (3). A pri-
mera vista al menos, la idea de un «régimen econdmicn-matrimonial de
hecho» parece recordar a las llamadas «relaciones centractuales facti-
cas» (faktische Vertragsverhaltnisse) (6). En ellas se entiende formada
o nacida una relacién contractual, aun sin que se produzcan las necesa-
rias declaraciones de voluntad negocial, con tal que se haya adoptado
por las partes una «conducta social tipica» o cuando una relacién con-
tractual se ha mantenido sobre la base de un contrato inicial que debe
a posteriori considerarse como nulo (p. ej., relacién de sociedad de he-
cho, relacién de trabajo de hecho), cuya existencia no puede borrarse
a partir de una declaracién de nulidad. Basta esta leve vy esquemitica
enunciacién para apercibirse de que la problemdtica de las relaciones
contractuales de hecho nada tiene que ver con el problema planteado
en el pleito que decide la sentencia que comentamos. No hay en él ni
rastro de esa «conducta social tipica» como fuente generadora de re-
laciones contractuales. Tampoco se da el supuesto de un contrato nulo
del que ha derivado una situacién factica. Ademds, aunque asi fuera, la
invalidez de unos capfitulos arrastraria la ineficacia del régimen capitu-
lar y la aplicacidon del régimen legal supletorio.

Cabria pensar que este régimen «observado dc necho» produce sus
efectos como una especie de «régimen putativo». Esta solucién tampo-
co estd exenta de inconvenientes. La posible eficacia de un régimen eco-
némico-matrimonial como régimen putativo carece de todo apovo legal.
Su base tendria que encontrarse en la proteccién otorgada a uvn error
(error communem facit ius), que aqui tendria que ser un error {uris,
en este caso muy dificilmente deslindable de la ignorancia de la ley,
que no es excusa de su cumplimiento. La actuacion de un hipotético
«régimen putativo» tendria, ademds, que ponerse ¢n conexién con la
buena fe. La posible incidencia de la idea de buena fe en ecta sentencia
serd examinada mdés adelante.

5—EL CARACTER SANCIONADOR O PUNITIVO DEL ARTICU-
LO 50 DEL CODIGO CIVIL Y LA ACTUACION DE LA SANCION
O PENALIDAD CIVIL

El considerando segundo de la sentencia que comentamos afirma el
caracter sancionador o punitivo del articulo 50 del Cédigo civil. En é1 se

(5) La figura de un «régimen econémico-matrimonial de hecho» no
parece tener antecedentes doctrinales. Cfr. por todos CasTAN ToBENas: De-
recho civil espatiol, comun y foral, t. V, vol. 1°, 7° ed., pags. 159 y siss.
La doctrina habia distinguido dnicamente entre un sistema contractual o
capitular y un sistema legal.
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«sancionaba—dice el T. E.—al que contrajera matrimonio sin haber
solicitado el consejo paterno, sometiendo a los contrayentes al régimen
de absoluta separacién de los bienes». La tesis es clasica y ha sido rei-
teradamente expuesta por la doctrina. Al comentar el articulo 50, decia
MANRESA (7) que no puede el Cédigo dejar estériles sus prescripciones,
sino que ante la violacién del precepto por él establecido, debe procu-
rar el castigo y el remedio. En el articulo 50, alirma el comentarista ci-
tado, el Cddigo establece una «pena civil, que, si en algin caso puede
ser calificada como superior a la infraccién, «estd con esta tGltima en
notoria analogia y viene a constituir una base de garantia para el contra-
yente de buena fe». Constituyen estas lineas una clara exposicién de la
idea rectora que presidid, al parecer, la redaccién del Cdédigo civil en
este punto. Hay que estimar, sin embargo, que no es internamente cohe-
rente. En la hipétesis en que el comentarista—y, cabe suponer, el re-
dactor del Cédigo—se colocan, la norma actda en planos y en direc-
ciones diversas. Es una penalidad civil, pero es al mismo tiempo una
medida de proteccién de intereses. Se procuran «el castigo y el reme-
dio». Hay un infractor y un culpable, pero hay también un inocente,
pues se habla de un «contrayente de buena fe». /Cémo puede expli-
carse todo esto? Si el articulo 50 es una sancién, parece que tiene que
alcanzar por igual a ambos cényuges y ambos tienen que ser culpables:
uno serd u ninfractor directo—el que no obtuvo la licencia o no de-
mandd el consejo—y el otro serd un cémplice o un infractor culpable
de su propia omisién. Sin embargo, parece cierto que, en alguna me-
dida, en el articulo 50 estd latiendo una carga de «remedio» y una base
de «garantia para el contrayente de buena fe».

Desde otro punto de vista cabe observar también que para que en
rigor sea posible hablar de una «penalidad civil» es menester que con
ella se produzca una privacién de derechos o en general o de ventajas o
de bienes. Ello es cierto, obviamente, en el estereotipo que el legislador
parece que imagind. (Cudl es este estereotipo? MANRESA lo explica bas-
tante claramente (8): «Que un habil seductor se apodere por medio de
matrimonio del caudal de su victima, lo malbarate y destroce, pagando
con el capital de la mujer el menosprecio y deshonra de la misma, dis-
trayendo cuanto constituye el porvenir de sus hijos en provecho de
gentes extrafias, con general escdndalo y sin esperanza de remedio.»

La generalizacién del estereotipo no funciona, sin embargo, debida-
mente. La norma priva de derechos o de ventajas econémicas al con-
trayente escaso de fortuna en beneficio del que es mas adinerado. Pre-

(6) Sobre las llamadas relaciones contractuales de hecho véasc Sit-
BERT (Wolfgang) en «Rev. Crit. Der. Inmob», 1970, pag. 277, v, cntre otros,
De CastrRo: El negocio juridico, en «Tratado Practico y Critico del De-
recho Civil». Madrid, 1967.

(7) MAaNRESA: Comentarios al Cdédigo civil, t. 1. Madrid, 1924, pag-
nas 308 y sigs.

(8) MANRESA, ob. y loc. cit., pag. 310.
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supone, pues, un desequilibrio econdmico entre los contrayentes y hace,
ademads, coincidir la malicia digna de sancién con la escasez de bienes
o, dicho castizamente, que el pobre es siempre un malvado cazadotes
que «se casa por el interés». Curiosamente, el infractor directo, que es
aquel que no ha obtenido la licencia o que no ha recabado el consejo,
lejos de ser castigado, resulta favorecido. Ocurre asi porque se le estima
como la victima de un engafio o de una seduccidn, lo que sélo es com-
pletamente coherente en el caso de joven rica que se casa con un habil
seductor interesado tinicamente en sus bienes. Cuando falta alguno de
estos elementos—ijoven rica, habil seductor e interés en los bienes—, la
pintura no acaba de lograrse y la idea de la sancién o de la penalidad
civil se difumina. En nuestro caso, la supuesta victima habia sido el
marido rico, que habia contraido matrimonio—¢seducido?—con sefio-
rita pobre.

En otro terreno, debe uno preguntarse en qué medida la exclusién
del sistema de gananciales constituye una genuina «penalidad». En el
cuadro pintado por MaNREsA, el hébil seductor se apodera del caudal
de su victima y lo malbarata y destroza. Este resultado me parece que
olvida el régimen de los bienes parafernales (cfr. arts. 1382 y sigs.), don-
de la disponibilidad de los bienes no corresponde nunca al marido. Y si
se alude con ello a una posible presién extrajuridica del marido sobre
la mujer, es de temer que la separacién de bienes no remedie nada.
Quiero decir que la Unica consecuencia juridica que la aplicacién del
articulo 50 del Cédigo civil lleva aparejada es mucho méds modesta que
la solucién del melodrama. La desventaja que se sigue de la aplicacién
del articulo 50 del Cédigo civil es una exclusién de la participacién en
las ganancias producidas con el trabajo o con los bienes del otro cén-
yuge. En la medida en que estos bienes o este trabajo sean la mds im-
portante fuente de ingresos de la pareia, la «desventaja» existe. Sin em-
bargo, el sistema de gananciales implica también una «concesién» de
participacién al otro cényuge y una limitacién de la propia libertad, por
donde la instauracién de un régimen de separacidn puede llegar a ser
ventajosa, al menos para uno de los casados. Con todo ello quierc de-
cir simplemente que el caricter sancionador o punitivo del articulo 50
del Cédigo civil, cierto en teoria para algunos casos y no aieno sin duda
del espiritu del legislador, dista mucho de ser una regla de valor abso-
luto y que, por ende, su aplicacién indiscriminada y dogmatica. sin las
necesarias matizaciones, puede concluir a unos resultados que de al-
guna manera son disonantes.

Admitamos, sin embargo, a efectos del razonamiento ulterior, el
cardcter punitivo del articulo 50 del Cédigo civil. Queda todavia por
resolver otra cuestién, que es importante y que en el razonamiento de la
sentencia comentada parece haber jugado un gran papel: lo que hemos
llamado antes el mecanismo de actuacién de la sancién. La cuestidn
puede plantearse asi: supuesto un matrimonio en el que uno de los
contrayentes, menor de edad. se ha casado sin licencia, o antes de la
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reforma de 1958 sin haber recabado el consejo el que fuera mayor, el
régimen de separacién de bienes estatuido por el articulo 50 del Cédi-
go civil, {funciona de una manera automdtica o existe simplemente un
derecho o una facultad dirigidos a obtener que se declare asi? La san-
cién, /opera ex lege o tiene su aplicacién que ser demandada? La sen-
tencia que comentamos, opta claramente por la segunda de las varian-
tes apuntadas. El considerando segundo distingue con nitidez dos hipé-
tesis. Una es que la sancién se haya voluntariamente cumplido «estable-
ciendo los casados su régimen matrimonial de bienes en concordancia y
en acatamiento de lo dispuesto en el mandato legal». La segunda hipé-
tesis, que el Tribunal Supremo distingue de la anterior, es que con pos-
terioridad al matrimonio «se pida la aplicacién de la sancién prevenida
en la legislacién». En un orden prictico acaso la tesis indicada fuera la
mas Gatil. La mezcla de sancién y de remedio o medida de proteccién
de intereses se flexibiliza indudablemente dejando un cierto margen de
actuacién al arbitrio de los interesados. Una interpretacién semejante
tropieza, sin embargo, con un buen nimero de dificultades en su ca-
mino. Ante todo, la letra de la ley. El Cédigo lo que dice es que «se
entenderd contraido el casamiento con absoluta separacién de bienes».
La expresién literal no es, probablemente, todo lo nitida que seria de
desear., pero lo que no dice en modo alguno es que se disponga de un
derecho, de una facultad o de una accién para demandar la separacién
o para pedir la aplicacién de la sancién. El «se entenderda» del articu-
lo 50 parece una férmula lingiifstica indirecta utilizada para indicar una
consecuencia juridica que se produce ipso iure u ope legis, y asi lo ha
interpretado undnimemente la doctrina, cuando habla de una «separa-
cién forzosa» o de una «separacién legal» (9). Desde un punto de vista
gramatical esta solucién puede apoyarse en la letra misma de la Ley, si
la expresién lingiiistica «se entenderé» es considerada como una fictio
furis o como una presuncién iuris et de iure, que no puede ser impug-
nada, ni atacada. Me parece que para interpretar la expresidn lingiis-
tica «se entenderd» como una simple presuncién iuris tantum, la base
legal es mds bien escasa. ¢(Cudl podria ser la prueba en contrario uti-
lizada para destruir la presuncién? En principio, tendria que ser una
eficaz voluntad negocial manifestada en capitulos matrimoniales a me-
nos que la presuncién no se considere como presuncién de un régimen
juridico. sino como una presuncién de la existencia de una voluntad en
favor de tal régimen, caso en el cual la prueba en contrario podria ser
cualquier prueba demostrativa de la inexistencia de la voluntad presu-
mida. .

Pero volviendo al punto de partida, la tesis segin la cual el articu-
lo 50 no condena automdticamente, sino que se limita a conceder las

(9) CasTAN lo 1lama «sistema legal excepcional», y dice que se trata de
un régimen «no supletorio, sino forzoso», pues lo impone la ley aun con
tra la voluntad de las partes (ob. y loc. cit., pag. 176).
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facultades necesarias para que la sancién sea impuesta, tropieza con
dificultades superiores y més arduas que las derivadas de una simple
interpretacién gramatical del texto. Son dificultades de orden ldgico y
sistemético suscitadas por la necesidad de ajustar un mecanismo seme-
jante con el resto del sistema. En puridad, una facultad de demandar
la aplicacién de una sancién consistente en un régimen de separacién
de bienes sélo podria ser entendida como facultad de configuracién o
como derecho potestativo, cuyo ejercicio proyecta respecto de la situa-
cién configurada una eficacia que por hipétesis tiene que ser consti-
tutiva. Crea el estado de separacién. De este modo, siempre que seme-
jante accién o derecho se ejercite en un momento posterior a la celebra-
cién del matrimonio, supondrda una modificacién del régimen inicial.
Ademads, este derecho potestativo o de configuracién, (estd sometido a
un plazo de caducidad o dura todo lo que dure el matrimonio? Entcn-
dido como facultad de demandar la aplicacién de una sancién, no cabe
duda de que la solucién tiene que ser la primera. Tiene que haber un
plazo y un plazo en cierto modo perentorio, pues no sélo los cényuges.
sino también los terceros tienen un legitimo interés en una pronta cla-
rificacién de la situacién. El problema seria arduo también en materia
de legitimacién activa. Si se trata de una facultad de demandar la apli-
cacién de una sancién, parece claro que la legitimacidn activa corres-
ponde al perjudicado con el hecho ilicito que se sanciona y la legiti-
macién pasiva al infractor. Parece inadmisible que el propio infractor
demande que se le imponga la sancién para beneficiarse con ella. Un
resultado semejante el derecho no lo puede tolerar (nemo propriam
turpitudinem allegans auditur). So6lo si el infractor directo de la lev
fue la victima de un engafo o de una seduccién. una actitud semejante
tendria sentido. Pero en tal caso lo que estamos sancionando no es la
infraccién formal de la falta de licencia o de la falta de solicitud del
consejo. cuanto a la infraccién sustancial cometida con el engaiio o la
seduccidn.

La tesis que entiende el articulo 50 del Cédigo civil como aplicable
a instancia de parte no parece, pues, admisible. No hay un derecho
potestativo dirigido a la aplicacién de Ta sancién, ni una accién de na-
turaleza constitutiva. Toda accién que en este punto se ejercite es siem-
pre una accién declarativa y no tiene otra finalidad que constatar una si-
tuacién ya existente con anterioridad. La consideracién de la accién
como accién declarativa abre, sin embargo. nuevos interrogantes. Esta
accién, (es simplemente declarativa o la declaracién judicial, aunque
sea por supuesto retroactiva, aparece como necesaria dada la provec-
cién erga omnes que puede tener el estado que resulta declarado? Ca-
bria pensar que la circunstancia que es origen de la consecuencia juri-
dica debatida reclama la segunda solucién, por tratarse de un hecho que
es oculto v la mavor parte de las veces ignorado por los terceros. Puede
ser facilmente ignorado también al menos por uno de los cényuges e
incluso por los dos si el infractor actué en virtud de un error juris. Sin
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embargo, creo que no debemos engafiarnos. Una accién declarativa de
ejercicio necesario es en rigor una accidn constitutiva cuya eficacia se
produce retroactivamente,

La consecuencia del anélisis que hemos tratado de llevar a cabo en
las lineas anteriores es bastante desconsoladora. El tradicional cardcter
punitivo del articulo 50 del Cédigo civil dista mucho de ser algo mas
que un tépico, que, si bien en ocasiones parece fundado, no es suscep-
tible de una dogmaética generalizacién. El ajuste de la aplicacién de la
norma con el resto del sistema produce unas dificultades practicas de
muy dificil superacién y denota las contradicciones y la interna falta de
coherencia de la misma. Una sancién del matrimonio irregularmente ce-
lebrado deberia haberse buscado, como histéricamente se buscd, por
otros caminos (11).

6.—EL. CARACTER PUNITIVO DEL ARTICULO 50 DEL CODIGO
CIVIL Y EL PROBLEMA DE DERECHO TRANSITORIO

La cuestién del caricter punitivo o sancionador del articulo 50 del
Cddigo civil se liga en la sentencia que comentamos con una cuestién
de derecho transitorio. El matrimonio del actor y de la demandada se
habia celebrado en el afo 1956. Poco después, la Ley de 24 de abril
de 1958 suprimia la exigencia de recabar el consejo en los matrimo-
nios de mayores de edad. La demanda origen del pleito, pidiendo que
se declarara el matrimonio celebrado bajo el régimen de separacién de
bienes, es de 1962 6 1963. Este juego de circunstancias hace aplicable a
juicio del Tribunal Supremo la disposicién transitoria tercera del Cé-
digo civil, y por esta razén la demanda debia, en su opinidén, ser des-
estimada. Este punto requiere también algin comentario.

Ante todo, hay que observar que la hipdtesis debatida—suponien-
do el caricter sancionador del articulo 50—no se ajusta entcramente
al texto de la D. T. 3.* Esta dltima prevé dos supuestos: a) Hecho no
sancionado en la Ley anterior y sancionado, en cambio, en la Ley pos-
terior. b) Hecho sancionado en ambas legislaciones, si bien en la poste-
rior con una mayor benevolencia.

(10) Histéricamente, las sanciones a los hijos o hijas que casaban sin
el conscntimiento de los padres consistian o bien cn penas pecumniarias
o bien en la desheredacién o ¢n la privacién de las legitimas: ver MANRL-
sA, ob. v loc. cit.,, pag. 309. Sobre el tema ampliamente GUTIERREZ: Codi-
gos, t. 1. Madrid, 1862, pags. 225 y sigs. En el Proyecto de 1851, la cxigen-
cia era unicamente del consentimiento para el hijo menor de veintiin
afios y para la hija menor de veinte (art. 51), y la sancién consistia en [a
posibilidad de desheredacién (art. 672). GoYENA, que recucrda la exigen-
cia del «consejo» en el Cédigo civil francés, sefialé que en nuestro De-
recho la Ley recopilada, que lo establecia, habia sido derogada por una
Pragmética de 1803
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Fuera del texto queda, en cambio, la hipétesis, que seria la nuestra,
de un hecho sancionado por la legislacion anterior, que queda despro-
visto de sancién en la nueva legislacidon. Desde el punto de vista del
Cddigo civil, tal hipdtesis constituye una laguna legal, aunque en aras
de la eadem ratio decidendi pueda admitirse que el criterio de la ma-
yor benevolencia permite entender que, tras la puesta en vigor de la nue-
va legislacién, tal hecho no serd ya sancionado. Ahora bien: estos es-
quemas y estas pautas, extraordinariamente simplificados, provocan en
un caso de la complejidad del nuestro algunas dificultades.

Ante todo, la D. T. 3.* contempla un cambio en la legislacién san-
cionadora de unos hechos cuya sancién no se ha producido todavia. La
aplicacién de la sancién es un hecho futuro en el momento del cambio
legislativo («se aplicard», dice el inciso final de la D. T. 3.2). He aqui
porqué una puntualizacién sobre el mecanismo de aplicacién de la san-
cién tenfa tanta importancia. Todas las objeciones antes apuntadas en
torno a la facultad de demandar la aplicacién de la sancién pueden
ahora ser reproducidas. Y si la idea de sancidn aplicable a instancia de
parte se excluye, la puesta en juego de la D. T. 3.2 pierde una gran par-
te de su fuerza.

La D. T. 3.2 no contempla, rigurosamente, sanciones ya aplicadas
cuando es puesta en vigor la legislaciéon mas benévola. Quid iuris? (Se
perpetda la sancidn, o se reajusta para conformarla a la nueva legisla-
cién? Si la sancién habia sido ya aplicada y cumplida, parece clarc que
no hay retroactividad de la nueva Ley. Si la sancién estd todavia pen-
diente de cumplimiento, el reajuste en linea de principio parece lo mas
equitativo. (Es, sin embargo, aplicable esta idea a una sancién tan pe-
culiar como el establecimiento de un régimen econdémico-conyugal que
es. sobre todo, una disciplina normativa de las relaciones entre los casa-
dos y de ellos con terceras personas? Por dltimo, aunque la legisla-
cién mas benévola permita el levantamiento de la sancién, (actta esta
exoneracién con efecto retroactivo y, por consiguiente. el nuevo régi-
men matrimonial instaurado por el cambio legislativo regula todas las
situaciones anteriores a tal cambio? Las dificultades para aplicar la
D. T. 3.2 son, como se ve, muy dificiles de superar. La puesta en juego
de la norma es, ademds. internamente contradictoria con el sentido que
al articulo 50 ha dado la propia sentencia. Pues lo cierto es que si existe
un derecho o una facultad para demandar la aplicacién de la sancidn.
este derecho, como derecho adquirido, queda incélume tras el cambio
legislativo con la extensién y en los términos con que lo reconocia la
legislacién precedente, segin la D. T. 4.2

Por dltimo, no debe dejar de observarse que si se admite con el
Tribunal Supremo la distincién entre los casados que cumplen volunta-
riamente la sancién estableciendo el régimen ordenado por el mandato
legal. en concordancia y acatamiento con lo dispuesto en el mismo, y
aquellos otros que no han cumplido voluntariamente la norma, se pro-
duce una extrana paradoja que beneficia a estos dltimos. Los prime-
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ros, en acatamiento del mandato legal, establecieron un régimen eco-
némico: por obedientes, el cambio legislativo no les afecta. Los se-
gundos son contumaces: el cambio legislativo les afecta y la sancién
queda levantada.

Me da la impresién de que todo razonamiento que se haga en cl
plano de la D. T. 3.2 esta viciado de origen. El articulo 50 del Cédigo
civil no es una norma genuinamente punitiva y, por ello, la D. T. 3. no
puede regir las cuestiones de derecho transitorio. En el campo en el que
nos movemos, la dnica disposicién transitoria cuya aplicacién satisface
es la primera. Un régimen econdmico conyugal es un derecho o, si se
prefiere, un conjunto de derechos y de obligaciones. Por ello, en cuanto
nacido de unos hechos colocados bajo la legislacién anterior, queda
sometido a ella, aunque la legislacién posterior regule de otro modo el
hecho constitutivo o determinante del mismo.

7—EL PRINCIPIO GENERAL DE BUENA FE: LA BUENA FE
COMO LIMITE DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS

El daltimo de los puntos o razones que sirve al Tribunal Supremo
para desestimar el recurso de casacién del actor es el relativo al princi-
pio general de buena fe. El razonamiento del Tribunal Supremo se
desenvuelve, poco mds o menos, a través de los siguientes tra-
mos: 1) Existe en nuestro sistema juridico un principio general de bue-
na fe. 2) El ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligacio-
nes deben ajustarse a los dictados de Ja buena fe. 3) El actor ha vulne-
rado esta regla y, por ello, su demanda debe ser desestimada. 4) Con-
traviene la buena fe, porque siendo culpable de la infraccién pide él
mismo que sea sancionada, cuando la sancién ha sido ya suprimida, y
lo hace, ademds, en perjuicio de su mujer, que no cometié la falta y a
quien no puede tampoco reprochédrsele que conociera su existencia.

Frente a esta serie de afirmaciones, el comentario puede moverse en
distintos planos. La afirmacién primera y bésica—Ila existencia de un
principio general de buena fe—es plausible. No representa una radical
novedad, pues la jurisprudencia lo habia ya entendido asi (12). Sin em-
bargo, ahora adquiere unas caracteristicas de vigor y de rotundidad que
merecen ser destacadas. La existencia de este principio general se in-
duce de concretos textos legales, como son, sefialadamente, los articu-

(11) La sentencia de 23 de noviembre de 1962 seiialé que en ¢l ar-
ticulo 1258 aparece la idea de buena fe como criterio de cjecucion de
los contratos y ligé con dicha idea la «alteracién de la base del nego-
cio» y el «restablecimiento de la base contractual con reciprocidad real
v equitativa de las obligaciones».
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los 69 y 1258 del Cddigo civil. Es verdad que estos textos hacen apli-
caciones concretas de la idea, pero por eso mismo permiten establecer
una ratio general (13).

El principio general de buena fe, del que dimana un deber de com-
portarse de acuerdo con el criterio general de buena fe, incide en el
ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de las obligaciones, que se
han, dice el Tribunal Supremo, de «acomodar» a ella. Esta «acomoda-
cién» entrafa, sin duda, una limitacién del ejercicio de los derechos y
un criterio de ejecucién del comportamiento o de la prestacién que es
debida en virtud de una obligacién. En el primer aspecto, la buena fe
puede hacer inadmisible, total o parcialmente, el acto de ejercicio de
un derecho. En el segundo caso, la buena fe es una pauta para confi-
gurar en toda su amplitud el comportamiento o prestacién debidos (14).
¢En cudl de estos dos planos—ejercicio de un derecho, cumplimiento
de una obligacién—se produce en nuestro caso la incidencia del man-
dato de proceder de acuerdo con la buena fe? Prima facie, parece que
es en el primero de ellos, toda vez que el pleito termina con una des-
estimacion de la demanda y el argumento se invoca precisamente para
fundamentar esta desestimacién. Ademds, ninguna obligacién juridica
estaba en juego en el pleito. ;/Qué derecho es este, cuyo ejercicio que-
da limitado o se torna inadmisible en virtud de la buena fe? Las varian-
tes podrian ser tres:

a) Partiendo de la idca de que el articulo 50 del Cédigo civil es-
tablece una sancién o una penalidad civil, el derecho a que aludimos
seria el derecho a exigir la imposicién de la sancién. Esta parece que
es la linea de pensamiento que sigue el Tribunal Supremo cuando sitda
la contravencién de la buena fe en el hecho de pedir el actor que sea
sancionada la falta. Ahora bien: este modo de pensar no estd exento
de objeciones. Ante todo, como ya vimos con anterioridad, no es claro
que la sancién derivada del articulo 50 del Cédigo civil—admitiendo
que sea tal sancién—posea el cardcter de una sancién facultativa. Ade-
mds, porque, aunque esa configuracién se admitiera, tal derecho no
corresponderia nunca al propio sancionado. La demanda, situadas las
cosas en este terreno, no caeria porque el ejercicio de un derecho se
torna inadmisible al contravenir la buena fe, sino porque el actor no
serfa titular de ningdn derecho.

b) Podriamos partir de la idea de que el derecho que queda li-
mitado en virtud de la contravencién a la buena fe que se ha produ-
cido, no es lo que para entendernos podriamos llamar el derecho de in-
dole sustantiva, sino simplemente la accién o derecho de naturaleza

(12) Vid. en general DE Los Mozos: El principio de buena fe. Barce-
lona. 1965.

(13) Sobre este punto cfr. LARENz: Derecho de obligaciones (tr. cast.).
Madrid, 1958, vol. I, pag. 150.
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procesal, considerado como el derecho a obtener de los dérganos juris-
prudenciales un pronunciamiento. Ahora bien: de ser asi, la limitacién
del derecho determinada por la contravencién de la buena fe tendria
que haber conducido a una abstencién por parte de los érganos juris-
diccionales. Quiza en su méas profunda raiz este era el sentido de la
vieja regla, segd nla cual «nemo propriam turpitudinem allegans auditur».
Aquel que alega su propia torpeza, su propia culpa o su propia falta «no
es oido» (15). La sentencia que comentamos desarrolla un razonamiento
que parece estar claramente emparentado con esta vieja médxima, nun-
ca bien estudiada. Ocurre, sin embargo, que la alegacién de la propia
torpeza no justifica nunca la abstencién del tribunal, que seria dene-
gacién de justicia (arts. 6.° C. c. y 375 C. p.). El pleito termina con
una desestimacién de la demanda y con una absolucién de la parte de-
mandada que adquiere cardcter definitivo a virtud del juego de la cosa
juzgada.

¢) Me inclino por ello a pensar que el derecho que queda elimi-
nado en aras de la buena fe es el derecho del marido a obtener una di-
solucién del consorcio matrimonial ajustada a los cédnones del régimen
de separacién de bienes. En definitiva, este es el derecho que el ma-
rido ejercitaba y esta es la pretensién que naufraga. Ahora bien: para
que este derecho se elimine en aras de la buena fe es menester admitir
que el marido en rigor fenia ese derecho y era titular de él. Personalmen-
te asi lo creo y, por ello, me inclino a pensar que aqui se encuentra la
ratio decidendi de la sentencia. Hay que constatar, sin embargo, que el
planteamiento de las cosas en este terreno es contradictorio con el resto
de las premisas, pues, como decia, para entender limitado el ejercicio
del derecho en aras de la buena fe es preciso admitir que el derecho
existia y que el actor era titular de él, lo que, en el caso de especie,
equivale a decir que el matrimonio se habia contraido en régimen de
separacién de bienes y que el marido tenia derecho a liquidar la socie-
dad conyugal de acuerdo con la disciplina de tal régimen.

Para concluir este ya largo comentario conviene abordar un dltinio
tema. ;/Cuél ha sido la contravencién de la buena fe que conduce al
resultado descrito? En la sentencia comentada el estindar de la buena
fe se pone en conexién con varias ideas: 1) La «lealtad a la propia
conducta». 2) El hecho de que el actor, «siendo el culpable de Ia in-
fraccién», sea quien «pide que sea sancionada». 3) El hecho de que
esta pretensién se produzca en «perjuicio de su mujer», a quien ni si-
quiera se le reprocha participacién alguna en la infraccién.

La primera de las ideas apuntadas—la lealtad a la propia conduc-
taa—parece que puede reconducirse a las Gltimas formulciones de la
doctrina de los propios actos entendida como una vinculacién dima-

(14) Sobre el tema, GIRAUDET: Essai sur la maxime «Nemo auditur
propriam turpitudinem». Dijon, 1923.



JURISPRUDENCIA COMENTADA 663

nante del deber, impuesto por la buena fe (16), de coherencia del pro-
pio comportamiento. En nuestro caso esta coherencia o esta lealtad ven-
drian impuestas por el sentido de los anteriores actos de respeto del
régimen de gananciales, que ahora, por tal razdn, tendria que ser ob-
servado. Sin embargo, para que el deber de coherencia imponga una
vinculacién a los propios actos es menester que el sentido objetivo de
éstos haya suscitado en un tercero una razonable y fundada confianza
sobre la base de la cual este tercero ha establecido su propia situacion
juridica. Ninguna de estas notas aparece en la sentencia comentada.

La segunda idea—inadmisibilidad de que el culpable de una in-
fraccién pida, en su propio beneficio, que sea sancionada—se liga.
como antes decia, con el viejo brocardo que impide que alguien alegue
su propia torpeza, que es, probablemente, 1a raiz tiltima de la sentencia.

Por tltimo, la idea de perjuicio de la mujer y la de falta de culpa-
bilidad de ésta, aunque aludidas, quedan sin matizar. Su conexidén con
el problema de la buena fe no es, ademds, inmediata.

La buena fe es un estdndar de conducta, muchas veces aludido en
nuestros textos legales, que lo emplean fundamentalmente como un ins-
trumento de proteccién: la fides juridicamente es confianza y a tra-
vés de esta idea trata la ley de conseguir que no sean defraudadas las
expectativas que razonablemente uno debia poseer. Por tanto, para me-
dir una contravencién de la buena fe es preciso decidir si en la otra
parte se podia razonablemente haber suscitado una confianza o una
expectativa a su vez merecedora de proteccién. En nuestro caso esto
equivale a decir que con el recurso a la buena fe lo que se protege es la
confianza de la mujer demandada en una situacién aparente o razonable-
mente fundada, capaz de suscitar unas expectativas dignas de protec-
cién. Este camino vuelve a estar erizado de obstdculos, pues asi como
en cl pleito parecen haberse analizado tnicamente los actos y el com-
portamiento del marido, nada o casi nada sabemos del reflejo o del im-
pacto de tales actos en la esfera de la mujer, para determinar en qué
medida existieron aquellas expectativas y en qué medida merecian pro-
tecciéon. La demandada andaba escasa de medios de fortuna—pedia
alimentos v le fueron concedidos—, por lo que quizi esta escasez de
medios haya podido ser un factor determinante de una sentencia, como
ésta, tan dificil de reducir a esquemas conceptuales. {Hubiera sido la
misma la respuesta si, sin modificar para nada el planteamiento juri-
dico, los estados de fortuna de los cényuges hubieran sido los inversos?
.Y si. simplemente, se hubiesen encontrado equilibrados?

Luis Diez-Picazo

(15) Diez-Picazo: La doctrina de los propios actos. Barcelona, 1962.






JURISPRUDENCIA






Resoluciones y sentencias

L.

Resoluciones de la Direccidn General de
los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMOROS GUARDIOLA
TirRsO CARRETERO GARCIA Y
EuGeENIO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

EL RECURSO GUBERNATIVO NO ES UN MEDIO IDONEO PARA DECIDIR
SOBRE LA NEGATIVA DEL REGISTRADOR A UNA SOLICITUD DE RECTI-
FICACION DE ERROR EN UN ASIENTO, DEJANDO SIN EFECTO CIERTA
NOTA DE CANCELACION, PORQUE NO SE TRATA DE IMPUGNAR UNA CA-
LIFICACION DENEGATORIA O SUSPENSIVA DE UN TI{TULO INSCRIBI-
BLE. AQUEL SOLAMENTE PUEDE INTERPONERSE CUANDO LA CALIFi-
CACION SUSPENDE O DENIEGA EL ASIENTO SOLICITADO, PERO NO
CUANDO EL ASIENTO SE HA EXTENDIDO, PUES EL CENTRO DIRECTI-
VO NI ES COMPETENTE PARA LA CUESTION NI TIENE FACULTADES
PARA SUPLIR EL CONSENTIMIENTO DE TODOS LOS INTERESADOS Y
DEL PROPIO REGISTRADOR NECESARIOS PARA LA RECTIFICACION DE
ERRORES. CABE SIEMPRE QUE POR LOS INTERESADOS SE ACUDA A
.0S TRIBUNALES PARA VENTILAR Y CONTENDER ENTRE S{ ACERCA DE
LA VALIDEZ O NULIDAD DE LOS TITULOS O DE LAS OBLIGACIONES
QUE EN ELLOS SE CONTENGAN.
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Resolucién de 11 de noviembre de 1970 («B. O. del E.» de 1 de di-
ciembre.)

A) Antecedentes de hecho—Por escritura autorizada cn Alicante, ante
el notario don Lorenzo de Irizar y Avilés, el 8 de julio de 1908, dofia Ma-
riana Moreno y Pérez de Vargas, en representaciéon de su primer marido,
entonces enfermo, don José de Rojas y Galiano, cedié a los religiosos
don José Calasanz y Marqués y otros, representados por don Pascual
Ghione y Cazzulo, un terreno situado en la calle del Empecinado, es-
quina a la de los Castafios y Bazadn, de Alicante, que fue inscrita en el
Registro bajo el niimero 19.015, inscripcién 1.°, con determinadas condi-
ciones; que, fallecido don José de Rojas y Galiano, por otra escritura
otorgada también en Alicante y ante el mismo notario, sus herederos
dofia Mariana Moreno y Pérez de Vargas, don Miguel, don Carlos y don
José de Rojas Moreno, acordaron con los religiosos beneficiarios de la
indicada donacién la permuta del anterior solar por otro de mayores
dimensiones, sito en la calle de Zurbano, esquina a las de O’'Donnell v
Prim, también de Alicante, estipulandose las siguientes condiciones, equi-
valentes a las que gravaban la finca permutada: «A) Los sefiores Cala-
sanz, Balsario, Ifigo de Angulo y Bentanachs, o los que les sucedan en
su lugar y derechos, deberan levantar en el terreno que en permuta se
les ha cedido un edificio destinado a la educacién de nifios pobres se-
gun los principios de la religién catélica, pudiendo también construir
oratorios o capillas, lo mismo que talleres y cualesquiera otras obras
que, a juicio de los adquirentes, conduzcan a tal fin. B) Dichos sefiores
deberan, dentro del plazo de dos afios, contados desde hov, tener cer-
cado el solar que se les ha cedido, v dentro de los diez anos, también
contados desde esta fecha, terminadas las obras proyectadas, conside-
rando como terminacién de ellas el haberse levantado el local destinado
a escuela. Si no se compliese, quedard sin ningiin valor ni efecto la ce-
sién del solar descrito en el parrafo VII, que, con todas las obras en él
realizadas, volverd a poder de los cedentes o de sus causahabientes, sin
que tengan éstos que abonar a aquéllos, por dichos conceptos, mas can-
tidad que la de dos mil novecientas noventa y ocho pesetas quince cén-
timos... D) Si después de construidos los edificios a quc la clidusula A)
se refiere, se cerrasen por abandono de los adquirentes o cualquicr otra
causa imputable a los mismos y pcrmaneciesen cerrados durante el es-
pacio de un afo, se efectuard la reversién establecida al final de la clau-
sula B), pero sin obligacién por parte de los cedentes de entregar si-
quiera las dos mil novecientas noventa y ocho pesetas quince céntimos»;
que esta finca fue inscrita en el Registro, con las expresadas circunstan-
cias, bajo el nimero 19.806, inscripcién primera; que posteriormente y al
amparo de la Ley de 11 de julio de 1941 (*), sc siguié procedimiento para
inscribirla a favor de la Congregacién Salesiana, pues sus anteriores titula-
res eran personas interpuestas, dictdndose sentencia que asi lo ordenaba, y
en la que se indicaba que «no constan gravamenes»; que al cxtenderse
el correspondiente asiento (inscripcién segunda de la finca) desaparecic-
ron las condiciones senaladas, quizd en cumplimiento del anterior man-
dato judicial; que, posteriormente, se constituyd sobre el citado solar
una hipoteca en favor de la Caja de Ahorros del Levante de Espana, en
garantia de un préstamo de 13.630.068 pesetas, que causé la inscripcion
tercera, v que el 25 de octubre de 1969 se presenté en el Registro un
escrito en el que, los hov recurrentes, herederos de los primitivos titu-
lares, solicitaban, al amparo del articulo 321 del Reglamento Hipoteca-

(") Se olvidé el afio en el Boletin Oficial.
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rio o, en su defecto, el 329, la rectificacién del asiento correspondiente
a la inscripcién segunda de la mencionada finca, haciendo constar en
ella las condiciones canceladas:

La expresada solicitud fue calificada con nota del tenor literal si-
guiente: «Denegada la solicitud (*) del asiento correspondiente a la segun-
da inscripcién de la finca a que se refiere, por la actividad exclusiva del
registrador, conforme al articulo 321 del Reglamento Hipotecario, por
no estar comprendido el caso en ninguno de sus supuestos, ni siquiera
en su parrafo 1.°, que remite a los articulos 213 y 217 de la Ley Hipote-
caria, que hacen referencia a los errores materiales y de concepto, res-
pectivamente, por cuanto no se trata de ninguno de los primeros, pues
la omisién de la condicién resolutoria es evidente que altera por su im
portancia el sentido general de la inscripcién o al menos alguno de sus
conceptos, saliéndose, por tanto, de la definicién que de los mismos da
el articulo 212 de la Ley, y en cuanto a los segundos, por no resultar
claro si el supuesto error es del asiento—caso c¢) del articulo 40 de la
Ley—o del titulo (testimonio de la sentencia)—caso d) del mismo ar-
ticulo—por coincidir en esencia el contenido de ambos y no constar si
el registrador omitié la condicién resolutoria por adaptarse al manda-
to judicial o por error. Por lo que hace a los otros procedimientos su-
plementarios para practicar la rectificacién, como son el acuerdo una-
nime de los interesados y del registrador o la resolucién judicial a que
hacen referencia el parrafo 1° del articulo 217 y el 218 de la Ley, invo-
cados a través del articulo 329 del Reglamento, por el solicitante, se
suspende la rectificacién interesada hasta tanto exista acuerdo entre
los interesados o recaiga resolucidon judicial, en su caso. No se solicita
anotacién preventiva.»;

Los procuradores de dona Maria Teresa Rojas y Roca de Togores vy
don José Rojas Moreno interpusieron recurso gubernativo contra la an-
terior calificacion y alegaron: Que al omitirse en la inscripcién segunda
la consignacién de las condiciones resolutorias mencionadas, surgié la
figura del tercero hipotecario en favor del titular de un crédito con ga-
rantia real y se corre el riesgo de que ocurra otro tanto respecto a una
sociedad a la que ha vendido la Congregacidon Salesiana parte de la fin-
ca; que, por ello, considerando de aplicacién al caso el articulo 321 del
Reglamento Hipotecario, en relacién con el 217, 1°, de la Ley, y el 9°,
30 v 40 c), de esta ultima disposicién, pretenden la inscripcién registral
de la condicién resolutoria eliminada; que subsidiariamente, para el caso
de que el registrador no estime aplicable el articulo 321 antes citado, se
postuld, al amparo del 328, la aplicacién del 329 del citado texto legal;
que el Tribunal Especial para la declaracién de titularidad de bienes
de la Iglesia inscritos a favor de personas interpuestas, no tiene maés
facultad que la expresada, sin que fuera necesario hacer en la sentencia
referencia a condiciones que figurasen en inscripciones anteriores que,
por otro lado, no son propiamente cargas, y no deben entenderse in-
cluidas en el mandato de cancelacidn; y que si el funcionario calificador
entendia habia un error, de conformidad con los preceptos invocados,
debié convocar a los interesados a fin de proceder a su rectificacién, v
en cualquier supuesto extender nota comprensiva del acuerdo o de la
falta del mismo, llevando el acta al archivo para su constancia, segun
indica el articulo 329 del Reglamento;

El registrador informé: Que el caso planteado no encaja en los ar-
ticulos 213 ¢ 217 de la Ley Hipotecaria, por lo que no es de aplicacion
el articulo 321 de su Reglamento, como pretende el recurrente, ya que
no se trata de un simple error material facilmente subsanable; y que,
pudiendo considerarse el caso como un error de concepto, seria aplica-

(*) de rectifhicacién (Faltan estas palabras en el texto de! Boletin Oficial )
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ble el articulo 329 reglamentario, pero entonces se precisaria acuerdo
previo dc todos los interesados—que no lo hubo—reflejado en acta, o
resolucién judicial, y ninguna de estas exigencias se ha cumplido;

Pedido informe al juez especial sobre bienes de la Iglesia inscritos
a nombre de personas interpuestas, no pudo ser emitido por haber des-
aparecido este organismo. El presidente de la Audiencia confirmé Ja
nota del registrador por razones andlogas a las expuestas por este fun-
cionario. La Direccién General, en apelaciéon (1), acordé confirmar el
auto apelado y desestimar el recurso por ser la cuestién planteada ajena
a su competencia, en base a la siguiente.

B) Doctrina de la Direccion General—El recurso gubernativo pucde
interponcrse solamente cuando la calificacidn del registrador suspenda o
deniegue el asiento solicitado, pero no cuando este asiento se ha exten-
dido, como sucede en el presente caso, en que el titulo—la sentencia
de 20 de junio de 1955 del Juzgado Especial sobre inscripcidon en el Re-
gistro de la Propiedad de bienes eclesidsticos—tuvo acceso a dicho Re-
gistro, v los derechos que proclama estdn bajo la salvaguardia de los
Tribunales y producen todos sus efectos mientras no se declare su in-
exactitud en los términos establecidos en la Ley Hipotecaria;

En realidad, lo que se pretende con la nueva presentaciéon de la sen-
tencia indicada no es impugnar una calificacién dencgatoria o suspensi-
va del registrador, puesta en un titulo inscribible, sino exclusivamente
tratar de dejar sin efecto cierta nota de cancelacién ya extendida en los
libros registrales, para lo que el recurso gubernativo, como se indicd
anteriormente, no es el medio idéneo, por faltar los presupuestos in-
dispensables para su formalizacién, y si el peticionario entiende que el
asiento aparece erréneamente cxtendido, deberda acudir a los procedi-
mientos que para la rectificacién de errores se recogen en el respec-
tivo titulo VII de la Ley y Reglamento Hipotecarios, o quiza el conte-
nido en el apartado d) del articulo 40 de la primera de las disposiciones
legales citadas, que exige el consentimiento decl titular registral o, en su
defecto, resolucién judicial;

Entre los errores, tanto si son materiales como de concepto, hay unos
que pueden ser rectificados en algunos casos unilateralmente por ¢l
mismo funcionario calificador—articulos 213 y 217 de la Ley Hipoteca-
ria—, pero en la mayor parte de ellos se precisa el consentimiento de
todos los interesados y del propio registrador en el procedimiento co-
rrespondiente o, en su defecto, la providencia judicial que lo ordene, sin
que este Centro directivo tenga facultad para suplir aquellas voluntades
o desviarse del procedimiento legal establecido, lo que viene, ademas, a
reforzar la idea ya expresada de la imposibilidad dc que estas cuestio-
nes puedan resolverse por la tramitacién de un recurso gubernativo;

Dado que parece—segun el informe del funcionario calificador—que
por la oposicién del actual titular registral no ha podido intentarse la
formalizacion del convenio necesario para la rectificaciéon pretendida,
siempre cabc que por los interesados se acuda a los Tribunales para
ventilar v contender entre si acerca de la validez o nulidad de los ti-
tulos o de las obligaciones que en ellos se contengan y pueda decidirse
acerca dec una cuestién para la que la via gubernativa no es competente.

C) CoMENTARIO.—Puede parecer que la cuestion planteada por este
recurso carece de interés, dada la reiterada jurisprudencia de la Direc-
cién que cita el «vistos» de la Resolucidon. Sin embargo, creemos que el

Vistos* Los articulos 1, 18, 26, 40, 66, 98 y 211 a 220 de¢ la Ley Hipotecaria, los articulos 314
al 331 del Reglamento Hipotecario. y las Resoluciones de la Direccién de 17 de septiembre de 1927.
16 de junio de 1948 y 9 de agosto de 1935
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supuesto es muy interesante para destacar: a) que no dejan de crear al-
gunas dificultades los articulos 39 y 40 de la Ley Hipotecaria, trasplante
a nuestro sistema de los pardgrafos 894 y siguientes del B. G. B.; b) que
la regulacion legal y reglamentaria de la rectificacion de errores en los
asientos presenta algunas lagunas, c) que a aquella reiterada jurispru-
dencia no debe ddrsele interpretacion generalizadora que conduzca a una
excesiva limitacion del campo de actuacion del recurso gubernativo.

A) La DOCTRINA DE LA DIRECCION.—La doctrina de las Resoluciones ci-
tadas en el «vistos» (2) y de la comentada podemos condensarla en los
siguienies principios:

1° Los asientos del Registro estdn bajo la salvaguardia de los Tri-
bunales, por lo que la Direccién no es competente para resolver sobre su
modificacion, rectificacion o cancelacion, una vez practicados.

2° El recurso gubernativo sélo es procedente contra la calificacion
denegatoria o suspeusiva de la registiracidn de un titulo inscribible.

(2) Las Resoluciones de 17 de septiembre y 4 de noviembre de 1927 contienen idénticos pro-
nunciamientos, pues resolvieron dos recursos interpuestos por las mismas personas, para el mismo
caso y con completa identidad de finahdad y argumentos: El Registrador habia cancelado por
caducidad (conforme a los articulos 401 vy 402 de la Ley anterior) crertos derechos de caza. pesca
tefias. etc., de los vecinos de Malagén que constaban en determinada thinca El alcalde, en su
nombre, interpuso recurso gubernativo contra la nota de cancelacién, solicitando dejaria sin efecte
y subsistentes los derechos cancelados. La Direccién estima mprocedente el recurso considerando
que los asientos del Registro estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales y no pueden ser rectiir-
cados, fuera de los casos previstos en el Titulo VII de la Ley, mds que por una Sentencia cn
procedimiento adecuado, v que el recurso no ha sido incoado para impugnar ninguna cahficacion
denegatoria o suspensiva de un titulo inscribible, sino contra cierta nota de cancelacién ya exten-
dida, por lo que carece de los requisitos indispensables segin el articulo 19 de la Ley y 120 de
su Reglamento (apartado 1.° del !l actual) para gue sean tramitados estos expedicnies en cuanto
no sc apovan en un nstrumento publico documento inseribible o peticion previamente formulada
por los nteresados

Resolucién de 16 de junio de 1948. En el Registro Mercantil de Valencia se habia inscrito el
acta de una Junta General de socios de una sociedad de Responsabihdad Limitada, en la que »se
acordaba la remocion de los cuairo gestores estatutarios y la creacién de una Comusién Gestora
de tres miembros, estando representados dos socios en la Junta por personas no otorgantes de Iz
escritura fundacional, Uno de los gestores removidos iterpuso el recurso para que se denegase (°)
la mscripaidn del acta, porgue los pactos sociales de la Compariia consignaban que, en las Juntas
los socios podrian ser representados por otros o por algin otorgante de la escritura, v que ia
gestion v admimstracién corresponderia a cuatro gestores, fundando su derecho en los articu-
los 66, 74 v 75 del Reglamento del Registro Mercanul (entonces vigente) y en el titulo de los
contratos del Cdédigo civil, en especial en su ariiculo 1258 La Direccién rechaza el recurso en
base a considerandos similares a los de las resoluciones antes resumidas, insistiendo en que los
interesados que se crean perjudicados pueden acudir 2 los Tribunales para vennlar y contender entre
si acerca de la validez o nulidad de los documentos o de las obligaciones que motivaron las ins-
cripciones correspondientes

La Resolucion de 9 de agosto de 1935 rtesolvio el siguiente caso  Por auto del Juzgado especial
de Responsabilidades politicas se nscribieron a favor del Estado deterrminadas fincas con simul-
tdnea cancelacién de anotaciones prevenutvas a favor de acrecedores concursuales de una herencia
La representacién de los herederos demand6 en juicto ordinario al Estado y al Registrador, supli-
cando sentencia. dejando todo sin efecto y soliciando anotaciéon de Ia demanda, que fue tomada
Después de cuestiones de competencia entre el Juzgado especial ¥ el ordinario, y de una sohcitud
de préorroga de las anotaciones de demanda. el Juzgado espectal dicté providencia acordando can-
celarlas por caducidad. llevdndose a cabo las cancelaciones. Interpuesto recurso gubernativo contra
la cancelacion. la Direccién le recharza, prescindiendo de entrar en consideraciones sobre las largas
alegaciones del recurrente sobre supuestas anomalias en lo actuvado que refleian los resultados,
en base 2 la misma doctrina anterior Que del articulo 66 de la Ley y concordantes del Regla-
mento se infiere que es requsito del recurso que el Registrador deniegue o suspenda el asiento
solicitado, pero no puede plantearse correctamente cuando aquél ha sido extendido, que para evi-
tar perjuicio a los interesados s= les permite que pueden interponer las acciones ante Jos Tribu-
nales para ventilar y contender entre si sobre la nulidad o vahdez de los titulos y documentos
aue motivaron los asientos practicados que se hallan bajo la salvaguardia de los Tribunales con-
forme al articulo !° de la Ley Hipotecana
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3° Los asientos, después de practicados, sélo pueden ser rectificados,
fuera de los casos previstos en el titulo VII de la Ley, por una sentencia
en procedimiento adecuado, al que siempre podrdn acudir los uiteresados
para ventilar y contender entre si sobre la nulidad o validez de los titu-
los y documentos que causaron los asientos.

Mds adelante haremos ciertas consideraciones sobre el alcance de
cada una de estas afirmaciones, ni totalmente superponibles, ni aplica-
bles en términos absolutos. Antes haremos unas observaciones a los «re-
sultados» de la Resolucion, que sirvan para explicar la imposibildad de
opinar sobre cudl de las dos partes estaba mds cargada de razon.

B) Los «RESULTANDOS» DE LA RESOLUCION.—No son muy explicitos en
cuanto a los datos fundamentales para poder enjuiciar la negativa del
registrador a la solicitud de rectificacion. Sin duda se trata de omisio-
nes conscientes, en perfecta congruencia con el criterio de no ser idoneo
el recurso para el conflicto planteado:

No aparece en ellos ni el contenido de la Sentencia de 20 de junio
de 1955 ni su extracto. Al parecer se presenté con el escrito solicitando
la rectificacion de la inscripcién segunda; pero no dicen los «resultan-
dos» si ordenaba inscribir la finca a favor de la Congregacidn Salesiana,
libre de limitaciones o gravdmenes, y cancelar totalmente la inscripcion
primera; si ordenaba rectificar ésta, sustituyendo sus titulares por di-
cha Congregacidn, lo que parece mds congruente con el procedimiento
especial en que se dictaba; o si, como es muy posible, era un tanto am-
bigua respecto a las operaciones registrales a practicar.

También nos quedamos sin saber cudl fue el texto o contenido de la
inscripcion segunda y de la nota puesta al margen de la primera. No
cabe opinar sobre si el registrador se ajusté estrictamente a la Senten-
cia; si, por el contrario, la tergiversé por error de interpretacion de su
fallo; o si, como es mds probable, se limité a trasladar al Registro la
ambigiiedad de que la Sentencia adoleciera. Parece que registrador, re-
currentes y Direccion dan por seguro que las condiciones resolutorias o
derechos de reversion fueron cancelados vy la finca quedd libre, en el Re-
gistro, al inscribirse la Sentencia Para que esto fuese asi, los textos de
la inscripcién y de la nota debieron ser muy explicitos sobre el particu-
lar, pues ante redacciones dudosas la presuncion debe ser la contraria,
tratandose de la inscripcion de un titulo declarativo que solo pretende
sustituir la persona interpuesta por el interponente, respetando en lo de-
mds el titulo de adquisicion primitivo objeto de la inscripcion primera.
Sin duda, la inscripcion segunda y la nota marginal fueron redactadas
de manera que tenian que interpretarse como cancelatorias de tales con-
diciones, aun prescindiendo de la frase que se empleara en el arrasire
de cargas.

C) NATURALEZA DE LAS SENTENCIAS DEL JUZGADO ESPECTAL CREADO POR LA
Ley pE 11 DE JuLio DE 1941.—No procede estudiar aqui la norwmativa sus-
tantiva v procesal de esta Ley, de sus Decretos y Ordenes complementa-
rios y del Decretoley de 28 de junio de 1962, que extendid el dmbito de
aplicacién de aquélla. Tampoco podemos entrar en consideraciones so-
bre la naturaleza de las Sentencias que dicho Juzgado dictaba. Los auto-
res discuten sobre si resolvian sobre un supuesto de negocio fiducia-
rio (3) o sobre un caso de simulacion (4). Creo que es necesario distin-

(3) Roca SASIRE Derecho Hipotecario, L. pdg 755

(4) Cuico y BoNiLLA  Apuntes de Derecho Inmobiiario Registral 1. péig. 862 Eslos autores
afirman que la cuestién es trascendental con relacién a la proteccién del tercero Estimamos el
problema interesante, pero no creemos que la proteccion del tercero, no citado debidamente en el
procedimiento especial. esté¢ pendiente de la solucién que se dé a esa discusion doctrinal
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guir, a efectos registrales, el supuesto en el que la entidad eclesidstica
enajene a la persona interpuesta, del supuesto en que ésta adquiera, de
tercero, figuradamente para si y realmente para la entidad eclesidsiica.
En el primer caso la duda debe plantearse entre la simulacidn absoluta
y el negocio fiduciario; en el segundo, entre la simulacion relativa (limi-
tada a la persona del adquirente) y la representacion directa ocultada.
Aunque la fiducia entre la entidad y la persona interpuesta exista en
cualquier caso.

La Sentencia de inexactitud registral que el juez especial dicta se
fundamenta, en el primer caso, en una simulacidn absoluta del negocio
de transmision a la persona interpuesta, y el asiento idéneo parece ser
la cancelacion, que hard renacer la titularidad de la entidad reflejada
por el asiento anterior, que pasa a vigente. Este es el propio y sencillc
juego de la Sentencia declarativa de simulacion absoluta. Si preferimos
pensar que hubo un negocio fiduciario vdlido, tenemos que considerar
la Sentencia, constitutiva de una retransmisién a la entidad, basada en
la «litis contestatio» que la Sentencia refrenda. Entonces, el asiento ido-
neo es mds complicado, pues debe contener una confirmacion de la trans-
misidn anterior, si bien ddndola «a posteriori» su verdadera naturaleza
de fiduciaria, y, por tanto, limitada, y pasar luego a la retransmision
o devolucidén por haberse extinguido la fiducia o encargo.

En el segundo caso, que es el del recurso, la Sentencia debe ser de-
clarativa de la simulacion relativa (5). El negocio inscrito queda intacto
en todo, excepto en la persona del verdaderamente adquirente, y la ins-
cripcion de la Sentencia debe limitarse, como su fallo, a expresar que el
adquirente fue la entidad eclesidstica, que pasa a ser titular «ex tuncs,
aunque sin perjuicio del tercero hipotecario. La inscripcion de la Senten-
cia altera la anterior en el fundamental extremo del titular registral;
pero no la debe cancelar, puesto que ambas, conjuntamente, forman el
contenido registral. Igual debe suceder si entendemos que la Sentencia
viene a declarar que la adquisicion que figuraba en nombre propio por
la persona interpuesta fue en la realidad una adquisicion con represen-
tacion directa disimulada. La inscripcidn no debe cancelarse porque el
titulo anteriormente inscrito subsiste en su plena validez en cuanto no
resulta alterado por el fallo del juez especial.

Por esta especial naturaleza de la Sentencia y de los asientos a prac-
ticar creemos que, en el fondo del caso planteado, hubo un cierto con
fusionismo, al que pudo no ser ajena la doctrina hipotecaria nacida en
torno de los articulos 39 y 40 de la Ley. Contemplada la Sentencia del
Juzgado especial con la vision germanista de un registro de derechos, en
el que la rectificacion de la inexactitud registral toma tonalidades abs-
tractas, es posible que el comportamiento del registrador y los mismos
térininos de la Sentencia estuviesen orientados hacia una abstracta can-
celacion de la inscripcidén a favor de la persona interpuesta y un abstrac-
to asiento de inscripcion a favor de la Congregacién Salesiana, desconec-
tada del titulo y de la inscripcion anterior y sin otra base que la Sen-
tencia misma como a modo de adquisicion originaria. Es obvio que esto
no encaja ni con nuestro sistema ni con el juego registral que en él de-
ben tener las resoluciones judiciales, meramente declarativas de los de-
rechos constituidos en los titulos. No es este el primer supuesto en que

(5) Aunque Enneccerus no considera los negocios de adquisicién por persona interpuesta como
negocios simulados, por ser aquéllos realmente queridos y adquirir realmente ¢l testaferro. las dife-
rencias entre ambas figuras no son muy claras. Dicho autor estima que si el otro contratante co-
noce la interposicién de persona, la adquisicién del testaferro es nula por simulada, pero el In-
terponente adquiere mediante el testaferro representante directo Pérez v Alguer creen que nuestro
Cédigo (arts 628 y 755) asocia los conceptos de simulacién relativa e interposicién de personas
(ENNECCERUS-NIPPFRDEY : Derecho civil Parte general, 1935, II. pdgs 180 y 183)
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hemos tenido ocasion de observar ciertos inconvenientes en el tras-
plante que, no sin cierto «rechazo», supuso el articulo 40 de nuestra Ley
Hipotecaria.

Pero no podemos penetrar mds en la cuestion de fondo. La lectura
del primer «resultando» produce cierta extraiieza sobre como pudo per-
petuarse durante sesenta afios una incertidumbre sobre la realizacton de
las condiciones impuestas en la cesion de don José de Rojas y Galiano,
tanto si la incertidumbre afecta a la cldusula B) como a la D); pero el
litigio es posible, dado el interés de una de las partes en conseguir la
claridad del Registro respecto de las condiciones. Por ello no deja de ser
razonable la postura cautelosa del registrador y la inhibicionista de la
Direccion. Por lo mismo, debe quedar fuera de nuestro comentario toda
referencia a la cuestion de fondo, con mayor motivo cuando no tenuemos
la menor referencia a si en el procedimiento y Sentencia dictada confor-
me a la Ley de 1941 por el Juzgado especial se rozo de alguna manera
fg cuestion de los posibles derechos de los herederos de don losé de

ojas.

D) LA RECTIFICACION DE ERRORES.—E! titulo VII de la Ley Hipotecaria
no goza de los favores de la doctrina hipotecaria. Es una materia en que
la extension y profundidad del comentario doctrinal estd en baja, en
contraste con la, acaso exagerada, importancia que se concede a la teoria
de la inexactitud registral v su tedrico distingo con la concordancia de
registro vy realidad. Esta desidia no es del todo comprensible, en una
materia en la que el legislador de 1961 confeso humildemente sus temno-
res de no haber acertado (6). La regulacidn inicial apenas ha sufrido
otra variacion que la desaparicicn de los errores no rectificables (poi
producir nulidad del asiento), muy alabada por algunos y un tanto pre-
cipitada para otros, y los tratados generales suelen ser parcos en esie
tema, dcjando sin plantear muchas lagunas y dudas que presentan la Lev
y el Reglamento.

Para Lacruz BERDEIO (seguido por CHIco y BONILLA) «error (en ma-
teria de publicidad) es toda representacion falsa del objeto que se pre-
tende publicar por deficiencia del procedimiento representativo. A cau-
sa de la falibilidad humana, el registrador ha representado deficiente-
mente el contenido del titulo al pasarlo a los libros. Se trata de un tipo
de error obstantivo en los negocios juridicos, traducido a estas declara-
ciones de tipo intelectivo, v no volitivo» (7). Esta definicion de error en
el asiento es acaso insuficiente, poco precisa. El asiento es producto de
una actividad intelectiva v volitiva del registrador. Puestos a traer ideas
de la doctrina del negocio juridico, si concebimos el asiento como efecto
de un acto juridico del registrador, debemos comenzar por separar dos
clases de errores: el error obstantivo o error en la declaracion (el asien-
to dice lo que el registrador no quiso decir), y error vicio o en la volun-
tad (el asiento dice lo que el registrador quiso decir, pero lo quiso por
haber entendido, interpretado o calificado errdneamente el titulo). Acaso
esta distincion sea el sustrato mds profundo de la legal, de errores ma-
teriales y errores de concepto, aunque por razones prdcticas (inseguri-

(6) La Exposicién de Motivos dice que *‘si imprudentemente se abriera la mano para facibtar
las rectificaciones, se daria lugar a falsificaciones y abusos escandalosos No dcbe, por otra parte
impedirse que los errores cometidos y que puedan ser perjudiciales a alguno de los interesados se
corrijan oportunamente’” Con dnimo de encontrar el justo medio. la Comsién adoptd un “orden
gradual atendida la diferencia de casos” y formula la distincién fundamental de errores mateniales
y de concepto, aunque s¢ queda con la “duda de haber formulado esta clasificacién con la clandad
que descaba” .

() Lacruz Berpeio Lecciones , 1957, pdg 355 Cwico y Bowniia, 11, pig 391
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dades que originaria el criterio distintivo subyacente, especialmente si
es otro registrador el que debe apreciar el error) se le dio una formula-
cion mds objetiva y simple (8).

Estaria fuera de lugar intentar analizar aqui todos los puntos que
nos parecen dudosos en los titulos VII de la Ley v Reglamento Hipoteca-
rios. Desde la inconveniente mezcla, en el articulo 321 del Reglamento,
de norinas sobre la rectificacion de los asientos al extenderse, o antes
de firmados (cuando aun no son asientos), v una vez firmados; hasta la
dudosa distincion de errores materiales v errores de concepto, que hace
imprecisa toda la materia, y prescindiendo del traumatismo producido
en la Ley por la desaparicion de la figura de los errores no rectificables
(por producir nulidad) en la ultima reforma, ambos titulos presentan
muchos puntos dudosos, por lo que consideramos poco conveniente que
el Centro directivo siente como absoluta una doctrina de total inhibi-
cion, por Incompetencia general en cuestiones de rectificacion dec
asientos.

Destacaremos, no obstante, algunos puntos dudosos que inds directa-
mente se relacionan con el caso planteado:

a) Reégimen del error de concepto segiin resulte o no claramente.—
Un precepto clave en lu regulacion de la rectificacion de errores es el
articulo 217 de la Ley. Su frase «cuando no resulten claramente de las
mismas» hace anfiboldgico todo el precepto, pues cabe dudar de si esa
frase se refiera a la totalidad de los errores que la preceden o solo a los
errores en otros asientos referentes a ellas» (a inscripciones, anotaciones
o cancelaciones). La interpretacion segun la cual el registrador puede
proceder, por si solo, sin acuerdo undnimme de todos los interesados, a la
rectificacion de los errores de concepto, incluso en los asientos princi-
pales. cuando resulten claramente de los mismos, es la seguida por los
autores y se desprende de la Exposicion de Motivos. Pero lo cierto es que
a la vista del Reglamento vigente v del anterior pueden encontrarse ar-
gumentos favorables a ambas interpretaciones, y la tendencia de los re-
gistradores es extremar la cautela cuando se irata de rectificar errores
de concepto. Esta cautela se refleja en la nota de calificacion que fue
ohjeto del recurso, en la cual en ningiin pasaje se plantea el problema
de si el error de concepto resultaba o no claramente, prefiriendo plan-
tearse el de si se trataba de error del asiento o del titulo, problema que
no es el mismo, aunque estén intimamente conectados, v que tampoco
resolvio.

Con la interpretacién que consideramos wmds acertada, la separacion
entre errores materiales y errores de concepto, pierde valor, pues los
errores de concepto que resulten claramente pasan a tener un tratamien-
to igual al de los errores materiales. La diferencia no resulta de referirse
el error a palabras o a couceptos o juicios, sino acaso de la conformidad
o disconformidad del asiento con la voluntad interna del registrador. De

(8 En el Registro francés, por razones obwvias, la cuestién de los errores registrales tiene di-
verso planteamiento v en rigor gqueda reducido a la formacién del nuevo fichero En el itahano
queda desbordada por el problema de la validez o nulidad de la transcripcién por consecuencia
de omisiones o 1nexactitudes en la nota éstas sélo _|nvalxd:ln la transcripaidn cuando produzcan
incertndumbre (incertezza) sobre las personas. sobre el bien o sobre la relacidén juridica a que se
refiera el acto, la sentencia o la demanda (art 2 665 del Cédigo civil. que sélo hace referencia
2 los errores de los asientos al tratar de la responsabilidad de! Registrador) La regulacién portu-
guesa es muy similar a la espafiola los errores se clasifican en errores de copia y sustancuales;
el conservador puede rectificar por si solo los primeros, para ser rectificados los sustanciales se
necesita el acuerdo de los interesados y la conformudad del conservador o una decisién judicial
La regulacion portuguesa es interesante para la interpretacién y desarrollo de la legislacién espa-
fola fArts 226 y siguientes del Cédigo de Registro Predial. Ver ANGEL DE LA FUENTE: El Re-
gistro de la Propieded en los sistemas latnos, tomo [, pdg 329)
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ahi que el verdadero error de concepto, el que no puede rectificar el re-
gistrador por si solo, serd el cometido en un asiento que fue conformne
con su voluntad y pensamiento interno, ya que el error no estaba en lu
redaccidn, sino en la inteligencia, comprension, interpretacion o calift-
cacidn del titulo. Por lo mismo, el verdadero error de concepto hace trdn-
sito fdcilmente al error producido por la redaccion vaga, ambigua o in-
exacta del titulo. El registrador puede reconocer que el titulo era claro
y, sin embargo, él lo entendidé mal; pero entonces resulia claro también
su error y el error de concepto del asiento.

Otra dificultad que plantea el mismo 217, con la interpretacion que
consideramos dominante, estriba en que la claridad parece que debe re-
sultar del mismo asiento y no de la comparacién de asiento y titulo. En
esta trampa del precepto caydé MORELL (9). No obstante, creemos que lo
razonable es que la claridad resulte de esa comparacion siempre necesa-
ria y posible aplicando las normas de proceder dadas para la rectifica-
cion de los errores materiales.

b) La providencia judicial del articulo 217 y el juicio ordinario
del 218.—Aunque el titulo VII de la Ley desarrolla la materia de la recti-
ficacidon partiendo de la iniciativa del registrador que desea reclificar el
error y determinando cudndo y como puede hacerlo, hay bastantes nor-
mas que parten de la negativa del registrador a la rectificacion: EIl 217
determina que hace falta una providencia judicial ordenando la rectifi-
cacion en cuanto no haya acuerdo undnime de los interesados y del re-
gistrador, y aunque estd referido a los errores de concepto que no re-
sultan claramente, hay que entender que la solucidon es la misma en
cuanto el registrador alegue esto. A continuacion, el 218 impone lua ne-
cesidad del juicio ordinario para decidir la cuestion que se suscita st el
registrador se opone a la rectificacion por causa de error de concepto si
alega que a su juicio el concepto que se supone equivocado estd confor-
me con el titulo. Parece, pues, que la solucion es la misma si el registra-
dor alega que no hay error que si alega que éste no resulta claramente,
aunque en un articulo se hable de providencia judicial y en otro de jui-
cio ordinario. Confirma esto el articulo 329, apartado 2.° del Reglamenio,
que remite al 218 de la Ley (juicio ordinario) siempre que haya oposicion
del registrador a la rectificacidn de error de concepto, y también la Ex-
posicion de Motivos cuando al tratar de la mayor circunspeccion con
que debe procederse respecto a los errores de concepto cuando no apu-
rezcan claramente de los mismos asientos, ariade que la providencia ju-
dicial que se exige, siempre que haya oposicion, debe ser resultado de un
juicio ordinario.

Sin embargo, la cuestion no es muy segura, a pesar de todo. Acaso no
tenga igual vigor la oposicidn del registrador cuando alega que no hay
error que cuando duda sobre si resulta claro el error. Y acaso no sea
muy descabellado considerar suficiente el procedimiento judicial del 323
del Reglamento, si bien ampliando las citaciones a todos los interesados,
cuando el registrador simplemente duda sobre la claridad del error, pen-
sando en esos interesados. Podria apoyarse esta solucidon en la expresion
«providencia judicial» que emplea el 217, como el 214, frente a la de
«juicio ordinario» que exige el 218, para el caso de negativa mds tajante,
con alegacion de no existir error.

c) .Quién ha de promover la convocatoria de los interesados cuando
el registrador duda sobre la existencia o claridad del error—Los here-
deros de los transmitentes del solar, posibles beneficiarios de las cldu-

(9) J MoreLL v TerrRy Comentarios a la Lequslacion hipotecaria, 1918, pdgs 675 y 677
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sulas de reversion cuya pervivencia registral es el quid del recurso, so-
licitan la rectificacion de la inscripcion segunda para que se hagan cons-
tar en ella las referidas cldusulas o condiciones, dejando al registrador
la eleccidn entre el procedimiento del articulo 321 del Reglamento o el
del articulo 329.

El registrador se ajusta perfectamente a la Ley y al Reglamento cuan-
do afirma que no estd ante un caso de error material que pueda por si
solo rectificar. Pero no tanto, en nuestra opinion, cuando duda si estd
ante un caso de error de concepto o del titulo. Posiblemente al registra-
dor no se le conceda ninguna posibilidad de duda en este punto. Con-
forme al articulo 218 de la Ley, puede oponerse a la rectificacién en
cuanto afirme que no hay error del asiento, por existir conformidad con
el titulo, pero acaso la Ley Hipotecaria no le deje la posibilidad de du-
dar. Ante el escrito de aquellos herederos de los transmitentes v la Sen-
tencia nuevamente presentada, tenia todos los elementos necesarios para
decidir si existio error del asiento 0 si éste reflejo exactamente un titulo
con redaccidn vaga, ambigua o inexacta (art. 219 de la Ley). El Regla-
mento no es muy claro sobre el procedimiento de rectificacion de erro-
res cuando requiere el consentimiento undnime de los interesados y del
registrador. El articulo 326 pone a cargo de éste las diligencias de con-
vocatoria de los interesados encaminada a obtener el acta de conformi-
dad en la rectificacion, pero esta obligacion del registrador no es tan se-
gura cuando el error es del titulo, a pesar del impreciso texto del articu-
lo 219 de la Ley.

De todas maneras, la denegacion de la solicitud de rectificacidn por
decisién unilateral del registrador era clara en la nota, y aunque opine-
mos que no le era licito dudar entre el error del asiento y el error o
ambigiiedad del titulo, lo cieto es que el registrador es libre para opo-
nerse a rectificar por si bajo su responsabilidad con la mera constancia
en la nota de no estar claro el error de concepto o el sentido de la rec-
tificacion.

Mds dudosa es la suspension de la rectificacién por considerar de-
fecto subsanable la falta de acuerdo undnime de los interesados y del
registrador (o resolucion judicial). Es dudoso que no esté obligado a pro-
mover por si mismo la comparecencia de todos los interesados confor-
me al articulo 326, es dudoso que pueda reservar su opinion de si se
estd en caso de error del asiento o de error del titulo para opinar el il-
timo en la comparecencia de los interesados, y es dudoso, en fin, gue sus
vacilaciones sobre si el asiento reflejo exacta v correctamente el titulo
puedan quedar pendientes de las opiniones de los interesados en la con-
vocatoria.

E) LA RECTTFTCACTON DE ASIENTOS EN LA TURISPRUDENCIA DE LA DIRkC-
CI6N GENERAL.—La jurisprudencia antigua de la Direccion también se mos-
tré reacia a considerarse competente para entender de la rectificacion
de asientos ya practicados. La Resolucion de 30 de abril de 1908 estimé
que aunque se hava practicado una inscripcion con infraccion de las dis-
posiciones de la Ley y de su Reglamento no puede cancelarse ni rectifi-
carse su contenido por la Direccion, pues esto solo debe hacerse previo
consentimiento de los interesados a quienes pueda perjudicar, o por
mandato de los Tribunales. La de 6 de marzo de 1883 declaré que cuando
el registrador deniega la rectificacion solicitada por error de concepto,
la cuestion que se suscite ha de decidirse en juicio ordinario y no pro-
cede el recurso gubernativo. Y la de 13 de enero de 1893 afirmd que ex-
tendida ya una inscripcion, del modo que el registrador estuno imds arre-
glado a derecho, no es procedimiento adecuado para impugnarla el de
un recurso gubernativo, que tiene otro objeto y supone una calificacicn
que atin no ha causado estado en el Registro, sino el de la rectificacion
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promovida por los interesados si reputasen que en el asiento se habia
padecido error de concepto (10).

F) LA CALIFICACION NEGATIVA TMPLICITA.—No obstante esta reiterada ju-
risprudencia, la doctrina de que no se puede discutir en un recurso gu-
bernativo la procedencia o correccion de una inscripcion ya practicada
acaso sea excesiva, entendida en términos absolutos. En la Resolucion
ultimamente citada se desliza una frase que puede conducirnos a una
grave cuestion: ¢Cudndo se entiende que una calificacion ha causado es-
tado si es sélo externawnente favorable? La inscripcion de un titulo, ¢cie-
rra el paso al recurso del interesado que alega que aunque se ha ins-
crito se ha inscrito mal por calificacion equivocada? No parece que hava
diferencia sustancial entre negar la inscripcion de un titulo y practicar
la inscripcién en términos improcedentes. En este ultimo caso, ¢cabe
impugnar la calificacion y el asiento por recurso gubernativo interpuesto
en plazo? Posiblemente la Resolucion da por supuesto que la califica-
cion que genera asiento siempre causa estado desde su prdctica. Esta ¢s
la idea que reflejan los Tratados de hipotecaria cuando limitan el recur-
so a la calificacion que suspende o deniega la inscripcion; pero en algu-
na ocasion el problema ha preocupado a la Direccion Generul y aparece
claramente planteado en la Resolucion de 9 de enero de 1923.

En el caso de esta resolucidn se discutia sobre la posibilidad de ins
cribir una cancelacion de hipoteca otorgada por quien figuraba mera
mente como usufructuaria del crédito hipotecario en el Registro, cuan-
do el recurrente estima que era poseedora de bienes sujetos a condicién
resolutoria -pendiente, en el sentido del articulo 109 de la Lev Hipoteca-
ria anterior a la vigente (heredera fiduciaria, indica la Direccion). En los
«considerandos» examina previamente la posibilidad de que se ventilen
en el procedimiento gubernativo cuestiones directamente relacionadas
con la rectificacion de asientos; presenta como dos polos opuestos la fa-
cultad de los interesados para recurrir contra la calificacion del registra-
dor (art. 66) y el apotegma de que los asientos del Registro estdn bajo
la salvaguardia de los Tribunales (art. 51 del Reglamento anterior y 1. de
la Ley vigente); afirmma que si el recurso no ofrece duda cuando el Regis-
trador deniega o suspende, no aparece con tanta claridad, si cabe cudn-
do no se ha inscrito el contenido integro de un titulo, o la inscripcion
(no) (11) se haya extendido en la forma propuesta por los interesados;
acude al criterio de que el estado de derecho creado por los asientos
afecta a todos (llamados en segundo lugar, v terceros), v en aras de este
criterio es necesario evitar las oscilaciones juridicas que se provocarian

(10) Tienen también relacion mds o menos directa con €l problema las Resoluciones de 29
de noviembre de 1897. 13 de junio dec 1902, 21 de enero de 1875. 13 y 19 de septiembrc de 1883,
29 de marzo de 1892, 7 de junio de 1894, 29 de noviembre de 1897, 13 de junio de 1902. 23 de
noviembre de 1915 (*). 9 de enero de 1923. 4 de jumo de 1924, 13 y 27 de diciembre de 1930
v 7 de agosto de 1933.

(*Y La Resolucién de 23 dc noviembre de 1915 se reficre al sigutente caso En base a un
testamento en que se imponia un fideicomiso condicional en el tercio libre. reforzado por unu
prohibicion de enajenar de los inmuebles de la herencia a la hria heredera. se otorgd una particion
por el comisario y la viuda del testador A la muerte de la hiya pide 1a inscripaién, como dnica
heredera abintestato su madre, de los bienes inscritos a su favor. Prescindiendo de las cuestiones
planteadas en el fondo de la cucstién (si hubo sustitucién fideicomisana condicional © pupilar
v si cabe partir adjudicando bienes concretos en pago de cada uno de los tercios sin intervencion
de los sustitutos condicionales), la Direccién entiende gue las inscripciones hechas a favor de la
bja no pueden ser rectificadas m contrariadas gubernativamente, v que por tanto. las fincas ins-
critas en pleno dominio por su legitima o en nuda propiedad por mejora, sin condicién especial
deben seguir en ¢l Registro los desenvolvimientos naturales de la propiedad lhbre por las normas
ordinarias de la sucesién sin prejuzgar el resultado del pleito promovido por el sustituto, garaa-
tizado, por otra parte, con la anotacidén preventiva de la demanda

(11) Posiblemente por error de imprenta, falta el “no” en ¢l Anuano
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si tan sélo con anadir a los titulos ya inscritos nuevos documentos sin
virtud traslativa se consiguiera modificar las inscripciones realizadas; v
establece los siguientes condicionamiientos para entablar un recurso gu-
bernativo contra la calificacion de un titulo que se ha inscrito: que se
respete la sustantividad del asiento ya extendido y no se pretenda en for-
ma indirecta la cancelacion; que no se tratard de sustituir una califica-
cién que ha agotado la fuerza real del titulo por otra, del mismo o dis-
tinto registrador, provocada muchos arios después; que no se prive de
valor juridico a la voluntad del interesado manifestada en un primer do-
cumento en términos a los que se ajuste la inscripcion hecha (en el caso
la titular se calificd, a si misma, de usufructuaria vitalicia), y, en fin, que
al menos hubiera indicaciones en la nota primitiva, contra la cual en
cierto modo se recurre, que sirvieran de apoyo formal al recurso.

En este interesantisimo «considerando» parece quedar muy limitado
el dmbito del recurso contra la calificacion externamente favorable, pero
en el fondo desfavorable. No obstante, si prescindimos de las limitacio-
nes expresadas pensando directamente en el caso (calificacion provocada
muchos arios después, cambio de voluntad del interesado, etc.), y si aria-
dimos, en cambio, el requisito de estar iniciado el recurso en plazo, ten-
dremos que llegar a la conclusion de que el criterio de la Direccién en
esta Resolucién era totalmente favorable, en principio, al recurso con-
tra la calificacion improcedente aunque hava conducido a la inscripcion
del titulo. Solamente el requisito de que en la nota haya indicaciones
queda como serio obstdctilo para el recurso contra inscripcion, tan serio,
que equivale a excluir el recurso en todo caso, pues si la nota confiesa
haber denegado o suspendido alguna parte, concepto o cldusula del ti-
tulo, o haber practicado la inscripcion en determinados términos, dis-
tintos de los del titulo, va estamos en los terrenos de la calificacion de-
negatoria 0 susnensiva. Creemos que la Resolucion no llegd a profundi-
zar en el sentido de la nota, que es elemento fundamental para el re-
curso contra la calificacicn externamente desfavorable, pero que es ele-
mento indiferente e innocuo en la calificacion desacertada y externamente
favorable (12).

Es verdad que por este camino las inscripciones va practicadas que-
darian sometidas a un régimen distinto segiin se esté dentro o fuera del
término de recurrir. Dentro de él podrian ser objeto de recurso guber-
nativo; fuera de él solamente podrian ser rectificadas por el procedi-
miento de rectificacion de errores. excluido del recurso gubernativo. Fl
transcurso de un dia cambia totalmente la situacion; pero no debemos
olvidar que todos los casos de la influencia del tiempo en los derechos
Hevan en si ciertos tonos de paradoja.

G) OTrAs RESOLUCTONES SOBRE RECTIFICACTGN DE ERRORES.—Frente a las
Resoluciones que en base a esta doctrina terminaron con la inhibicion
del Centro directivo en materia de errores nos encontramos las también
abundantes en que se resolvid sobre la misma materia.

La Resolucion de 10 de enero de 1900. que determind que no hay error
del asiento v no puede exigirse su rectificacion cuando esté conforme con
el titulo; la de 28 de febrero de 1879 sobre equivocacion de apellido en
titulo v en inscripcion; la de 17 de febrero de 1887 sobre alteracion del
orden de los apellidos del adquirente en la inscripcion; la de 28 de abril

(12) T.a laguna legal sobre la posibilidad de recurso contra Ia cabficacidon desfavorable no
obstante haber causado asiento, no la cubre la imperfecta. por incompleta, regulacién del articulo 434
del Reglamento. Este precepto nos deja sin determinar lo gue ocurre: s1 el Registrador deniega
la estipulacién o pacto sin procurar obtener la conformidad del presentante a la denegacién: si
el verdadero interesado no coincide con la opinién del presentante, si la denegacién resulta 1m-
plicita sin reflejarse en Ia nota al pie, etc
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de 1866 vy 28 de febrero de 1879, que declaran errores materiales recti-
ficables, la omision del nombre y apellidos de uno de los adquirentes v
el error en un apellido, respectivamente, y la de 2 de octubre de 1865,
que llegé a considerar rectificable el inscribir a nombre de una persona
una finca que no se le transmitia en el titulo. Las Resoluciones de 2/ de¢
enero y 31 de marzo de 1875 declararon no ser rectificables la omision
del nombre y apellido de la persona a cuyo favor procede la inscripcion
Es verdad que estas Resoluciones tienen por objeto el deslindar el error
material rectificable del error que produce nulidad de la inscripcion;
pero creemos que la desaparicion de esta distincion en la nueva Ley no
afecta a la cuestion general de las atribuciones de la Direccidn en orden
a la rectificacion de errores. La Resolucién de 16 de enero de 1882 re-
conocid que la rectificacidon puede promoverse por el mismo registrador
o por alguna persona interesada, sea o no la que conserve el titulo en su
poder. Otras Resoluciones tratan del aspecto formal de la rectificacion,
determinando improcedente hacerla por nota (31 de agosto de 1863 vy
8 de marzo de 1864). La de 5 de octubre de 1875 determind que es el re-
gistrador que cometio el error con el que hay que contar para el acuerdo
de rectificacion, y la de 2 de mayo de 1880 determina quiénes deben con-
siderarse interesados a los efectos del mismo acuerdo. Las Resoluciones
de 18 de abril de 1864, 29 de abril de 1874 y 2 de octubre de 1865 tratan de
la posibilidad de cancelar asientos practicados por error derivado de
creer que no estaba inscrita finca que en realidad lo estaba a favor de
tercera persona; el que la solucion de cada una de ellas sea un tanto
diversa no deja de aumentar el niumero de casos en los que la Direc-
cion ha resuelto sobre rectificacion de errores, aunque sea meramente
para marcar el camino procedente o los requisitos que han de cumplir-
se para la rectificacion.

H) SOLUCION ECLECTICA QUE SE PROPUGNA.—A pesar de la larga lista
de Resoluciones dadas por el Centro directivo en materia de errores de
los asientos, no creemos que ello desmienta la doctrina de que la rec-
tificacion no procede nunca en virtud de acuerdo gubernativo. Efectiva-
mente, la autoridad de la Direccion nunca puede imponerse sobre la vo-
luntad del registrador o de los interesados que se oponen a la rectifi-
cacién ampardndose en los preceptos de la Ley Hipotecaria que refieren
la solucidén del conflicto o bien a la actuacion libre del registrador por si
y bajo su responsabilidad, o bien a la providencia judicial, o al juicio or-
dinario. Cosa distinta, en nuestra opinidn, es que la Direccion no pueda
y deba, como drgano superior de la jurisdiccion voluntaria atribuida al
registrador, imponer a éste el recto entendimiento e interpretacion de la
Lev Hipotecaria y su Reglamento en cuanto se refieren a la rectificacion
de errores o a una determinada calificacion juridica de los titulos y los
asientos que deban analizarse para la apreciacion del supuesto crror.

Una demostracion de que ambas cosas son distintas es precisamente
el caso planteado ante el registrador de la Propiedad de Alicante. El
punto clave del recurso estd en la alegacion de que si el registrador en-
tendia habia error debid convocar a los interesados a fin de proceder u
su rectificacion. Aungue la Resolucion no aclara si el registrador o los
propios interesados intentaron, antes o después de la nota calificaforia,
obtener la voluntad favorable de la Congregacion Salesiana, v aunque
parece que fue la oposicion de ésta lo que impidié la formalizacion del
convenio del articulo 326 del Reglamento, nos permitimos opinar que
habia en el recurso, cuando wmenos, dos cuestiones poco claras en la Ley
v el Reglamento, intimamente enlazadas, sobre cuya decision la apela-
cion al Centro directivo y su competencia eran indudables: Determinar si
el registrador puede dejar en duda su criterio sobre si existe 0 no error
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en el asiento, y si esta duda le exime de iniciar la convocatoria a los in-
teresados que regulan los articulos 326 y 329.

En nuestro caso existen nuichas complicaciones en torno al articu-
lo 219 si el registrador o la Direccion hubiesen estimado que el error fue
producido por redaccion vaga, ambigua o inexacta del titulo primitivo,
en razon al cardcter judicial de éste y a la desaparicion del Juzgado es-
pecial que dicto la sentencia; pero antes de todo ello estd la cuestion de
si el registrador puede dudar (haciendo precisamente de esta duda el
objeto del recurso) o tiene que decidir tajantemente: que hay error rec-
tificable por el mismo y practicar la rectificacion; que hay error no recti-
ficable por él sélo y promover la convocatoria encaminada a conseguir
el asentimiento u oposicion de los interesados; o que no hay error por
estar conformes asinto v titulo, poniendo al interesado en el trance de
iniciar el juicio ordinario del articulo 218 de la Ley.

No puede negarse que la posicion de duda del registrador, si no se
conceden al Centro directivo facultades para despejarla, coloca al solici-
tante de la rectificacion en posicién muy desfavorable. Acaso no vea otro
camino que la demanda en juicio ordinario y liego se encuentre con que
todos los interesados y el propio registrador (animado por esta unamni-
midad) estaban conformes en la rectificacion; acaso consiga, después de
wmuchas gestiones, la comparecencia de todos los interesados conformies
y entonces el registrador haya dejado de dudar y se oponga a la rectifi-
cacion.

El que en el caso concreto (si, como parece, la Congregacion Salesia-
na se oponia) todo este planteamiento resulte bizantino (13) no debe dis-
pensarnos de insistir en que los titulos de la Ley Hipotecaria y su Regla-
mento dedicados a la rectificacion de los errores tienen lagunas e im-
precisiones como cualquier norma escrita, v que para llenarlas la Direc-
cion General tiene no sdlo indudable competencia, sino un amplio cum-
po sin rozar para nada la de los jueces v Tribunales y sin obstaculizar
tampoco la voluntad del registrador alli donde la Ley le ha permitido
decidir sobre la rectificacidn por si y bajo su responsabilidad.

De la Ley y el Reglamento puede deducirse un resquicio por el cual
el recurso gubernativo se proyecte en la rectificacion de errores: la ne-
gatwa del registrador a una rectificacion del Registro fundada, precisa-
mente, en la duda sobre la existencia o naturaleza del error o en torno a
la mecdnica rectificatoria del error reconocido. Acaso también cuando la
discusion entre interesados y registrador surge en torno a los términos
del asiento rectificatorio. Si no podemos descartar la posibilidad de una
indecision del registrador sobre el error, derivada de un problema de
calificacion del titulo que se supone inscrito con error de conceplo, sin
que exista divergencia entre los interesados, ni siquiera plena oposicion
eitre éstos y el registrador, sino seguridad en ellos y duda en el regis-
trador, acaso sea cxcesivo exigir en este caso el procedimiento judicial
ordinario y el camino razonable fuese el recurso gubernativo (14).

(13) En la realidad prdactica del caso debatido el problema carece de importancia si la Con-
gregacién Salesiana se opuso efectivamente a la recuficacién, como parece resultar del idltimo con-
siderando v del Informe del Registrador cuando afirma que no hubo acuerdo de todos los inte-
resados. Era suficiente esa oposicidn para que el contemido registral, incorrecto o no, estuviera bajo
la salvaguardia de los Tribunales y el recurso judicial fuera imprescindible. La nota de calificacién
es poco expresiva en cuanto a la efectiva oposicién de dicha Congregacién, gue pasaba a ser
cuestién fundamental, dada la falta de clara oposicién del Registrador No obstante, la interpo-
sicién del recurso es suficiente indicio de que aquella oposicién (o al menos una resistencia pasiva
a la comparecencia de convenio) exisud

(14) Parece oponerse a la intervencién de la Direccidén en estos casos en que el Registrador
duda sobre errores de los asientos el articulo 273 de la Ley, pues al fin y al cabo habrfa una
implicita consulta sobre una cuesti6n suieta a su calificacién, pues calificacién hay en el examen
de la solictud de recuficacién. St nos atenemos a este precepto la solucién parace ser que el

14
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1) RESUMEN GENERAL.—Emn resumen, aunque estimamos correctos to-
dos y cada uno de los «considerandos» de la Resolucion, creemos que no
se debe generalizar su doctrina en exceso, fuera del supuesto contempla-
do, basdndose en una interpretacidon excesivamente literal de aquéllos.
En principio, conviene dar una interpretacion restrictiva a esta Resolu-
cion en los siguientes aspectos:

— EIl recurso gubernativo no queda excluido en todo caso de exten-
sién del asiento. Es necesario que la doctrina y la Direccion marquen
un dmbito razonable al recurso contra la calificacidn que, no obstante
causar asiento, es realmente desfavorable, dados los términos en que
éste se ha practicado. Para ello debe partirse de los apartados segundo
v tercero del articulo 434 del Reglamento y tener a la vista los articu-
los 66, 258 (15) y 260, 3.° de la Ley; pero sobre la literalidad de estos y
otros muchos articulos debe prevalecer el principio de que donde hay
la misma «ratio» la Ley debe disponer lo nusmo. Sin olvidar, natural-
mente, la gran diferencia que hay entre existir ya y no existir atin, un
asiento determinado en el Registro, para matizar las diversas conse-
cuencias del recurso contra la calificacion que suspende o deniega la
inscripcion y la que formalmente la admite aunque en términos no que-
ridos por el interesado.

— La calificacidn contra la que cabe recurrir no es siempre la nor-
mal y ordinaria referida a un titulo (material y formal). Puede recaer
sobre una solicitud de cancelacion por caducidad, por extincion «ex lege»
de derechos, por confusion; asientos derivados de cumplimientos de con-
diciones... En estos y otros muchos casos hay una calificacion del regis-
trador susceptible de recurso sin que propiamente pueda hablarse de un
titulo que pretenda ingresar en el Registro, y sin que tampoco haya lu-
gar a la aplicacion del apotegma de que los asientos estdn bajo la salva-
guardia de los Tribunales para deducir incompetencia de la Direccicn
para resolver el conflicto planteado por la negativa del registrador.

— También en wmateria de rectificacién de errores es conveniente
restringir la doctrina inhibicionista de la Resolucion. Es cierto que el
Centro directivo no puede suplir el consentimiento del registrador ni el
de los interesados alli donde la Ley Hipotecaria ha establecido clara-
mente que hace falta providencia judicial o sentencia en juicio ordina-
rio para superar esta falta de consentimiento. Pero cuando no se trate
de esto, sino de decidir toda clase de desacuerdos entre interesados v
registrador sobre la calificacion del error o sobre el procedimiento legal
para su rectificacion, st debe acudir la Direccibn a interpretar la norma
discutida de la Ley o el Reglameto Hipotecario v determinar en alzada
de jurisdiccion voluntaria lo procedente. T.C.G

Registrador no puede dudar en la inteligencia y ejecucién de la Ley o de su Reglamento, pero
no e¢s muy seguro que la “‘ratio legis” del 273 se extienda 2 nuestro problema, porque la vacilacién
no surge en una calificacién proma y actual, sino en la interpretacién de una calificacién anterior
posiblemente hecha por otro Registrador distinto del gue ahora duda, y puede defenderse quec el
caso presenta mis analogia con las consultas que por versar sobre la organizacién o funciona-
miento del Registro son admisibles, aunque se efectien para el caso concreto y cuando se ha de
practicar un asiento conforme a dicho articulo de la Ley y el 481 del Reglamento.

(15) Acaso este supuesto especial de peticion de minuta regulado en ¢l articulo 258 de la
Ley y 385 del Reglamento deba ser reconsiderndo en una futura rcforma, pues creemos que es
un residuo olvidado de la primera instancia ante el Juez delegado en el recurso gubernativo El
error u omisién en la minuta como calificacion desfavorable “in iunere” debe tener el trata-
miento de toda calificacién del Registrador

(16) Interesante problema de fondo planteado cn el caso, en el que ain menos queremos
entrar, es el de la posicién de la Caja de Ahorros del Levante de Espaiia Una Resolucién de 2 de
mayo de 1880 trata de quicnes deben considerarse interesados que han de intervemir en la recti-
ficacién de errores. La coordinacion det articulo 220 de )a Ley con el dlumo pirrafo del 40 no
es muy sencilla nm este iltimo deja de plantear graves cuestiones
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Resolucion de 9 de marzo de 1971 («B. O. del E.» de 26 de marzo.)

A) Antecedentes de hecho.—Al amparo del articulo 206 de la Ley
Hipotecaria, y en virtud de certificacién expedida por el teniente coronel
primer jefe de la Guardia Civil de Malaga el 11 de diciembre de 1967, se
mmatriculé a favor del Patrimonio del Estado, Ministerio de la Goberna-
cidén, en el Registro de la Propiedad de la nombrada ciudad, al tomo 1003,
folio 223, finca 122, una parcela de terreno sita en el Rincén de la Vic-
toria, junto a la carretera de Malaga a Almeria, lindante a la zona ma-
ritima; que, en instancia dirigida al Registrador de la Propiedad de Ma-
laga, suscrita el 4 de diciembre de 1969 por don Buenaventura Cano Por-
tal, general de la Guardia Civil, domiciliado en la referida ciudad, cl
interesado exponia que el terreno sefialado anteriormente era en reali-
dad un solar que, previa segregacion, le habia vendido la Compania de
Ferrocarriles Suburbanos de Malaga, mediante escritura de fecha 15 de
septiembre de 1967, otorgada ante el Notario don José Manuel Avila
Pla; que esta finca se habia reinscrito en el Registro a nombre de la
sociedad vendedora el 11 de septiembre de 1967 en cl tomo 1003, folio 84,
finca numero 1.090, con nota en la inscripcién primera de que la re-
inscripcién «no favorecerda ni perjudicard a tercero sino después de su
fecha», y que, como consecuencia de lo expuesto, habia promovido la
oportuna reclamacién ante la Direccidn General del Patrimonio del Es-
tado y entablado el consiguiente recurso contencioso-administrativo ante
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, por lo que solicitaba, en espera
de la oportuna decisién, que se practicase anotacién marginal al asiento
de inmatriculacion de la mencionada finca, que acreditaria ante posibles.
terceros la existencia del litigio antes indicado.

El dia 5 de diciembre de 1969 se presenté ante el Registrador la an--
terior instancia, acompanada de una certificacién de la Secretaria de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, acreditativa de la tramitacién ante
la misma del mencionado recurso, asi como de otra que acreditaba ha-
berse aportado al procedimiento una certificaciéon del Registro de Ia
Propiedad de Malaga comprensiva de las descripciones de las dos fincas
sehaladas, siendo calificada con la siguiente nota: «Se deniegan las ope-
raciones que se solicitan, porque el excelentisimo senor dicho no es titu-
lar registral de la finca a que hace referencia, adquirida de la Compaiiia
de Ferrocarriles Suburbanos de Malaga, y porque, aunque lo fuera, dan--
do por supuesto que se considerara que se estd ante el fenémeno de
doble inmatriculacién, es al Juez competente a quien debe dirigirse,
pidiendo la extensién de la nota a que se refiere el articulo 313 del vi-
gente Reglamento Hipotecario, a los efectos que dicho precepto pre-
viene; sin que el recurso contenciosc-administrativo en tramite a que se
refiere la certificacién que se adjunta pueda determinar nada que con-
tradiga el texto citado. Y siendo el defecto insubsanable, no procede la
anotacién preventiva, aunque se solicitara.»

Don Buenaventura Cano Portal interpuso recurso gubernativo contra
la anterior calificacién v alegd: Que, previa segregacion formalizada el
15 de septiembre de 1967 por la Compaifiia de los Ferrocarriles Sub-
urbanos de MaAlaga, ante el Notario de la misma capital don José Ma-
nuel Avila PIla, adquirié a la sociedad citada, por titulo de compra y
ante el senalado fedatario, una percela de terreno procedente de una fin-
ca que dicha Compaifiia de Ferrocarriles habia adquirido en 1 de mayo
de 1907 a don Salvador Dominguez Arias, cuya adquisicién se inscribig-
en el Registro, y, al ser destruido éste durante la Guerra de Libera-
cién, se reinscribié de nuevo por la Compariia de Ferrocarriles el 11 de-
septiembre de 1967, en el tomo 1003, folio 84, finca nimero 1.090, ins-
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cripcién primera, con nota de que la reinscripciéon «no favorccera ni
perjudicard a tercero sino después de su fecha»; que, mediante certili-
cacién expedida por el teniente coronel primer jefe de la Comandancia
de la Guardia Civil de Malaga, el 11 de diciembre dec 1967 se inmatriculd
en el Registro de la capital, al amparo del articulo 206 de la Ley Hipo-
tecaria, la misma finca, como si perteneciera al Patrimonio del Estado,
Ministerio de la Gobernacion, Direccién General de la Guardia Civil, en
el tomo 1003, folio 223, numero 1.122, sin que pueda sorprender dema-
siado la practica de este asiento, dada la modificacion administrativa del
término municipal antes llamado Ayuntamiento de Benagalbén y des-
pués Ayuntamicnto de Rincdn de ia Victoria; que al tener noticia de
que la Administracién se atribuia la propicdad de aquclia suerte de tie-
rra, promovié la oportuna reclamacién administrativa, que fuc descsti-
mada, viéndose forzado a interponer recurso contencioso-administrativo
ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, cuya vista se ha celebrado
el 14 de marzo de 1969, pero sin que hasta el momento de iniciarse cste
recurso se haya dictado sentencia; que el 4 de diciembre de 1969, y ante
la proximidad de la terminacidon del plazo de dos afos a partir de la
inmatriculaciéon de la finca como pertenecientc al Patrimonio del Esta-
do, se dirigié al Rcgistrador de la Propiedad solicitando la extension de
una nota marginal o asiento similar quc asegurase el derecho del peti-
cionario; que ni el articulo 66 de la Ley Hipotecaria ni ¢l 112 de su Re-
glamento exigen: que quicn interponga el recurso haya de ser titular
registral, pues soélo hablan de «interesado», y no cabe duda dc que ci
recurrente tiene este caracter; que cl articulo 313 del Reglamento Hi-
potecario no es aplicable al caso, ya quc sc trata de un conflicto con la
Administraciéon en virtud de una inmatriculacién realizada al amparo del
articulo 206 de la Ley Hipotecaria y en la cual la fc publica queda en
suspenso durante el plazo de dos anos, segin el articulo 207, plazo que
tiene por objeto permitir a los que se consideren perjudicados la utili-
zacion de los medios que el ordenamiento juridico pone a su alcance
para tratar dec dirimir la discordancia; que ha de tenerse en cuenta, ade-
mas, el articulo 138 dc la Ley de Procedimiento Administrativo, que no
permile acudir a la jurisdiccién civil mientras no se agotc la via admi-
nistrativa, lo que confirma la no aplicacién del referido articulo 313 del
Reglamento Hipotecario, que unicamente remite a la primera; quec el
articulo 1115 del Cédigo civil lleva a idéntica conclusién; que al resultar
claro que no puede aplicarsc el articulo 313, hay que acudir al 298 del
mismo Reglamento y, sobre todo, al 306, en virtud del cual las certifi-
caciones en contradiccién con inscripciones anteriores no provocan su
desestimacién desde la raiz, sino que pueden ser objeto de una anota-
cién preventiva si asi lo solicita la Administracion, y después los Tri-
bunales de lo civil dirimirdn la discordancia, pero a peticién de la Ad-
ministracién; y quc favorecen su postura el articulo 3° de la Ley de 17
.de julio de 1945, los puntos V y VII de la Ley de 17 de mayo de 1958,
los articulos 6., 16, 1115 y 1116 del Codigo civil y, a sensu contrario, el ar-
ticulo 207 de la Ley Hipotecaria, en relacién con el 206 de su Reglamento.

El Registrador informé: Que la escritura de compraventa alegada por
-el recurrente no ha tenido acceso al Registro, por lo que no puede ser
calificada ni saber el informante el interés que pueda tener el recurren-
te; que le parece incongruente la alegacién que se hace de los preceptos
del Fuero de los Espafioles y de los Principios del Movimiento; que los
asientos del Registro son tasados, y, en caso de doble inmatriculacién,
es el Juez el que puede ordenar la anotacidon preventiva correspondien-
te; que la aplicacién a la inversa del articulo 206 del Reglamento Hipo-
tecario (debe referirse al 306) no estd entre las facultades del Registra-
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dor; y que, en definitiva, es el Juez quien puede ordenar la anotacién
preventiva del articulo 313 o, en su caso, del procedimiento entablado si
éste se hubiese ya iniciado.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador, por
estimar, de acuerdo con este funcionario, que los asientos del Registro
estan bajo la salvaguardia de los Tribunales, y la anotacién que preten-
de el recurrente soélo puede ser ordenada en mandamiento judicial.

Fl recurrente se alzé de la decisién presidencial insistiendo en sus
anteriores argumentos, por entender no es aplicable el articulo 313 del
Reglamento Hipotecario, sino mas bien el 298, mas amplio, pues cuando
se trata de un asiento en que, por ser interesada la Administracién, no
se puede acudir directamente a los Tribunales ordinarios, sino que hay
que agotar previamente la via administrativa, el ordenamiento juridico
no puede dejar desamparado al particular, y el Registrador, de confor-
midad con disposiciones generales que cubren la laguna existente, debe
acceder a lo solicitado.

La Direccion General confirma el auto apelado y la nota del Regis-
trador en virtud de la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariu-
do—Vistos los articulos 42, 205, 206 y 207 de la Ley Hipotecaria; 112,
298, 300-306 y 313 del Reglamento para su ejecucion.

Considerando: Que entre las personas que el articulo 112 del Regla-
mento Hipotecario enumera para poder entablar el recurso gubernativo
—aquella a cuyo favor se hubiere de practicar la inscripcidén o que tenga
interés conocido en asegurar los efectos de ésta como transferente o
por otro concepto—, no cabe incluir la del recurrente, que al no haber
presentado en el Registro la escritura de compraventa de la que dice
resultar la transmisién de la finca a su favor y no haberse podido tener
en cuenta, en consccuencia, para la calificacion, en principio, carece de
interés, desde el punto de vista registral en la situacion de doble in-
matriculacién que dice haberse planteado.

Considerando, por otra parte, que la nota marginal que pretende el
recurrente practicar al margen del asiento de inmatriculacién para acre-
ditar ante terceros el litigio entablado no tiene encaje en la mecanica
registral en la forma solicitada y con los documentos presentados, ni
puede fundamentarse en el articulo 207 de la Ley Hipotecaria, que se
limita a establecer la suspensién de los efectos del principio de fides
publica para las adquisiciones hechas por terceros de buena fe durante
un plazo de dos afios a partir de la inmatriculacién, sino que habra de
ser ordenada por el Juez de Primera Instancia del lugar en que radique
el Registro, si se opta por el procedimiento sefialado en el articulo 313
del Reglamento Hipotecario, o, incluso, en vez de nota, por la anotacién
preventiva de demanda, si se decreta por el Tribunal competente a pe-
ticién del interesado.

C) Comentario.—En la resolucién que se comenta surgen con entera
claridad dos diferentes situaciones: a) la registral, originada por la in-
matriculacion de la certificaciéon de dominio con arreglo al articulo 206
de la Ley Hipotecaria, y b) la situacién extrarregistral, que es la que
pretende reflejarse en el Registro a través de una instancia suscrita por
persona diferente del titular registral de aquélla.

Es evidente que el juego de los principios del sistema sdlo puede
operar a través de la presentacién de los titulos en el Registro; si no
hay presentacion, no hay entrada en el mundo registral. Por ello, la
pretensién del solicitante no inscrito no es admisible. Si ha adquirido
como dice debe acreditarlo presentando la escritura o titulo de adqui-
sicién, que serd objeto de calificacion por el Registrador en el sentido
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de practicar, suspender o denegar el asiento solicitado. Si el Registrador
deniega o suspende—lo que serd su actuacién normal, por encontrarse
la finca ya inmatriculada—, queda abierta al presentador la posibilidad
no sélo de interponer el recurso gubernativo, sino también el iniciar el
correspondiente procedimiento judicial tendente a la cancelaciéon del
asiento contradictorio. Si el Registrador practica el asiento solicitado,
también puede el interesado—si existe doble inmatriculacién—pedir
judicialmente la extensién de la nota prevista en el articulo 313 dcl Re-
glamento Hipotecario al margen de cada finca. En uno y otro caso, asi
como en el genérico de interposicidon de demanda, la legislacién hipote-
caria le concede la facultad de garantizar su posible derecho en la for-
ma prevista en el articulo 42 de la Ley Hipotecaria y 139 del Reglamen-
to Hipotecario, a través de la correspondiente anotacién preventiva, por
mandato judicial.

Este sencillo proceder no es el que ha seguido el recurrente, que, cn
abierta oposicién a los principios y mecénica del sistema registral, pre-
tende la extensién de una nota marginal que acredite su reclamacion
contencioso-administrativa. Por ello, la nota calificadora es correcta, al
igual que es acertada la doctrina de la Direccién General al sefialar que
el solicitante recurrente no estd legitimado para entablar el recurso gu-
bernativo por no encontrarse comprendido en los casos del articulo 112
del Reglamento Hipotecario.

E.F. C.
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1. JURISPRUDENCIJA CIVIL

Por José MANUEL GaRcia GARCIA,
Erfas IzouiERDO MONTORO,
José Marfa CHico ORTIZ Y
José CERDPA GIMENO

II. DERECHOS REALES

ACCION REIVINDICATORIA Y NEGATORIA DE SERVIDUMBRE.
CONSTRUCCION EXTRALIMITADA DE BUENA FE (SENTENCIA DE
29 pE ABRIL DE 1970).

Se constituyeron en una escritura que se inscribié en el Registro de
la Propiedad las servidumbres de vistas, luces, alero y prolongacion de
las construcciones de la finca dominante a partir de la altura del pri-
mer piso de ésta. Sobre el predio dominante se construyé un edificio
con apoyo de una serie de columnas sobre el terreno del predio sir-
viente y otras obras que, en opinién del titular de este dltimo predio,
suponian una ampliaciéon de las servidumbres constituidas. pues no se
habfa previsto en la escritura una servidumbre de vuelo. El titular del
predio dominante edificado alega que la construccidn se hizo con arre-
glo a un croquis y documento suscrito por €l y el titular del predio sir-
viente, por lo que no procedia alterar las obras realizadas.

Asi se plantea el caso ante el Juzgado de Primera Instancia, que so-
luciona la cuestién aplicando la teoria de la construccion extralimitada,
que da lugar a un supuesto de accesidén invertida, adquiriendo el duero
del edificio la parte de terreno invadida en el predio sirviente a cambio
de la consiguiente compensacién econémica. Es decir, se deja aparte v
a salvo la escritura de constitucién de servidumbres, las cuales conti-
ntian subsistentes, pero se amplia la regulacién de las relaciones entre
los predics vecinos, a través de la adquisicién por accesiéon inadvertida
del dominio de parte del terreno ajeno. Con ligeras variantes, esta cs la
postura de la Audiencia Territorial.

El titular del predio sirviente invadido por la construccién, internone
recurso de casacion ante e! Tribunal Supremo, para que se rectifique
la construccién, reivindicando el dominio de la finca de su propiedad y
negando la existencia de servidumbre de vuelo, pues el derecho de pro-



688 JURISPRUDENCIA

piedad, en principio, se presume libre, a menos que se demuestre la
constitucién de titularidades limitadas sobre la finca, cosa que no suce-
dia en este caso.

El Tribunal Supremo, en la Sentencia de 29 de abril de 1970. siendo
ponentc el magistrado don Andrés Gallardo Ros, no admite el recurso
interpuesto considerando que no puede admitirse la tesis del recurrente,
que «denuncia violacién, por no aplicacidén del principio de derecho de
que la propiedad se estima libre, salvo prueba en contrario, mencionado
por la doctrina que cita, porque para apoyar el mismo se parte del erro-
neo supuesto de no haberse acreditado la existencia de una servidum-
bre, cuando realmente la Sala lo que declara es que ¢l demandado dcbe
indemnizar la propiedad del terreno ocupado haciéndolo suyo, ya que
da al mismo cardcter dec accesoriedad respecto a la construccidon».

Comentario.—Como se acaba de decir, el caso consistc ¢n que cn el
predio dominante se ha construido un edificio invadiendo c¢n partc el
predio sirviente y alterando, por ampliacién, las servidumbres estable-
cidas en la escritura.

Ante este caso cabe preguntar: ¢Se puede aplicar la solucién de la
teoria de la accesién invertida por construccion extralimitada? Las Sen-
tencias de Primera Instancia y de la Audiencia, confirmadas por cl Tri-
bunal Supremo, asi lo entienden. No asi el comentarista dc csta Sen-
tencia.

El supuesto de construccién en suelo ajeno sc regula en el Cédigo
civil en el capitulo de la accesién, y concretamente en el articulo 361,
que dice asi: «El duefio del terreno en que se edificare, sembrarc o
plantare de buena fe tendrd derecho a hacer suya la obra, siembra o
plantacién, previa la indemnizacién establecida en los articulos 453 y 454
o a obligar al que fabricé o plantd a pagarle el precio dcl terreno, y al
que sembrd, la renta correspondiente.»

¢Se aplica este articulo al supuesto de construccion extralimitada o
asentada en parte en suelo propio y en parte en suelo ajeno? El citado
articulo 361 no se reficre a este caso especial. El Tribunal Supremo
(Sentencias de 31 de mayo de 1949 y 17 de junio de 1961) no lo aplica,
pues dio la solucién de que lo accesorio sigue a lo principal, lo que pro-
ducird en la mayoria de los casos (y en los supuestos de esas Sentencias
v de la comentada) un supuesto de accesion invertida, pues se atribuye
la calidad de principal al edificio unido al suelo del edificante cuando
su importancia y valor excedan a los del suelo invadido de buena fe.

Ahora repetimos la pregunta hecha al principio: ¢Se puede aplicar
la teoria de la construccién extralimitada al supuesto de esta Sentencia
en que estan perfectamente delimitadas por las inscripciones registrales
las propiedades de las fincas colindantes, dominante y sirviente? Aun a
costa de no opinar como el Tribunal Supremo, no tengo mds remecio
que decir que no comparto dicha opinién.

Es cierto que se da el requisito objetivo del supuesto de construc-
cién extralimitada en este caso, consistentc en que existe una edifica-
cién parcialmente asentada en suelo ajeno (se apoyaron una serie de
columnas en el predio sirviente). Pero creo que no existe en este su-
puesto c¢l requisito subjetivo que se exige para aplicar la teoria de la
accesién invertida, consistente en la buena fe. Y no es que diga que el
constructor no actué de buena fe, pues en el pleito quedé probada di-
cha buena fe, sino que ésta, en mi opinién, no es la bucna fe que exigen
los supuestos de accesién, sino guc fue una buena fe de realizar una
construcciéon conforme a lo pactado, pero no una buena fe de creer que
el suelo aijeno pertenecia al constructor.

Y es que la buena fe tiene diferentes sentidos. En materia de accesion,
tanto directa como invertida, la buena fe consiste en la creencia por par-
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te del que edifica de que el terreno le pertenece a €l en propiedad. Asi
se desprende de la intrepretacién ldgica de los supuestos de accesion en
relacion con el articulo 433 del Cédigo civil.

La interpretacion loégica del caso de accesién por construccién extra-
limitada consistird en que se exija un requisito de fuerza suficiente
para producir el efecto adquisitivo de la accesién, porque el resultado
ha de ser congruente con el efecto. Por ello, como en los casos de ac-
cesidon el efecto es la adquisicidon del dominio, la buena fe requcrida
sera la que se cifre en una creencia en la propiedad o dominio del suelo
edificado, no en una creencia de que la construccién se realiza en suelo
ajeno aunque creyendo que es conforme a lo pactado.

Por otro lado, el articulo 433 del Cddigo civil define la buena fe en
el sentido de reputar «poseedor de buena fe al que ignora que en su ti-
tulo o modo de adquirir exista vicio que lo invalide». En este caso, al
parecer, el que edificé no ignoraba que el suelo era ajeno, por lo que
no existe buena fe suficiente para que se produzca un modo de adquirtr
el dominio por accesion.

Ello aparte de que podria decirse que el constructor tiene una buena
fe contra los pronunciamientos del Registro de la Propiedad, y ello es
discutible admitirlo en este caso, en que estidn delimitadas claramente
las superficies y linderos de las fincas colindantes en el Registro.

En conclusion, opino que la buena fe del constructor no puede tener
fuerza suficiente para producir la accesién invertida, con la consiguien-
te adquisicién del dominio del suelo. -

A lo sumo podria admitirse la adquisicién por parte del constructor
de una titularidad limitada sobre el terreno (derecho de superficie, de
servidumbre u otro similar), aplicando por analogia la teoria de la
accesion.

Ahora bien: esto es muy discutible, pues la teoria de la accesién
esta referida en el Cédigo sélo al dominio, por lo menos de una manera
exprcsa. De todos modos, creo que seria justo arbitrar, en casos como
éste, la férmula de la adquisicién por accesidn de una titularidad limi-
tada, cuando, como sucede aqui, la buena fe es suficiente para producir
dicha adquisicion limitada (no la adquisicién dominical plena). El pro-
pio articulo 361 del Coédigo, en su ultimo parrafo, prevé la constitucion
de un derecho sobre lo que se ha sembrado que no es el de propiedad,
pues la siembra producird una situaciéon provisional. Y, ademas, alude
a dicha adquisicion por el que siembra a través del pago de la «renta
correspondiente», a diferencia del caso de construccién o plantacién en
que habla del pago del «precio del terreno». Es decir, en el propio ar-
ticulo 361 se prevé la adquisicién, conforme a las normas de la accesion,
de una especie de derecho de aprovechamiento del terreno sembrado pa-
gando una renta.

GRAVAMEN DE REVERSION DE FINCAS DONADAS: Para que pros-
pere el recurso de casacion debe citarse con claridad y precision la
Lev o doctrina legal que se considere infringida y el concepto en que
lo hayan sido (SENTENCTA DE 5 DE OCTUBRE DE 1970).

Nada de caracter sustantivo ni con novedad nos ofrece esta Senten-
cia, conteniendo sélo doctrina procesal sobre los requisitos del recurso
de casacién con motivo de un caso de gravamen de reversién de fincas
donadas.

Declarado vigente el Juzgado de Instancia y la Sala de la Audiencia
el citado gravamen de reversion a favor de los herederos del donante
establecido para el caso de desapariciéon de la entidad bancaria, el Tri-
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bunal Supremo, ante el recurso de casacién interpuesto por interpreta-
cién errénea e inaplicacién indebida del articulo 785 del Cédigo civil y
de la cldusula 5. de la escritura de donacidén en relacién con los articu-
los 641 y 781 del mismo Cdédigo, no admite el recurso, considerando «que
en el planteamiento de ambos motivos se mezclan conceptos heterogs-
neos, en contra de lo prescrito en el articulo 1720 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que exige que se cite con precisidon y claridad la Ley o
doctrina que se crea infringida v el concepto en que lo haya sido».

J. M. G. G.

NULIDAD DE MARCAS. LA LEY NO CREA LA PROPIEDAD INDUS-
TRIAL, SE LIMITA A RECONOCERLA, REGULARLA Y REGLAMEN-
TARLA. ES PRINCIPIO BASICO LA POSIBILIDAD DE PROPIEDAD
DE MARCAS QUE VIVEN AL MARGEN DEL REGISTRO. LA NATU-
RALEZA JURIDICA DE LA MARCA INDUSTRIAL ENCAJA EN LA
CATEGORIA DE LOS DERECHOS SOBRE BIENES INMATERIALES
Y EN LA ESPERA GENERAL DE LOS LLAMADOS DERECHOS AB-
SOLUTOS O DE EXCLUSION. INCOMPATIBILIDAD EN EL REGIS-
TRO D9E7 DOS MARCAS SIMILARES (SENTENCIA DE 19 DE FEBRE-
RO DE 1970).

Demanda.—En autos seguidos sobre nulidad de inscripciones de mar-
cas, derivando dicha incompatibilidad de la gran semejanza y practica
identidad existente entre las denominaciones y de la identidad y rela-
cién que presentan los productos para cuya distincién y sefialamiento
han sido concedidas.

Contestacién.—Desde la publicacién de la concesién de la marca has-
ta la interposicion de la demanda han transcurrido siete afios de uso
activo e ininterrumpido por la demandada, sin que a ello nada tuviera
que objetar la actora. A los cuatro afios de usar la marca «K» desed
hacer extensivo su empleo a otros articulos y solicité la concesion de
registro del mismo distintivo, que le fue otorgado.

Fallo de la Audiencia Territorial —Estimd la demanda y declaré nu-
las, sin valor ni efecto legal alguno, las inscripciones de las marcas «K»,
con expresa imposicién de costas a la entidad demandada.

Casacién por infraccion de Ley. Motivos.—Primero y segundo: Viola-
cion del articulo 14 del Estatuto de la Propiedad Industrial (E. P. 1.) y
doctrina del Tribunal Supremo que se cita.

Tercero: Violacién de los articulos 1930, 1961 y 1962 del Codlgo civil
v el articulo 9° de la disposicién transitoria sexta del vigente E. P. L.

Cuarto: Aplicacién indebida del articulo 445 del Codigo c1v11 y 150

del E. P. 1.
Quinto: Inaplicacién de los articulos 1° y 118 del E. P. 1., en relacion

con el 14 del mismo texto legal.

CONSIDERANDOS

Las marcas o signos distintivos de produccién o de comercio son
«signos especiales con los que aspira (el productor, fabricante o comer-
ciante) a distinguir de los similares los resultados de su trabaio». La
inscripcién no es constitutiva, sino meramente declarativa, por lo que,
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«mientras no se consolide frente a terceros con respecto al Registro, por
el transcurso de tres afios, es logico que durante estos tres afios el in-
ventor propietario no escrito puede demostrar su propiedad impugnan-
do la del usurpador y pidiendo a la vez la inscripcidén a su favor, todo
ello por el cauce procesal del juicio civil sobre nulidad».

Este plazo de prescripcién (de la accidén) no es aplicable al supuesto
de la doble inmatriculacidn (caso idéntico en su problematica al que nos
ocupa) y «es obligado estimar la prioridad de la-inscripcién mas anti-
gua», doctrina que resulta irrebatible al estudiar los efectos a contrario
sensu.

En nuestra legislacién vigente, la equiparacién de los bienes inmate-
riales con los muebles no es correcta; en el supuesto que nos ocupa, ni
en el Registro ni en la realidad se ha producido pérdida de posesién por
el demandante, y no se trata aqui de una accidon real sobre los bienes
muebles, sino de una accién de nulidad por preexistencia de una ins-
cripcién incompatible con la segunda.

Fallo.—No haber lugar al recurso. Condena al pago de las costas cau-
sadas.

E. I. M.

III. CONTRATOS

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS

RETRACTO: Supuestos de aplicacion del articulo 16 del Decreto de 29 de
abril de 1959, que aprueba el Reglamento de la Legislacion de Arren-
damientos Rusticos, en orden al plazo para su ejercicio (SENTENCIA
DE 15 DE FEBRERO DE 1971).

Supuestos de hecho.—En el ano 1953, don José R. P, por medio de

contrato verbal, cedié en arriendo a dona M. F. V. todas las fincas que
constituian la herencia de la madre del arrendador sitas en el término
municipal de Valls; dichas fincas risticas le fueron transmitidas por
herencia, pero con la imposicién de la sustituciéon hereditaria de que si
fallecia sin hijos pasarian las fincas a los fideicomisarios que nombra-
ba. Condicién que se cumplié, pues el citado fiduiciario fallecié soltero
v sin hijos.

Don J. R. P, afios antes de fallecer, confié la administracién de las
fincas a don J. O. C, quien cobraba las rentas. El dia 31 de marzo
de 1969, el citado administrador, en nombre propio y en la representa-
cién de Fiduciaria Catalana, S. L., citd a la arrendataria para la revi-
sion de renta, siendo en este acto procesal cuando la arrendataria se
entcra de que las fincas habjan sido enajenadas por los herederos de
don J. R. P. a los que promueven la revisién de la renta. Con fecha 23 de
junio de 1969, la arrendataria presenta ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Valls demanda solicitando el retracto, al amparo del articu-
lo 16 del Decreto de 29 de abril de 1959, consignado la cantidad de vein-
te mil pesetas, obligandose a ampliar la consignacién total de doscien-
tas veintiuna mil ochocientas nueve pesetas en la cantidad que faltase
para cubrir el precio y los gastos legitimos y a afianzar esta obligacién
si procediere.

Los demandados alegaron que no existia la representaciéon o admi-
nistracién que la demandante pretendia a favor de don J. O. C.,, v que
la transmisién realizada no era de fincas, sino de «derechos heredita-
rios» que se adquirieron directamente por Fiduciaria Catalana, S. L., en
la proporcién que se determina, siendo la de don J. O. C. por razones
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de recaudacién de contribuciones. Que el plazo sefialado en el articulo 16
debia considerarse prescrito, ya que en 1 de noviembre de 1968 se ex-
tendié un recibo de pago de renta a nombre de la sociedad citada y dc
don J. O. C. Se omitié la notificacién, ya que no cs lo mismo la trans-
misién de derechos hereditarios abstractos que de fincas concretas.

El Juzgado de Primera Instancia de Valls dicté Sentencia el 31 de
octubre de 1969 absolviendo a los demandados J. O. C. y Fiduciana Ca-
talana, S. L., no dando lugar al retracto. Contra dicha Sentencia se in-
terpuso recurso de apelacién, y la Audiencia Territorial de Barcclona
confirma, en fecha 15 de diciembre de 1969, la Sentencia del Juzgado.
Interpuesto recurso de revisién por los cauces del articulo 52 del De-
creto de 29 de abril de 1959 (injusticia notoria), el Tribunal Supremo
confirma la Sentencia de la Audiencia.

Razones juridicas—El Tribunal Supremo se apoya para decidir la
improcedencia del retracto en el ataque que hace a los dos motivos, en
los que trata de basarse el recurso de revisién. Se atacaba por el de-
mandante la Sentencia del Tribunal, basiandose en la injusticia notoria
por manifiesto error de derecho en la apreciacién de las prucbas, ya que
en el acto de conciliacién de 11 de marzo de 1969 sc limité unicamente
al reconocimiento que dofia M. F. V. llevaba las fincas en arrendamien-
to, y no a suponer que desde esa fecha comenzaba a contarse el plazo
de noventa dias para que la recurrente ejercitase el derecho de rctracto.
Contesta el Tribunal Supremo que de la certificacién que consta en autos
del acto de conciliacién sélo se deduce que los compradores de las fin-
cas arrendadas lo unico que hicieron constar fue la invitacién a la hoy
retrayente de que conociera que llevaba en arrendamiento diversas fin-
cas, propiedad de ellos mismos. Para que exista error de derecho se
requiere «la existencia de un precepto legal valorativo de la repetida
prueba que haya sido efectivamente infringido».

La parte actora alega que el simple reconocimiento en el acto de¢
conciliacién de que la sociedad y don J. O. C. «eran propietarios» no
cs suficiente para el cumplido y cabal conociniiento (concepto distinto
del de noticia), teniendo la demandante solamente conocimiento cuando
cl 31 de marzo de 1969 fue emplazada en el acto o juicio revisorio de
renta. El Tribunal Supremo contesta que en el acto de conciliacion no
solamente sc tuvo conocimiento de la transmisién, sino que ésta tuvo
lugar el dia 1 del mes en que se cursé v recibid la cédula de notificacién
para el acto conciliatorio, y en la que se expresaba que los que la cita-
ban eran los propietarios de las fincas; ademdas, en el propio acto con-
ciliatorio, al cual asistié la interesada, pudo hacer todas las preguntas
quc estimase necesarias para adquirir todas las noticias relativas a una
transmisiéon de fincas, v si no lo hizo, sélo a ella puede ser imputable tal
abandono. Ademads, pudo lograr este conocimiento consultando el Re-
gistro de la Propiedad de Valls, ya que en el cual, desde el 23 dc encro
de 1969, constaba la rectificacién dec las inscripciones de adjudicacién.

Doctrina legal—Realmente, el Tribunal Supremo solamentc aborda el
problema del plazo a partir del cual puede ejercitarse el derccho de
retracto, y que en este caso considera vencido, dejando sin aplicacion
el retracto.

Quedan sin resolver algunos problemas de fondo, como los de si la
transmisién de los «derechos hcreditarios» supone una ocasién para el
ejercicio del derecho de retracto y, sobre todo, si en esos casos existe
obligacién de notificar la transmisién.

J. M CH.
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RETRACTO: Supuestos de aplicacion del articulo 16 del Reglamento de
Arrendamientos Ruiisticos de 29 de abril de 1959 (SENTENCIA DE 20 DE
FEBRERO DE 1971).

Supuestos de hecho.—A consecuencia del fallecimiento de don C. G. A.,
su esposa, dofta J. B. R., recibié en pago de su parte de gananciales v
de la cuota de viudedad dos predios risticos denominados «Dehesa Ro-
val de Navalmoralejo o Fuentelapillo» y «Fuentelapio», la cual concertd
con don I. M. P. un contrato de arrendamiento en cuanto a los aprove-
chamientos de pastos, laboral y montanera de cada uno de dichos pre-
dios, fijandose para el contrato una duracién de tres afos, que finali-
zaban el dia 29 de septiembre de 1969, y una renta o merced global y
tnica de cincuenta mil pesetas anuales.

El mandante del arrendatario, al ir a satisfacer las rentas de los ulti-
mos anos sc¢ entera casualmente que los hermanos don J. A. v don V. E. B.
—vya herederos de la arrendadora, que habia fallecido con anterioridad—
habian adquirido el dominio de la finca designada en primer lugar a
virtud de contrato de compraventa, pero sin que pudiera informarse del
precio ni de las deméas condiciones de la misma, ni de la naturaleza pu-
blica o privada del documento, si bien no habia tenido acceso al Re-
gistro de la Propiedad (convendria precisar que sélo en el caso de do-
cumento publico hubiera podido tener lugar esa publicidad registral).

Realizado el acto de conciliacién y los preliminares del juicio insta-
do por don I. M. P, los demandados admitieron haber comprado la
nuda propiedad de la finca, sin recordar el precio que se pagd ni otras
condiciones. En la contestaciéon de la demanda se reconoce plenamente
que ante Notario el dia 22 de enero de 1968 los demandados don J. A. y
don V. E. B. compraron a dofia J. B. R. la nuda propiedad de las dos
fincas objeto de la reclamacién en el precio de sesenta mil pesetas, des-
conociéndose por los demandados la circunstancia de que las fincas es-
tuvieran arrendadas. Circunstancias que le fueron explicadas al arren-
datario una vez producido el ébito de la causante dona J. B. R., ocurrido
el dia 28 de encro de 1968, es decir, seis dias después de la venta. Al
fallecer la causante se produce la consolidacién del usufructo, que ella
se reservd, con la nuda propiedad adquirida por los compradores, los
cuales consolidan en virtud de herencia, segun ellos dicen.

Seguido el juicio ante el Juzgado numero 6 de los de Madrid, se dicta
Sentencia el 3 de febrero de 1970 desestimando la demanda, absolvien-
do de ella a los demandados y declarando no haber lugar al retracto,
utilizando como argumento principal la literalidad de la peticién del de-
mandante, que teniendo en cuenta que s6lo se ha producido la enajena-
cién de la nuda propiedad, pretende que los demandados otorguen es-
critura de la finca ristica a que se contrae el pleito por el precio fijado
para la venta, con los gastos utiles y necesarios, lo cual constituye «una
peticién distinta y mdas favorable» que no puede admitirse tal y como
fue declarado por el Tribunal Supremo el 26 de enero de 1954.

Contra la indicada Sentencia se interpuso recurso de apelacién ante
la Audiencia Territorial de Madrid, que con fecha 2 de julio de 1970
confirma la del Juzgado, negando la posibilidad del retracto. El Tribu-
nal Supremo, por ultimo, desestima el recurso basado en la injusticia
notoria del articulo 32 del Reglamento de 29 de abril de 1959.

Razones juridicas.—Para su precisiéon, conviene que resumamos algu-
nos de los «resultandos» de la Sentencia en los que se recogen funda-
mentalmente las razones tenidas por la Audiencia y el Juzgado para
concretar el fallo.
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La idea matriz de la que se parte es que el retrayente quiso recu-
perar la finca por el precio de la nuda propiedad, aunque en la demanda
se insiste en que se deposité la cantidad de noventa mil pesctas sobre
la base de que era el que constaba en el Registro de la Propiedad cn
una inscripcién de 1961 fijada en setenta y seis mil, el que por los siete
afios transcurridos se revalorizé en un veinte por ciento, aunque luego se
elevase, aceptando el mandato judicial, a ochocientas mil pesetas. Tam-
bién se alega por la demanda que no se cumplié el requisito de la noti-
ficacién de la venta al arrendatario. Reconoce, sin embargo, la deman-
da que el hecho de que solamente se haya enajenado la nuda propiedad
no es obstaculo para que se produzca la consecuencia del retracto, esto
es, la subrogacién en las mismas condiciones (como claramente se de-
duce de lo dispuesto en las Sentencias de 26 de enero de 1954 y 15 de
octubre de 1958), siempre y cuando al retraer se haga por el precio de
la nuda propiedad y el aumento que la misma experimente por el in-
cremento del usufructo.

El Tribunal Supremo centra el problema en si la demanda inicial del
juicio pretende retraer la finca objeto de éstc sdélo por el precio asig-
nado a la nuda propiedad en la escritura de venta efectuada a favor de
los demandados, o por el mayor valor adquirido por la misma al extin-
guirse el usufructo que se habia reservado la vendedora, pucs no se
niega que los adquirentes consolidaron la nuda propiedad al extinguirse
el usufructo con el fallecimiento de la vendedora. Y dice literalmente el
Tribunal Supremo que «en el encabezamiento de la demanda se pide la
declaracién del derecho del actor a adquirir el pleno dominio dc Ia
finca, subrogédndose en los derechos y obligaciones adquiridos por los
demandados en virtud del contrato de compraventa, y la condena de
éstos a otorgar a favor de aquél escritura publica de venta, aceptando
el precio satisfecho, asi como los demas pagos legitimos efectuados; y
en la suplica de la misma se solicita la condena de los demandados a
otorgar a favor del demandante la correspondiente escritura publica de
compraventa de la finca, en el mismo precio e idénticas condiciones que
cllos la recibieron del vendedor; cuyos términos revelan que se intcnta
rctraer el pleno dominio de la finca por el precio en que se vendid la
nuda propiedad, puesto que éste es el satisfecho por los demandados v
el estipulado en la escritura de venta, sin que el ofrecimiento de abonar
los demas pagos legitimos efectuados pueda entenderse se refieren al
mayor valor de la finca por la extincién del usufructo, en cuanto por
ellos no hubieron de efectuar los demandados ningin pago, salvo los
de los correspondientes impuestos que no hacen al caso; y, si bien es
cierto que en el cuerpo de la demanda se alude a la imposibilidad de
conocer el actor si lo enajenado era la nuda propiedad o el pleno do-
minio por la falta de notificacién de la venta y la conducta de los de-
mandados, se reconoce el hecho de haber manifestado éstos, cn unas di-
ligencias preliminares del juicio promovidas por aquél, que lo transmi-
tido en virtud de tal contrato fue sélo la nuda propiedad, y se razona
que, aun en el supuesto de ser asi, ello no constituiria ébice al ejercicio
de la accién retractual, pero sin expresarse tampoco si ésta se ejercita-
ba por el precio de la nuda propiedad o por el mayor valor de la finca,
ni si la fianza que se constituia era para garantia de uno u otro, como
pudo y debié hacerse, aun cuando fuera de modo «alternativo o subsi-
diario, para el supuesto de ser efectivamente cierto lo manifestado por
los demandados de que se les transmitié sélo la nuda propiedad, vy sc
convalidé después el dominio plenon.

Sale al paso la Sentencia de la diferencia existente en la interpreta-
cion o reglas normativas que da el Cédigo civil, pues la Sentencia se ha
de atener a la demanda, y, en su caso, a la contestacién, sin tener en
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cuenta posteriores aplicaciones o alteraciones, salvo en la minima mec
dida autorizada en ciertos casos, como los previstos en los articulos 153
y 548 de la L. E. C., aparte de que las normas de interpretacién de los
contratos no son plenamente aplicables a la demanda ni en general a los
actos procesales, pues en éstos debe prevalecer la voluntad declarada
sobre la intenciéon o voluntad real de los interesados, y en la demanda,
la falta de claridad y precisién en lo que se pide constituye un defecto
que la priva de viabilidad conforme a los articulos 524 y 533, niumero 5
de la propia Ley Procesal Civil.

Doctrina legal—Es indudable que el precepto que reglamenta el de-
recho de retracto rustico quedaria sin efecto si se admitiese la posibili-
dad de que sélo una enajenacién del pleno dominio podria ponerlo en
juego. La enajenacion de la nuda propiedad, con la reserva del usufructo
eliminaria su aplicacién, burlando con ello la finalidad perseguida por
el precepto.

A su lado es preciso contemplar la posible «audacia» del retrayente
que, apoyandose en un precio satisfecho por la nuda propiedad, preten-
de retraer la totalidad del dominio sin tener en cuenta el aumento de
valor experimentado por la consolidacién. Ello seria contrario a la equi-
dad, y quiza ésta ha sido la razén basica de la Sentencia, en la cual que-
dan sin aclarar puntos como el de la falta de notificacion, y aparece un
tanto confusa esa idea sobre interpretacién contractual, que no parece
ha sido muy tenida en cuenta a la hora de la admisién de la prueba.

RETRACTO: Precision de aplicacion del articulo 16 del Decreto de 29 de
abril de 1959, que aprueba el Reglamento de la Legislacion de Arren-
damientos Riisticos (SENTENCIA DE 2 DE MARZO DE 1971).

Supuestos de hecho.—La sefiora V. C. vende en documento publico
autorizado por Notario el dia 26 de diciembre de 1967 a las seforas
dofa I., dofia T. y dofia M. unas fincas rtsticas que estaban en aparce-
ria o arrendamiento (circunstancia no muy clara de los términos de la
Sentencia) dadas a diversos aparceros o arrendatarios. La transmision
efectuada se inscribe en el Registro de la Propiedad sin que en la ins-
cripcion conste si el dinero empleado es de naturaleza privativa o ga-
nancial.

Dias antes del otorgamiento de la escritura publica de la transmi-
sién, los arrendatarios o aparceros suscriben un documento en el que
renuncian al tanteo y retracto que la ley les concede sobre las fincas
que llevan en arrendamiento o aparceria. Este documento da pie para
que se demuestre que los arrendatarios o aparceros sabian que el precio
de la venta realizada no sélo consistia en dinero, sino en una remuneracion
de asistencia personal por parte de los adquirentes a favor de la ven-
dedora y su esposo.

El Juzgado numero 1 de los de Albacete, el 20 de marzo de 1970, de-
claré6 que debia absolver a los compradores de las fincas sin que fuera
viable la aplicacién del derecho de retracto. Dicha Sentencia fue objeto
de recurso de apelacién interpuesto por los arrendatarios o aparceros
ante la Audiencia Territorial de Albacete, Sala de lo Civil, la cual con-
firma la Sentencia del juez de Primera Instancia con fecha 13 de junio
de 1970.

Los arrendatarios o aparceros interponen contra la anterior Senten-
ria el procedente recusso de revisidn, basandolo en dos apartados del
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articulo 52 del Decreto de 29 de abril de 1959. Esto es, en el numero o
apartado 4 y en las causas tercera y cuarta de dicho articulo: injusticia
notoria por infraccién de precepto legal e injusticia notoria por mani-
fiesto error de derecho o de hecho en la apreciacién de las pruebas,
siempre que este ultimo resulte acreditado por la prucba documental o
pericial obrante en autos.

El Tribunal Supremo declara en la Sentencia que comentamos no
haber lugar al recurso de revisién, confirmando con ello la Sentencia
del Juzgado de Primera Instancia y la dictada por la Audiencia Te-
rritorial de Albacete en las fechas senaladas.

Razones juridicas.—El Tribunal Suprcmo razona su decision basdn-
dola en dos aspectos que destruyen los principales motivos del recur-
so. Uno es el elemento subrogatorio que todo retracto lleva consigo. Otro
es la falta de fundamento en ¢l que intentan apoyarse los recurrentes
sobre el caracter privativo o ganancial de los bienes adquiridos por las
demandadas.

No existe injusticia notoria por manifiesto error de hecho en la apre-
ciacién de la prueba documental, ya que de la escritura publica de ad-
quisicién presentada resulta que «la vendedora confiesa haber recibido
con anterioridad (el precio de 337.000 pesetas) y de dicho documentio se
desprende ]a transmisioén de las [incas; también es cierto que esta venta
no puede reputarse como pura y simple, segin se desprende del con-
junto de ]a prueba practicada en las actuaciones, en la que aparcce que
cl acuerdo cierto y sus condiciones entre ambas partes era conocido por
los retrayentes, y, aunque es evidente que el documento unido a los au-
tos, a los folios 467 y 468, en que los arrendatarios renuncian al derecho
de tanteo y retracto que les conceden las leyes sobre las fincas que
llevan en arrendamiento, ellos lo efectuaron con fecha 23 de diciembre
de 1967, esto es, tres dias antes de la fecha de la escritura de compra-
venta, que se otorgd el 26; careciendo, por ello, de valor en virtud de lo
dispucsto en el articulo 1.° del Decreto de 29 de abril de 1959, que no
permite la renuncia del derecho de retracto en la fecha en que se hizo,
de conformidad con lo reglamentado en el numero 1.° del articulo 16,
que autoriza al arrendatario o aparcero a subrogarse en las mismas con-
diciones estipuladas en el contrato, ya que dicha enajenacién no se ha-
bia llevado a efecto en ¢l momento de la renuncia; pcro dicho escrito
refuerza el resto de la prueba de que los contrayentes conocian con
antcrioridad al otorgamiento de la escritura que la transmisién dc las
fincas implicaba un pago de parte del valor, el cual era complementado
por una asistencia personal de las adquirentes, a favor de la llamada
vendedora y su esposo, lo que configura un contrato atipico en el que
para que pueda darse el retracto seria imprescindible que los retrayen-
tes pudieran subrogarse en el lugar de las demandadas y ello resulta
imposible, por ser intransmisibles aquellas prestaciones de cardcter per-
sonal y vitalicias, conforme acertadamente razona la Sentencia recu-
rridar.

No existe injusticia notoria por violacién del parrafo primero del
articulo 16 del Decreto de 29 de abril de 1959 en relacién con los articu-
los 1521, 1401, 1407 y 1412 del Cédigo civil, ya que dos de las demandadas
compran en estado de casadas y otra lo hacc en estado de soltera, no
constando en la escritura ni en la inscripcién ni la procedencia del di-
nero ni la aseveracién de la misma, lo cual hace que los bienes adquiri-
dos scan gananciales en los dos primeros casos, y ello obsta a que las
demandas sean dirigidas sélo contra las compradoras, debicndo ser tam-
bién contra sus esposos, pues éstos se limitaron a dar el poder o licen-
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cia a sus esposas. Como los bienes ostentan la condicién de gananciales,
debieron ser demandados los esposos de las dos demandadas casadas,
como representantes de la sociedad legal de gananciales.

Doctrina legal —El recurso, como vemos, se basa en sus conclusio-
nes en dos razones fundamentales: la falta de legitimacién procesal de
las demandadas en su condicién de casadas y por el caricter ganancial
de los bienes adquiridos y la idea subrogatoria que preside todo retracto
legal. Es evidente que el retrayente puede subrogarse en la obligacién
del pago del precio, pero no en esas condiciones personalisimas de asis-
tencia personal que las compradoras prestaban a la vendedora y su
€sposo.

Aunque el caso no es similar, creemos que debe ser traido a colacion.
Nos estamos refiriendo al supuesto que planteaba la Sentencia de 11 de
diciembre de 1944 en los que exige que el vendedor con precio apla-
zado le basta que le aseguren «iguales condiciones v garantias» de cobro
que quien realice la prestacién, lo cual llevaba a la aplicacién del ar-
ticulo 1618 de la L. E. C. Recuerdo que al filo de dicha Sentencia se
construyé por la doctrina un supuesto juridico que fue comentado v
solucionado en el Anuario de Derecho Civil (afio 1949) por VALLET DE
GoYTISOLO, quien jugaba juridicamente con el concepto de subroga-
cién, el débito, la responsabilidad y el intuitae personae.

RESOLUCION DE CONTRATO: Estudio de la aplicacion del articu-
lo 29, 2°, de la Ley de 15 de marzo de 1935, y articulo 29 del Decreto
de 29 de abril de 1959 (SENTENCIA DE 24 DE MARZO DE 1971).

Supuestos de hecho.—El dia 2 de noviembre de 1966 tuvo lugar en
Castrillo de Duero un contrato de arrendamiento entre dofia L. P. A. y
don V. P. S., por el cual la primera cedia en renta al segundo una finca
rustica, especificindose en el mismo contrato que Unicamente constituin
su obijeto el terreno de labrantio, quedando a libre disposicién de Ia
arrendadora la casa, el corral v la era para trillar. El plazo del arriendo
se pactdé por catorce anos y la renta anual se fijé en treinta y dos mil
pesetas, que serian abonadas los meses de septiembre de cada uno de
los afios que tuviera vigencia el contrato. Don V. P. S, a pesar de las
gestiones amistosas que se hicieron por la arrendataria, se negé a pagar
la renta en el mes de septiembre del ano 1969.

Por la parte actora, esto es, por la arrendataria, se interpuso deman-
da ante el Juzgado de Primera Instancia naimero 1 de los de Valladolid,
solicitando la resolucién del contrato. Resolucién que se negd por di-
cho Juzgado a la vista de las alegaciones de la parte demandada, cuyo
fundamento residia en que no se habia hecho requerimiento alsuno v
que se habia realizado la consignacién, al amparo del articulo 1563 de
la L. E. C, del principal y de las costas, pero sin incluir los intereses,
pues éstos no se devengan por ministerio de la Ley, ni se habia incurri-
do en mora conforme al articulo 1100 del Cédigo civil. También se ale-
gaba la incompetencia del Juzgado de Primera Instancia, siéndolo los
Municipales v Comarcales conforme a la Ley de 23 de julio de 1966.

Como la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia fue favorable
al demandado, la arrendataria recurrié cn apelacién ante la Audiencia
Territorial de Valladolid. quien en Sentencia de 28 de scptiembre de 1970
revoca la del Juzgado de Primera Instancia y declara extinguido y re-
suelto el contrato de arrendamiento, condenando al demandado al des
alojo de la finca.

15
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Contra dicha Sentencia el demandado V. P. S. presenta recurso de
revisién basandolo en la injusticia notoria del namero 4, causa 3. del
articulo 52 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos de 29 de abril
de 1959, sancionando el Tribunal Supremo la inadmisién de dicho re-
curso basandolo fundamentalmente en la falta de consignacién ade-
cuada.

Razones juridicas—Fundamentalmente, la causa que motiva la des-
estimacién del recurso de revisién la basa el Tribunal Supremo en la
falta de la debida consignacién, pero previamente resuelve el problema
de la competencia del Juzgado que se alegd inicialmente y que ahora
es base para considerar infringido el articulo 359 de la L. E. C., y en su
consecuencia, el 1563 de la misma Ley. Y dice el Tribunal Supremo que,
a pesar de existir una providencia del Juzgado de Primera Instancia,
teniendo por consignada la cantidad de treinta y dos mil peselas, y cinco
mil més para costas, y haber sido la misma notificada a las partes, ¢llas
la dejaron firme, no alegando en ningin momento la posible incompe-
tencia, pues asi se deduce de los propios actos de los litigantes, va que
el juicio continué ratificando la parte actora las peticiones de la deman-
da y oponiéndose a ella la demandada, por lo que el juzgador de Ins-
tancia entré a resolver la litis.

Conforme dectermina ¢l articulo 29 del Reglamento de Arrendamien-
tos Rusticos, el desahucio por falta de pago puede ser detcnido con-
signando el importe del principal, los intereses de demora y las costas
judiciales. Por ello, el Tribunal Supremo basa la denegacién del recurso
en el incumplimiento de dicho articulo, diciendo: «El Tribunal Territo-
rial, en la Sentencia recurrida, no infringe, sino que interpreta y aplica
correctamente los preceptos que el recurrente aduce como infringidos,
ya que el articulo 29 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos deter-
mina que cuando el desahucio se funda en falta de pago el arrendatario
podra evitarlo dentro de los ocho dias siguientes al de su citaciéon a
juicio, consignando, juntamente con la renta en descubierto, los intcre-
ses dc demora y el importe de las costas hasta el momento de la con-
signacion, incluso las de ésta, requisitos que no cumplié el demanda-
do..., y al ser la consignacién incompleta, ha de tenerse como no he-
cha, a los efectos de enervar la accién de desahucio.»

Doctrina legal—La consignacién es una forma subsidiaria de pago
que procede en casos especificamente sefialados por el Cédigo civil (ar-
ticulo 1176), pero que en la legislacién especial de arrendamientos surge
como remedio ultimo del arrendatario para que con su utilizacién pue-
da mantener a ultranza el arriendo o relacidn contractual arrendaticia.

Es un remedio de ultima hora que, por lo que a los arrendamientos
rusticos se refiere, viene regulado en el articulo 29 del Reglamento de 29
de abril de 1959 en forma escueta y como forma de detener la accidn
de desahucio, siempre que se cumplan los requisitos que en el mismo se
establecen: 1) Hacerlo dentro de los ocho dias de la citacién a juicio.
2) Consignar la renta o rentas en descubierto, los intereses de demora
v el importe de las costas, hasta el momento de la consignacién, inclui-
das las de ésta.

En los hechos probados por la Sentencia comentada se descubre que
la consignacién estaba hecha en plazo legal, pero que a la misma le
faltaba el requisito de comprender los intereses de demora, circunstan-
cia que hace decidir al Tribunal Supremo para frustrar ese remedio de
ultima hora del arrendatario, que habiéndose negado a pagar, sabe que
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consignando se libra del desahucio. Es evidente que los intereses de de-
mora deben ser justamente consignados, pues la lectura pacifica del,
articulo 1100 del Cédigo civil, sobre todo en su nuimero 2.°, destaca como.
existi6 un incumplimiento que no exigia intimacién del acreedor.

DESAHUCIO DE FINCA RUSTICA: Examen de la causa 4. del arricu—,
lo 28 del Decreto de 29 de abril de 1959 aprobando el Reglamento de
Arrendamientos Rusticos (SENTENCIA DE 13 DE ABRIL DE 1971). R

Supuestos de hecho.—Don L., don J., don A. y dona A. C. P.—todos
hermanos—son propietarios proindivoso de una finca ristica o campo
de tierra arrozal. Les pertenece dicha finca en virtud de legado dejado a
su favor por dofia E. C. B. en su testamento otorgado en Valencia el 7
de enero de 1963. .

Don V. G. C., en el afio agricola de 1966-67, toma en arrendamiento
dicho campo arrocero y se estipula que la renta seria de 25.000 pesetas
anuales. El contrato se firma por dicho sefior y doiia E. C. B., que es 13’
causante de los actuales interesados y propietarios. El arriendo, segtn
los hechos, se prolonga durante el ano agricola 1967-68, satisfaciéndose
religiosamente la renta por el arrendatario.

Como hecho que luego resulta probado, aunque se niega por la parte
demandada, resulta que don V. G. C. subarrienda la citada finca a su
madre, dona F. S. M., y a otra persona, y los actuales propietarios soli-
citan el desahucio de la finca sobre la base del articulo 28, causa 4. del.
Decreto de 29 de abril de 1959.

El arrendatario se opone a este desahucio, y alega en primer lugar
la faita de personalidad de los demandantes, ya que los mismos habian
vendido en el afo 1969 un campo de 36 hanegadas de tierra de arroz,
sitnado en la partida del Rabasal, a que se refiere la demandada, v,
ademds, considera que el subarriendo sdlo existe en la imaginacién de.
los demandantes, sin que sirva como prueba de ello el hecho de que
dofia F. S. M. (madre del demandado) figure como arrendataria en el
Sindicato Arrocero de Sueca.

El Juzgado de Primera Instancia de Sueca falla el dia 27 de febrero
de 1970 que no ha lugar al desahucio de la finca ristica. Los demandan-
tes interponen recurso de apelacién ante la Audiencia Territorial de
Valencia, la cual, en Sentencia de 23 de octubre de 1970, declara exis-
tente el subarriendo alegado y finalizado el arrendamiento a favor de
don V. G. C,, condenandole a estar y pasar por esa resolucién y a des-
alojar la finca en el plazo legal bajo el apercibimiento de ser lanzado
a su costa.

El demandado don V. G. C. acude a los socorridos numeros 3 y 4 del
articulo 52 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos, e interpone re-
curso de revisidon basandolo en la existencia de injusticia notoria por
infraccion y por error de derecho. El Tribunal Supremo desestima el re-
curso sobre la base de haber sido probado el subarriendo, causa que,
confome al articulo 28 del citado Reglamento, provoca la terminacién o
resolucién del contrato.

Razones juridicas—Destruye el Tribunal Supremo las alegaciones pre-
sentadas por el recurrente en forma palmaria. El recurrente insiste en
que su madre no puede ser subarrendataria, ya que no reside en Sueca
y tiene ochenta afios. Cosas que prueba con un certificado del padrén
municipal y del alcalde de Caudete, pueblo residencial de dicha sefiora.
Pero el Tribunal Supremo argumenta que el hecho de la edad y de la
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residencia de dicha sefiora no impiden ser cesionario de derechos y no
constituyen obstaculo al negocio juridico, subarrendamiento o aparceria,
entre oiros posibles, mediante el que la cesién se opera; y como el ce-
sionario puede o realizar por si mismo las faenas agricolas o llevarlas
a cabo remunerando el trabajo ajeno, no por residir dofia F. S. M. don-
de reside y tener la edad que tiene se demuestra el error de la Sentencia
cuando afirma que es cesionaria de su hijo, arrendatario de las fincas
objeto de desahucio. . ]

Uno de los hechos probados es la inscripciéon de la arrendataria
dofia F. S. M. en el Sindicato Arrocero de Sueca, sobre lo cual basa el
Tribunal su decision, afirmando: a) Por su misma naturaleza, la esti-
macién de la prueba de presunciones corresponde al Tribunal Sentencia-
dor, y unicamente puede prosperar en casacién o cuando se impugna
la existencia y realidad del hecho de que se parte, o cuando la deduc-
cién no se acomoda a las reglas del criterio humano y resulta ildgica o
inverosimil. b) En el caso no se impugna el hecho bisico, pues se ad-
mite la certeza de la inscripcién en el Sindicato, como arrendataria, de
dofia F. S. M. ¢) Se impugna el hecho-consecuencia por entender el re-
currente que aquella inscripcidn Unicamente autoriza a deducir una
auténtica simulacion de hecho, en cuanto se llevé a cabo ante la accion
penal ejercitada por una entidad bancaria contra el arrendatario, y para
evitar las posibles consccuencias en el orden patrimonial de una posi-
ble condena; tesis juridicamente inadmisible no sélo porque si se aco-
giese na simulacion de tal tipo ello supondria valorar, siquiera secun-
dariamente, la conducta de persona ajena al proceso, doria F. S. M,
afirmando su intervencién en el negocio pretendidamente simulado, sino,
ademds, porque la apariencia intentada crear surgiria el 2 de septiembre
de 1965, cuando se produce la inscripcién en el Sindicato, existente ya
desde el 5 de abril del mismo afio una sentencia penal absolutoria del
ahora recurrente, sentencia a la sazén ejecutoria, con lo quc sus pro-
po6sitos reprobables no podrian tender a guarecerse de sus conseccuen-
cias tras el negocio simulado.

Doctrina legal—Para que la causa 4.* del articulo 28 del Reglamento
de Arrendamientos Rusticos entre en juego se hace preciso demostrar
la existencia de un negocio juridico en el que el arrendatario ceda en
subarriendo o en aparceria o en cualquier otra forma la explotacién de
la finca o aprovechamiento, supuestos ya prohibidos por el articulo 4°
del mismo Reglamento.

Es preciso no sdlo la afirmaciéon del hecho juridico, sino la prueba
del mismo, y aqui el Tribunal Supremo se basa en una scripcién de
un organismo que atestigua la existencia del subarriendo. La razén o los
motivos de la inscripcién, en este caso no coincidentes con los alcgados
por el arrendatario, no pueden jugar para destruir la prueba del negocio
realizado.

J. M CH. O.

IVv. FAMILIA

MEDIDAS PROVISIONALES DICTADAS EN JUICIO DE SEPARACION
CONYUGAL: Concesion de «litis expensas» ¢ incidente de oposicion
contra el autor que las concede. CESO contra GARAZO y MINISTERIO
FISCAL (SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 1970).
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Doctrina de la sentencia: Después de la Reforma de 1958 (art. 68 C. c.),
las litis expensas, al igual que los alimentos, tienen el mismo carécter de
«medidas provisionales» que puede adoptar el juez por propia inicia-
tiva, si estima que proceden, y con vigencia limitada al tiempo que dure
la sustanciacién del proceso canénico o civil.

Antecedentes: 1) Ambos cényuges habian sostenido un pleito de se-
paracién conyugal, dictindose por el correspondiente Juzgado de Pri-
mera Instancia el auto que puso fin a las diligencias sobre mecdidas pro-
visionales de separacién, concediendo a la esposa alimentos y litis ex-
pensas. 2) El marido formula entonces demanda incidental de oposicién
al referido auto contra su esposa y el Ministerio fiscal, que da origen a
este litigio.

Los hechos constitutivos de la demanda se reducen a éstos: que am-
bos cényuges contrajeron matrimonio en anormales circunstancias du-
rante nuestra pasada guerra, siendo ambos bautizados en la Iglesia Ca-
télica, matrimonio contraido ante funcionario civil por no poder acudir
a sacerdote, y no eran libres al contraerlo (sic); que la situacién eco-
némica del marido no permite soportar los gravimenes de alimentos y
litis expensas, ya que tan s6lo explota un modesto taller de ajuste; v
que su esposa no carece totalmente de bienes ni es deficiente su situa-
cién econémica, habiendo sostenido un pleito de mayor cuantia de sc-
paracién contra su esposo en concepto de rica. Termina con la suplica
de que el Juzgado dicte en su dia sentencia por la que se reduzca a dos
mil pesetas mensuales la pension alimenticia fijada en el auto impug-
nado y se declare no haber lugar al beneficio de litis expensas.

En su contestacion a la demanda, la esposa, oponiéndose a ella, ex-
ponia que recoge con mala fe y en forma capciosa, respecto a la cele-
bracién del matrimonio, algo nunca dicho por la demandada: que el
negocio del marido es muy importante y de pingiies bencficios. Termina
suplicando al Juzgado dicte en su dia sentencia confirmatoria en todas
sus partes del auto impugnado. En idéntico sentido se manifesté el Mi-
nisterio fiscal.

El Juzgado de Primera Instancia dictd sentencia declarando no ha-
ber lugar a la oposicién formulada por el marido demandante al auto
que puso fin a las diligencias sobre medidas provisionales de separacion.

La Audiencia confirmé en todas sus partes la sentencia del Juzgado.

El demandante interpuso recurso de casacién contra dicha sentencia,
por infraccién de ley y de doctrina legal, con apoyo en los motivos si-
guientes:

1° Infraccién, por violacién, del articulo 68, 6.°, del Cédigo civil, y
del 1890, 2°, de la L. E. C., que disponen sea acordado el abono de litis
expensas «si procede» o «cuando asi proceda»: al acordar la Sala se
conceda tal beneficio en una situacién en que no procede, al no darse
el requisito de carencia de bienes propios de la mujer.

2° Infraccién, por violacién, de la doctrina legal proclamada en nu-
merosas sentencias del Tribunal Supremo, en lo que respecta al requi-
sito de carencia de bienes de la esposa y a la existencia de bienes sobre
los que hacer efectiva la obligacion.

32 Error de hecho en la apreciacién de la prueba resultante de do-
cumentos auténticos (certificacion del Registro de la Propiedad y res-
guardo de abono de contribucién a la Hacienda Publica): al haber esti-
mado la Sala de Instancia que la esposa recurrida carece de bienes y
que el esposo recurrente posee bienes sobre los que hacer efectiva la
obligacion.
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El Tribunal Supremo declara no haber lugar al precedente recursu
de casacion por infraccién de ley, sentando la siguiente doctrina:

Visto siendo ponente el magistrado don Baltasar Rull Villar.

Considerando: Que el presente recurso tiene su causa originaria, como
en el mismo se indica, en un auto dictado por el Juzgado de Primera
Instancia namero 19 de los de Madrid en 26 de febrero de 1968 en ac-
tuaciones de separacion conyugal y medidas provisionales a ella inheren-
tes, auto contra el que el recurrente promovié incidente de oposicion
tanto en lo relativo a los alimentos como a la procedencia de litis ex-
pensas acordadas por el Juzgado al amparo del articulo 68 del Codigo
civil en sus ntmeros 5 y 6 que autorizan tales medidas, incidente que
fue desestimado por la sentencia hoy rccurrida, confirmatoria de la del
Juzgado, si bien el recurso de casacién limita sus motivos de oposicion
a la medida relativa a las litis expensas, con lo que implicitamente acep-
ta lo acordado sobre alimentos.

Considerando: Que hasta la reforma del articulo 68 del Cédigo civil
por la Ley de 24 de abril de 1958, las litis expensas no se podian obtener
por las esposas mas que a peticién propia para litigar con su marido en
los pleitos a que se refierc el articulo 60 del propio Cddigo, sobre cuyos
gastos habia declarado la jurisprudencia que, al amparo del numero 1
del articulo 1408, las deudas contraidas por la mujer cuando legalmentc
puedan obligar a la sociedad seridn a cargo dc los gananciales; pcro a
través de las litis expensas por tener que apreciar los Tribunales la ne-
cesidad, naturaleza y extensién del gasto para autorizarlo y graduarlo
(Sentencias de 18 de diciembre de 1944 y 16 de junio de 1920); mas con
posterioridad a la reforma, las litis expensas, al igual que los alimentos
en ¢l caso concreto que contempla el articulo 68, tienen el mismo caric-
ter de «medidas provisionales» que puede adoptar el juez por propia
iniciativa, si estima que proceden, y con vigencia limitada al tiempo
que dure la sustanciacién del proceso canénico o civil, es decir, mien
tras no recaiga resolucién defintiva en el mismo; con lo que basta para
rechazar el recurso de casacidén por improcedente, conforme a lo dis-
puesto en el nimero 3° del articulo 1729, por no tener la sentencia re-
currida el caracter de definitiva por su naturaleza, y en su virtud hay
que desestimarla por haberse convertido en este tramite en causa de
desestimacién las que lo sean de inadmisién.

NULIDAD DE MATRIMONIO CIVIL: Conocimiento y prueba de un
vinculo anterior; el error y la mala fe, y la prueba de ésta. La inter-
pretacion del articulo 51 del Cédigo civil. OzcAR1z contra BETTENCOURT,
METgOgous, S. A, y MINISTERTO FISCAL (SENTENCIA DE 29 DE MAYO
pE 1970).

Doctrina de la sentencia: La cita de dos conceptos antitéticos (inapli-
cacién y aplicacién indebida) equivale a la omisién de la cxpresién del
concepto de la infraccién acusada. La denuncia en orden a la apreciacion
de la prucba del matrimonio anterior se apoya en el nitmero 1° y no en
‘el 7° del articulo 1692 de la L. E. C. La cita de una sola sentencia no
constituye doctrina legal a efectos de casacion.

Antecedentes: 1) Don Mario, nacido en Viena, habia adquirido la na-
cionalidad espafiola en 1954 por Orden ministerial (no aparecen otros
datos), que causé la correspondiente inscripcién en el Registro Civil de
su domicilio. 2) La demandante habia tenido con dicho sefior una hija
‘natural en el afio 1949, que fue inscrita en el Registro Civil como hija
natural de ambos padres, constando la identidad de éstos. 3) Dona S. B.,
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de nacionalidad brasilena, la demandada, habia residido en Centro Eu-
ropa, Brasil, Estados Unidos y Méjico, donde conocié a don Mario.
Dona S. era divorciada de un matrimonio precedente. 4) Don Mario y
dofia S. B. contrajeron matrimonio civil en la ciudad de Juirez, Méjico,
ante las correspondientes autoridades locales, al parecer por no existir
funcionarios consulares espafioles en Méjico. Ambos contrayentes, pese
a estar bautizados, no eran practicantes de ninguna religiéon. 5) En el
afio 1964 don Mario otorga testamento, del que resultan las siguientes
instituciones hereditarias: a) En favor de doha S. B., como unica y
universal heredera, en pleno dominio, sin condicién ni limitacién al-
guna b) En favor de la madre del testador, dona E. L., con su cuota
legitimaria. c) Igualmente, por su cuota legitimaria, en favor de la me-
nor M. S. O., hija natural del testador. En el referido testamento se de-
signa a dofia S. B. como esposa del testador y se le atribuyen los cargos
de albacea y administrador de la herencia. 6) Acaecido el fallecimiento
de don Mario en 1965, pasaron los meses sin que por dofia S. B. se
hiciera la menor gestién en orden a la formalizacién del inventario (ne-
cesario al concurrir a la sucesién una menor). 7) A finales del afio 1966.
dofia E. L., madre del causante, vende a la compafila aseguradora Me-
trépolis, S. A, la totalidad de los derechos que pudieran corresponderle
sobre la herencia de su hijo, por concepto de legitima, heredera testa-
mentaria o intestada o en cualquier otro concepto, dimanarcn o no del
testamento, facultando y legitimando a dicha compaiia para intervenir
en nombre propio en cuantas gestiones guarden relacién con la heren-
cia del hijo. 8) La demandante, como madre y legal representante de su
hija menor, promovié el juicio voluntario de testamentaria, y en dili-
gencias preliminares del mismo solicité la confesion de la demandada
donia S. B. sobre determinados extremos, cuyo resultado fue como si-
gue: la demandada reconocié que don Mario era de nacionalidad espa-
nola y que no contrajo matrimonio candénico con dicho sefior; que es-
tuvo casada con el mismo civilmente, sin que recuerde en qué Registro
Civil o Consulado se inscribié el matrimonio. La demanda se interpuso,
previo el acto de conciliacién terminado sin avenencia por incompare
cencia de la demandada.

La demandante, entre otros extremos, alegaba: que, requerida por el
Juzgado que entendia de las diligencias preliminares y la confesién ci-
tada, la demandada presenté una certificacién expedida por el Registro
Civil de la ciudad de Juérez, Méjico, lo que acreditaba que el matrimo-
nio civil celebrado lo fue sin cumplirse ninguna de las formalidades esen-
ciales que para la validez de los matrimonios entre espafioles o de es-
pafioles con extranjeros seiala el Coédigo civil; que ello hacia evidente
la mala fe en este asunto de la demandada, que, conociendo la naciona-
lidad y confesiéon del marido, y estando ella divorciada, no vacilé en
contraer un matrimonio totalmente nulo ante autoridades sin ninguna
competencia para celebratlo. La demanda finalizaba con la suplica de
que el Juzgado dicte sentencia, por la que se declare nulo el matrimo-
nio contraido por dofia S. B. con el causante en forma civil v ante auto-
ridad civil mejicana v que en la celebracién de dicho matrimonio
doria S B. obré con notoria mala fe.

La demandada dona S. B. comparecié y se opuso, arguyendo: que el
contraer matrimonio civil fue por la circunstancia de que en Méjico no
existian relaciones diplométicas ni funcionarios consulares espafioles;
que de la transcripcién literal del testamento aparece la referencia rei-
terada a su estado matrimonial de casado en legitimas nupcias con la
demandada v el deseo evidente del testador de favorecer a su esposa
manifestado en el propio testamento. Termina con la siplica de que se
diste scntencia por la que se absuelva a la demandada, desestimando
integramente la demanda.
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La demandada Metrépolis, S. A., contesté a la demanda y expuso:
ser cierto el hecho de adquirir por compra ante notario de dofia E. L.,
madre del causante, los derechos sucesorios a la misma correspondien-
tes en la herencia del hijo; que ignoraba totalmente cuanto se refiere a
las circunstancias del matrimonio celebrado por el causantc con dofa
S. B, por lo que no puede oponerse ni allanarse a la demanda, y debe
limitarse, en consecuencia, a solicitar que por el juez se dicte sentencia
con arreglo a lo que se estime justo a derecho.

El Ministerio fiscal contestdé y se opuso a la demanda, denunciando
la infraccién del articulo 504 de la L. E. C. por la actora al no presentar
los documentos esenciales para fundar su derecho, negando que el cau-
sante don Mario, siendo de nacionalidad espafiola, hubiera después con
traido matrimonio civil con la demandada, y aun en tal caso, que la es-
posa hubiera actuado de mala fe. Terminaba suplicando del Juzgado se
dicte sentencia desestimando la demanda.

El Juzgado, desestimando la excepcién de incompetencia de jurisdic-
cion formulada por la demandada dona S. B., y estimando integramente
la demanda, declaré nulo de pleno derecho y sin produccién de efecto
civil alguno el matrimonio civilmente contraido por don Mario con
doiia S. B., y condené a ésta y a la compania Metrépolis, S. A, a estar y
pasar por esta declaracién.

La demandada dofia S. B. interpuso recurso de apelacién ante la
Audiencia, que dicté sentencia confirmando integramente la sentencia
apelada.

La demandada interpuso recurso de casacién por infraccién de ley,
en los siguientes motivos:

12 Violacién por inaplicacién de los articulos 2° y 69 del Cédigo ci-
vil y por aplicacién indebida del 51 del Cédigo civil: ya que la sentencia
recurrida deduce la existencia de mala fe del simple conocimiento del
vinculo matrimonial anterior, establecicndo la existencia de esta mala
fe de forma deductiva, dubitativa e imprecisa y sin que haya sido pro-
bado por la demandante; se supone por la Sala la mala fc del conyuge
fallecido, con olvido de que la mala fe puede concurrir en uno de los
cényvuges y no en el otro; no se declara probado la existencia de un
vinculo matrimonial anterior de la rccurrente; en base a que don Mario
era de religién catélica y que el matrimonio se contrajo civilmente, éste
es declarado inexistente y se aplica el articulo 51 del Cédigo civil; ade-
mas, arguye la aplicacién indebida del articulo 2.° del Cédigo civil, pues
la concurrencia de error de hecho y de derecho elimina la mala fe del
contrayente que incurra en el error.

2° Infraccién, por inaplicacién, del articulo 327 del Cédigo civil y de
la doctrina legal contenida en las Sentencias de 19 de diciembre de 1926,
29 de mayo de 1962 y 7 de marzo de 1956: al no expresarse en la senten-
cia el lugar donde se celebré el supuesto primer matrimonio de la re-
currente y afirmarse su residencia en Espaifia, debié utilizarse o inten-
tarse el medio de prueba consistente en las actas del Registro Civil, que
no ha sido suplido por ninguna otra prueba, sino deducido de la mani-
festacidn de la recurrente de ser divorciada; que la declaracién de in-
cxistencia del matrimonio requiere se acredite el hecho del matrimonio
anterior de uno de los cényuges y no cabe cstablecer ]Ja prueba por sim-
ples deducciones; y que si el matrimonio se contrae con ignorancia de
la legislacion vigente, el matrimonio declarado nulo produce efectos
civiles.



JURISPRUDENCIA 705

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso interpuwsto
por dofia S. B., en virtud de la siguiente sentencia:

Visto siendo ponente el magistrado don Julio Calvillo Martinez.

Considerando: Que la recurrente, con olvido de lo dispuesto en el
parrafo primero del articulo 1720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
exige que en el escrito interponiendo el recurso se cite con precisién v
claridad el concepto en que haya sido infringida la ley o doctrina legal
invocada, denuncia en el nimero primero, apartado 1°, bajo la nibrica
«motivos de casacién», la infraccidn de los articulos 2° y 69 del Cédigo
civil, por «violacién por inaplicacién» y por «aplicacién indebida», cita
de dos conceptos antitéticos que equivale a la omisién de la expresion
del concepto de la infraccién acusada, defecto previsto como causa de
inadmisién en el namero 4.° del articulo 1729 de aquella Ley, que en este
momento procesal actiia como causa de desestimacion.

Considerando: Que en el mismo apartado 1° del numero 1.° del es-
crito de interposicidén del recurso se alega la aplicacién indebida del ar-
ticulo 51 del Cédigo civil, por entender la recurrente «que no consta su-
ficientemente probada la existencia de algin vinculo matrimonial entre
los cényuges preexistente al matrimonio que hoy se discute», pero como
la sentencia de instancia estima que estd «plenamente acreditado en
autos» lo contrario, tampoco merece ser acogida esta alegacion.

Considerando: Que en el apartado 2.° del referido nimero 1° del es-
crito de interposiciéon del recurso se denuncia la infracciéon por inapli-
cacion del articulo 327 del Cédigo civil, pero como, en realidad, la de-
nuncia se refiere a la apreciaciéon de la prueba del anterior matrimonio
de la impugnante y se ampara en el niimero 1° v no en el 7° del articu-
lo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, concurre en contra de la mis-
ma la causa de inadmisidén 9 del mencionado articulo 1729, causa de
inadmisiéon que, como se ha recordado anteriormente, queda convertida
en causa de desestimacién en la presente fase de decisién del recurso.

Considerando: Que en el nimero 2° de la ribrica de «motivos de ca-
sacién» se invocan, como causas de impugnacién independientes, prime-
ramente, la infraccién por inaplicacién de la doctrina de la Sentencia
de 19 de noviembre de 1926 referente a la interpretacién del articulo 51
del Cédigo civil; a continuacién, la infraccién por aplicacién indebida de
la doctrina de la Sentencia de 29 de mayo de 1962, en el particular ati-
nente al matrimonio putativo, y, por ultimo, la infraccién por aplicacion
indebida de la doctrina de la Sentencia de 7 de marzo de 1936, relativa
a la ignorancia de las leyes matrimoniales; mas siendo jurisprudencia
constante de esta Sala que una sola sentencia no constituve doctrina le-
gal a efectos de casacién, tampoco puede entrarse en el examen de es-
tas supuestas infracciones, por lo que, en definitiva, se impone declarar
no haber lugar al recurso, con las consecuencias establecidas en el ar-
ticulo 1740 de la Ley procesal.

J.C.G.

V. SUCESIONES

HEREDAMIENTO EN CATALUNA. NULIDAD DE VENTA SIMULADA
(SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1970).

Se establecié en capitulaciones matrimoniales una institucién de he-
redero en favor del hijo, reservindose ambos cényuges (padres) la fa-
cultad de vender, gravar, hipotecar y, en general, enajenar y contratar



706 JURISPRUDENCIA

sobre sus respectivos bienes por actos entre vivos y de cardcter one-
roso, sin intervencion del heredero ni de persona alguna. La madre hizo
escritura de venta de la nuda propiedad de dos fincas a favor de una
hija, reservandose el usufructo, escritura que no se presenté a inscrip-
ciéon en el Registro de la Propiedad. Posteriormente, al fallecer la ma-
dre, el hijo (heredero contractual), junto con el padre (usufructuario),
otorga la correspondiente escritura de manifestacion de herencia, en la
que se desconoce la venta realizada anteriormente, pues se incluyen en
dicha herencia las dos fincas vendidas. La hija demanda al heredero ale-
gando la validez de la escritura de venta a su favor en relacién con la
clausula de las capitulaciones matrimoniales, solicitando la cancelacién
de las inscripciones que se practicaron a favor de aquél en base a la
escritura de manifestaciéon de herencia, a lo cual accede el Juzgado de
Primera Instancia, pero la Audiencia Territorial de Barcelona da la ra-
z6n al heredero, declarando nula y sin ningun efecto la escritura de
venta de la nuda propiedad de las dos fincas a favor de la hija, por
haber sido otorgada en fraude de los derechos del heredero capitular,
Interpuesto recurso de casacidén por la hija, el Tribunal Supremo no
lo admite, «considerando que como, con fina y perfecta estimacién ju-
ridica establece la resolucién de instancia, la institucién del «hereda-
miento foral catalan», cuya primordial finalidad constituye el mante-
nimiento del patrimonio familiar sin divisién, implica para el heredante
una serie de limitaciones en su facultad dispositiva, de todo punto ne-
cesarias para que surta los efectos que motivaron su creacion, y por
ello la reserva que por los heredantes se hace en cuanto a la facultad
de gravar o enajenar los bienes del heredamiento ha de ser siempre in-
terpretada respetando la voluntad contractual, pero sin llegar a darle
alcance distinto del pactado con perjuicio de su fin primordial, por ello
los contratos efectuados por la recurrente y su madre, por todas las
circunstancias que los rodearon y la ocultacién de sus efectos hasta el
fallecimiento de la vendedora han de ser estimados como simulados en-
cubriendo los mismos una donacién o contrato gratuito, y como esta
clase de negocio juridico no estd comprendida dentro de la reserva con-
tractual de la facultad de enajenacién, es evidente su nulidad».

J. M. G. G.
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2° JURISPRUDENCIA MERCANTIL

Por RaMGN G. SANCHEZ DE FrRuUTOS

I. SOCIEDADES

SOCIEDADES ANONIMAS

Impugnacion de acuerdos sociales. Alcance e interpretacion del ar-
ticulo 69 de la Ley—El hecho de haber votado en contra de la adopcién
de un determinado acuerdo no legitima para ejercitar la accién impug-
natoria; para ello es preciso, conforme al articulo 69 de la Ley de So-
ciedades Andnimas, que se haga constar en acta la oposicién al acuer-
do. (Sentencia de 30 de enero de 1970.)

NoTta.—Esta Sentencia (de la que fue ponente don Emilio Aguado
Gonzalez) nos parece sustentar criterio contrario a la de 28 de septiem-
bre de 1970, que a continuacién se reseiia.

— EI articulo 69 de la Ley de Sociedades Anénimas lo dnico que exi-
ge es que conste en acta la oposicién del accionista, asistente a la Junta,
del acuerdo impugnado, ... v a ese acuerdo, en su totalidad, se opuso
la hoy recurrente, votando en contra de él, lo que basta para que la
exigencia legal deba entenderse cumplida. (Sentencia de 28 de septiem-
bre de 1970.)

Nota.—Esta Sentencia (de la que fue ponente don Manuel Lojo Tato)
nos parece sustentar criterio contrario a la de 30 de enero de 1970, re-
senada anteriormente.

Impugnacion de acuerdos sociales contrarios a las Leyes.—Los acuer-
dos adoptados, aunque sean radicalmente nulos, por ser contrarios a las
Leyes, deben ser impugnados para que carezcan de vigor, porque, con-
forme al articulo 70 de la Ley de Sociedades Andnimas, no se excluyen
de la necesaria impugnacién, y porque crean una apariencia de legali-
dad que necesita ser destruida por el correspondiente procedimiento
judicial. (Sentencia de 10 de junio de 1970.)

Impugnacion de acuerdos sociales por defecto en la convocatoria.—
Cuando se trata de infracciones que puedan afectar a la validez de la
convocatoria, la impugnacién debe hacerse constar al abrirse la sesidn,
segun expresa la Sentencia de 13 de octubre de 1961. (Sentencia de 23
de noviembre de 1970.)

III. TITULOS VALORES

Letra de cambio. Coordinacion de los articulos 456 v 480 del Cddigo
de Comercio.—El articulo 456 del Cédigo de Comercio es aplicable cuan-
do tunicamentc intervinieron en la letra el librador y el aceptante, y no
cuando, ademas, concurre un tenedor de la cambial (Sentencia de 24 de
marzo de 1932), y ... la doctrina del articulo 480, que en su tenor literal
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parece ser tan rigurosa, ha sido atenuada por este Tribunal, que, acep-
tando la teoria ecléctica, considera abstracta la obligacién cambiaria
s6lo respecto a las personas no ligadas al deudor por el contrato cau-
sal, es decir, a las relaciones entre aceptante y terceras personas (Sen-
tencias de 19 de julio de 1899, 1 de julio de 1908, 12 y 31 de octubre
de 1912, 22 de noviembre de 1913, 26 de junio de 1914, 4 de diciembre
de 1922, 13 de noviembre de 1926, 12 de diciembre de 1928, 23 d¢ mar-
zo de 1932, 31 de marzo y 22 de junio de 1942, 26 de febrero y 1 de marzo
de 1944, 3 de junio de 1946, 18 y 22 de marzo de 1948, 20 de abril de
1949, 1 de mayo de 1952, 18 de noviembre de 1954, 18 de marzo de 1960
y 18 de diciembre de 1966). Esta interpretacidén jurisprudencial estd, ade-
mas, acorde con la Ley Unificada de Ginebra, que establece que las per-
sonas demandadas en virtud de letras de cambio no pueden oponer al
portador las excepciones fundadas en las relaciones personales con el
librador o con los tenedores anteriores, las cualcs son ejercitables uni-
camente contra el tercero que haya adquirido la letra a sabiendas, c¢n
detrimento del deudor—animus nocendi—, es decir, con la intencién de
dafiar a dicho deudor y con resultado dafioso para el mismo; por eso
también esta Sala ha tenido que declarar que si el tercero tenedor de
la letra actud con mala fe o intervino directa o indirectamente cn el
contrato causal subyacente, también a ¢ste se le puede oponer con efi-
cacia la excepcién de falta de provisién de fondos: Sentencia de 18 dec
diciembre de 1964. (Sentencia de 7 de enero de 1970.)

IV. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

Compraventa mercantil. Lugar de cumplimiento (competencia).—Acre-
ditindose mediante carta del comprador que se recibié la mecrcancia y
la factura del género vendido (solicitando una prérroga para su pago),
conforme a reiterada doctrina de esta Sala, es considerada entregada
la mercancia en el establecimiento mercantil del vendedor, el que deter-
mina la competencia de Juzgados y Tribunales. (Sentencia de 13 de
marzo de 1970.)

S. pE F.
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3.° JURISPRUDENCIA PROCESAL

Por Evrfas IzQUIERDO MONTORO

RECLAMACION DE DERECHOS HONORIFICOS. SE REITERA EL RI-
GOR FORMAL DE LA CASACION. LA CONGRUENCIA DE LAS SEN-
TENCIAS Y EL PRINCIPIO DE ROGACION EN QUE ESTA INSPI-
RADO NUESTRO PROCEDIMIENTO CIVIL. RAZON DE SER DE
LOS ESCRITOS DE REPLICA Y DUPLICA (SENTENCIA DE 31 DE
MARZO DE 1970).

Considerando: Que tanto la doctrina cientifica como la jurispruden-
cia admiten como dogma que todo fallo que pone fin a un debate judi-
cial ha de guardar la debida relacién con las pretensiones deducidas por
las partes en sus escritos respectivos de demanda y contestacidn, te-
niendo en cuenta, ademas, que dado el principio que preside con rigor
formal la casacién, recurso extraordinario establecido para reparar o
enmendar las infracciones cometidas por los Tribunales inferiores en la
tramitacién y resolucidén del juicio, a ella sélo tienen acceso los casos en
que la sentencia contra la que se interpone el recurso omite aquella 16-
gica relacién con la peticién oportunamente deducida por los litigantes,
viniendo la muy reiterada doctrina de esta Sala pronuncidndose en or-
den a la congruencia de las sentencias, en el sentido de que ha de ser
precisa y absoluta en relacién a las personas, las cosas, las causas vy las
acciones, existiendo incongruencia siempre que la razén de dar sea dis-
tinta de la de pedir, o sea que, dado el principio de rogacién en que esta
inspirado nuestro procedimiento civil, los términos de la causa de pedir
son los fundamentales para pronunciar el fallo y a ellos ha de ajustarse
éste en debida concordancia, sin alterar esencialmente las peticiones de
las partes, respetando en absoluto los hechos procesales v la forma en
que se ha deducido la pretensién; y que aun cuando sea dable a los Tri-
bunales basar sus resoluciones en fundamentos juridicos distintos a los
alegados por las partes, esta facultad que estd limitada a las cuestiones
de derecho no les autoriza, sin embargo, a dictar los fallos apoyandolos
en hechos que no han sido objeto oportunamente de alegacién v prueba.
por lo que, aunque la fundamentacién juridica de los fallos sea distinta
de la preconizada por las partes, ello estd permitido, como ensefa la
jurisprudencia, en el supuesto en que no implique una modificacién o
desfiguracién de la causa de pedir y de su congruente fundamentacién
de derecho.

Considerando: Que si bien en principio, vy con caracter general, esid
prohibido a los litigantes modificar las peticiones que deduzcan ante los
6rganos jurisdiccionales, como dice el inciso final del parrafo segundo
del articulo 548 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, «alterar las que sean
obieto principal del pleito», este criterio no puede llevarse a sus ultimas
consecuencias, ya que entonces desapareceria la razén de ser de los es-
critos de réplica v duaplica; por eso el propio articulo, en su parrafo pri-
mero, permite en estos escritos «modificar o adicionar los—puntos de
hecho y de derecho objetos del debate—que hayan consignado en la de-
manda y contestacién», siempre, claro estd, que no se alteren, como va
queda especificado, las peticiones «que scan objeto del debate», no sien-
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do muy correcta la terminologia legal, como hace resaltar la doctrina
cientifica, ya que emplea el pleonasmo al decir «ampliar» y «adicionar»,
y, en cambio, silencia la posibilidad de «suprimir» o «reducir» las peti-
ciones, cuya posibilidad se admite, porque, en general, favorece a la
parte contraria, yva que elimina del proceso una o varias peticiones o
disminuye el alcance de las mismas.

Considerando: Que en el caso de autos la comparacién del petitum
pone de manifiesto que, si bien no varian en el sujeto pasivo, la réplica
adiciona la causa petendi de la demanda de efectos de la prioridad del
nacimiento en un orden regular de sucesién, con la nulidad de una dis-
posicién testamentaria de 13 de septiembre de 1674..., implicando un
cambio evidente de accidn, con lo que se contraviene lo dispuesto sobre
no altcraciéon de los términos esenciales de la litis establecida por el
articulo 548 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, con lo quc la sentencia
recurrida incurre en vicio de incongruencia, infringiendo por violacién
el articulo 359 de la propia Lecy, como denuncia el motivo segundo del
presente recurso, al amparo del nimero 2° del articulo 1692 de la tan
repetida Ley, que por ello ha de ser estimado, siendo innecesario el
examen de los motivos restantes.

RECLAMACION DE CANTIDAD FORMULADA EN REPRESENTACION
DEL COLEGIO DE ARQUITECTOS. LOS RECURSOS DE CASACION
NO SON UNA TERCERA INSTANCIA. LOS DOCUMENTOS PRIVA-
DOS, A QUE SE REFIERE EL ARTICULQO 1225, SON «LOS EXPRE-
SIVOS DE UN ACTO CONSTITUTIVO DE UNA OBLIGACION QUE
HAN DE ESTAR SUSCRITOS POR LA OTRA PARTE CONTRA QUIEN
SE ALEGAN, O POR OTRA PERSONA EN SU NOMBRE, Y DIRIGI-
DOS A QUIEN LOS INVOCA, LOS CUALES, UNA VEZ RECONOCI-
DOS Y AUTENTICADOS, ADQUIEREN EL RANGO DE PRUEBA
PLENA CONTRA EL OBLIGADO» (SENTENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1970).

Considerando: Que el ordinal 7.° del articulo 1692 de la Ley Proce-
sal, tanto en orden al error de hecho como al de derecho, no autoriza a
hacer una revisién completa de la prueba practicada, porque, cual se
expresa en la Sentencia de esta Sala de 25 de mayo de 1945, los recursos
de esta clase no son medio de acceso a una instancia mas, en la que se
sometan a nuevo examen todas las cuestiones y elementos de juicio quc
integran el proceso, con autorizacién al recurrente para que impugne las
apreciaciones del sentenciador, relativas a la prueba, de manera distinta
a la que disponc el meritado nimero 7.° del repectido articulo 1692.

Considerando: Que el error de derecho debe estar referido a la valo-
racién probatoria, con remisién explicita a una norma legal que sea
para el juzgador de acatamiento obligado, y, en este orden, hay que sig-
nificar que el articulo 1225 del Cédigo civil, que se cita como precepto
violado, establece que el documento privado reconocido legalmente (y a
ese reconocimiento se refiere el articulo 604 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil) tendra el mismo valor que la escritura publica, entre los que lo
hubiesen suscrito y sus causahabientes.

Los documentos privados a que se refiere el mencionado articulo 1225,
en sentido propio, son los expresivos de un acto constitutivo de una
obligacién que han de estar suscritos por la otra parte contra quien se
alegan, o por otra persona en su nombre, y dirigidos a quien los invoca,
los cuales, una vez reconocidos y autenticados, adquieren el rango de
prueba plena contra el obligado (Sentencias de este Tribunal de 21 de
octubre de 1943 y 21 de junio de 1945), por todo lo que bien se advierte
que dichos escritos no tienen el valor probatorio que el recurrente les
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atribuye y que no existe el error de derecho denunciado, méaxime si se
tiene presente que—conforme a jurisprudencia reiterada de esta Sala—
no puede invocarse el articulo 1225 del Cédigo, cuando el fallo se funda
en el conjunto de las pruebas practicadas en el juicio, como en este caso
ocurre, pues, aparte los hechos que en la sentencia de primer grado se
estimaban probados, el Tribunal a gquo se refiere, ademads, a la aprecia-
cién en conjunto de las pruebas practicadas.

DECLARACION DE PRESTAMO USURARIO. LA CASACION NO ES UNA
TERCERA INSTANCIA (SENTENCIA DE 14 DE MaYo DE 1970).

Es doctrina reiterada de esta Sala, establecida, entre otras, en las
Sentencias de 15 de diciembre de 1965, 18 de octubre de 1968 y 28 de
octubre de 1969, que en los pleitos sobre préstamos usurarios no cabe
fundar un recurso de casacién por infraccién de Ley, en el numero 7.°
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, toda vez que en esa
clase de juicios no se trata de ponderar las pruebas, sino de formar li-
bremente el juzgador, no excluido el Tribunal Supremo, su convenci-
miento intimo en orden a la existencia de un préstamo usurario, en vir-
tud de la facultad extraordinaria que le otorga el articulo 2° de la Ley
de Usura de 23 de julio de 1908.

Esta Sala, en uso de la facultad dicha, puede entrar en el andlisis
de las alegaciones de las partes y pruebas aportadas a las autos, si bien,
a fin de evitar que el ejercicio de la misma convierta la casacién en una
tercera instancia, se han de aceptar los hechos establecidos en la senten-
cia recurrida, en tanto en cuanto no se encuentren en manifiesta dis-
conformidad con las resultancias procesales.

LA FACULTAD DE INTERPRETAR LOS CONTRATOS ES PRIVATIVA
DE LOS9 .BUZGADORES DE INSTANCIA (SENTENCIA DE 11 DE DICIEM-
BRE DE 1970).

La funcién interpretativa de los contratos, segun reiterada doctrina
de esta Sala—reflejada en las Sentencias de 6 de febrero de 1945, 9 de
abril de 1946, 22 de octubre de 1956, 4 de octubre y 14 de noviembre
de 1963, entre otras—es privativa de los juzgadores de Instancia, v debe
ser respetada en casacién, salvo que se evidencie el resultado ilégico v
desorbitado de la interpretacion efectuada.

E.I M.
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4.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jesus GoNzALEzZ PEREZ

LA UNIDAD REGISTRAL DE FINCA Y EL REGISTRO
MUNICIPAL DE SOLARES

SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1971

I. PLANTEAMIENTO
1. Los hechos

a) El propietario de tres fincas registrales independientes colindan-
tes procede a la agrupaciéon de las mismas, mediante la correspondicnte
escritura publica, que se inscribe en el Registro de la Propiedad. A partir
de aquel momento, lo que eran tres fincas registrales independientes se
transforman en una sola finca registral a todos los efectos.

b) Las tres fincas agrupadas ofrecian caracteristicas distintas:
— Una era un solar en el que no existia edificacién alguna.
— Otras dos, edificios deshabitados.

¢) El propietario que habia agrupado las fincas tiene el proyecto de
demoler lo edificado y construir un nuevo edificio tnico sobre Ia base
de los tres solares resultantes de la agrupacidn.

d) En la unica finca registral resultante de la agrupacién ¢l volumen
edificado (es decir, el de las dos casas construidas en dos de las fincas)
es inferior al 50 por 100 del minimo que las Ordenanzas autorizan edifi-
car en la finca (es decir, en la suma de la superficie de las tres fincas
agrupadas).

Y, entendiendo que se da el supuesto previsto en el articulo 5¢, pa-
rrato quinto, a), del Reglamento de Edificacion Forzosa y Registro Mu-
nicipal de solares, aprobado por Decreto de 5 de marzo dc 1964, se incoa
el procedimiento para inclusién de la finca cn ¢l Registro Municipal de
Solares.

e) La Gerencia Municipal de Urbanismo de Madrid, el 22 de¢ diciem-
bre de 1967, adopta el siguientc acuerdo: «La inclusién en el Registro
Municipal de Solares e Inmuebles de Edificacién Forzosa de la finca sita
en la calle de Infantas, nimero 44, propicdad de .., por tratarse de un
solar no edificado, incurso en el apartado 1 del articulo 5. de la Ley
de 5 de marzo de 1964 sobre Edificacidn Forzosa y Registro Municipal de
Solares, en relacién con el apartado 3 del articulo 142 de la Ley .obre
régimen del suelo y ordenacién urbana de 12 de mayo de 1956, y la des-
estimacion de la solicitud de inclusién ¢n el Registro Municipal de So-
lares de las fincas 6 y 7 de la plaza del Rey, de la misma propiedad, por
no encontrarse incursas en ninguno dc los supuestos contemplados cn
el articulo 5.° del Reglamento antes citado, y sus concordantes.»
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f) Una vez agotados los recursos administrativos, el propietario in-
terpone «recurso contencioso-administrativo». :

2. La Sentencia de la Sala 4.° del Tribunal Supremo de 4 de junio
de 1971

La Sala 4.2 del Tribunal Supremo, en Sentencia de 4 de junio de 1971,
de que fue ponente José Maria Cordero Torres, confirma la apelada vy,
por tanto, el acuerdo de la Gerencia, basandose en los siguientes «con-
siderandos»:

«Considerando: Que la primera parte apelada ataca a la sentencia por
ser incongruente las resoluciones administrativas que confirmo, con lo
que participa de igual tacha arrancada de la vulneracién del articulo 13
del citado Reglamento de 1964, y los 40, 69, 71 v 93 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo, concordantes con los 359 de la Ley de Régimen
Local y 43 de la Jurisdiccional, va que solicitada la inscripcién en el
Registro de Solares de una sola finca la Administracién y el Tribunal
a quo la han dividido en tres, accediendo a lo pedido en cuanto a la casa
nimero 44 de la calle de las Infantas, pero no respecto de los nume-
ros 6 v 7 de la plaza del Rey sin previa declaracién que hubicra permi-
tido la adecuacién de pretensiones, vendo contra el Registro de la Pro-
piedad, con las consecuencias del articulo 44 del Reglamento Hipote-
cario, y segun la segunda parte apelante de los articulos 38 y 40 de la
Lev Hipotecaria; ademas de no haberse resuelto las cuestiones plantea-
das sobre el real volumen de lo edificado en relacién con el minimo exi-
gible, alegatos que han de ser seguidamente enjuiciados, habida cuenta
de que la segunda parte apelante hace los suyos, pero como problema
sustancial.

Considerando: Que la pretendida infraccién de la congruencia pro-
cesal no es sino una exteriorizaciéon de la tesis, jurisdiccionalmente in-
aceptable de la autoridad administrativa, ha de limitar su accién a la
presentaciéon que los interesados hagan de los problemas de que aquélla
conoce, olvidando la amplia facultad del articulo 93, 1°, de la Ley de
Procedimiento Administrativo; argumento aquel al que se afade el no
menos rechazable de que el principio de congruencia procesal en el am-
bito jurisdiccional—arts. 43 y 83 de la Ley Reguladora de 1956—supo-
ne, no el deber de enjuiciar y decidir «dentro del limite de las preten-
siones formuladas por las partes y de las alegaciones deducidas, sino
siguiendo el planteamiento ofrecido por una o varias partes, y deci-
diendo de modo indivisible la inadmisibilidad, estimaciéon o desestima-
cién, cuando—aparte del supuesto de nulidad ligable a la segunda y
tercera de tales soluciones—la recalidad legalmente discordante de los
hechos vy de su calificacién juridica conduce a una resolucién obligada-
mente plural, que puede estimar en parte y desestimar en el resto lo
postulado, como frecuentemente sucede en este procedimiento, dada la
variedad v complejidad de las materias contencioso-administrativas,
como sucedid en el caso de autor.

Considerando: Que, en efecto, la Administracién, y luego el Tribunal
a que apreciaron actuaciones, debido a la iniciativa v al interés sub-
jetivo de una de las partes; la agrupacién del Registro de la Propiedad
de tres antiguas fincas, dos en caracteristicas urbanas antagdénicas de
las que ofrecia la tercera, la finca 44 de la calle de las Infantas, demo-
lida v transformada en solar, mientras que las otras eran y son edifi-
cios habitados vy utilizados en perfectas condiciones, con entradas y de-
pendencias independientes, por las puertas de los citados numeros 6 y 7
de la plaza del Rey, vy con la mera relacién—aparte de la colindancia—

16
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de la creccién en una parte trasera conjunta de construcciones utiliza-
das por un arrendatario, disparidad de situaciones compatibles dentro
del sistema inmobiliario espariol de inscripciones dominicales, pero que
no cambia el alcance y las consecuencias urbanisticas del articulo 142
de la Ley del Suelo, y del 5 del Reglamento de 1964, pues la materia
enjuiciada no es civil ni dominical, sino adminisirativa y concretamente
urbanistica, sometida, por tanto, a los preceptos de este cardcter que
regulan la procedencia o improcedencia del ejercicio de una potestad
publica de renovacién de las ciudades y no de existencia de propiedades
ni otros derechos reales.

Considerando: Que las casas numeros 6 v 7 de la plaza del Rey, de
Madrid, no pueden incluirse en ninguno de los supuestos del articulo 142
de la Ley del Suelo, ni del articulo 5° del Reglamento de 1964, ya que los
argumentos que se encaminan a tal fin reposan sobre la intrascendente
agrupacién dominical a un solar contiguo que sigue inscrito en el Re-
gistro Municipal, amalgamando los datos de superficie, volimenes edi-
ficables y constituidos v alturas del heterogéneo y artificial conjunto, a
fin de poder rebasar los porcentajes totales en relacién con los limites
de la Ordenanza numero 3 (zona de conservacién artistico monumental
y estética), cuando en autos se ha probado exhaustivamente que la situa-
cién de aquellas dos casas es urbanisticamente legal, segun el detalle
numérico que refleja el sexto considerando del fallo apelado, por lo
cual la conclusién a que llegé el Tribunal a quo debe confirmarse como
acertada.»

3. Cuestiones que plantea

Ante la inclusién en el Registro Municipal de Solares de sélo una de
las fincas agrupadas, prescindiendo de la unidad registral, los problemas
que fundamentalmente se plantean son los siguientes:

a) Si ello es posible, pese a quc la pretensiéon del interesado se re-
firi6 a la totalidad de la finca: problema de congruencia.

b) Si la Administracién puede en todo caso prescindir del Registro
de la Propiedad.

IT. REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y REGISTRO MUNICTPAL. DE SOLARES

1. La dualidad Registro de la Propiedad y regisiro administrativo,
ague tantas dificultades y problemas ha planteado, adquiere importancia
extraordinaria cuando el registro administrativo es el Recgistro Muni-
cipal de Solares. De aqui que los redactores de la legislacién urbanistica,
respetuosos con la institucién del Registro de la Propiedad, trataran de
lograr una coordinacién entre ambos Registros, a fin de evitar lo que
ocurria al relacionar el Registro dc la Propiedad con otros Registros
administrativos. De tal modo que la base fundamental a efcctos urba-
nisticos siempre es la finca juridica inscrita en el Registro de la Propie-
dad, ya que esta ultima institucién registral, por la trascendencia que
tiene en todos los trdmites administrativos a efectos del Registro de
Edificacién Forzosa, espccialmente en los casos dc venta forzosa, ex-
tension de notas marginales, certificaciones y cancelaciones de las car-
gas existentes en cl inmueble, etc., hace gque cxista una total concordan-
cia entre la vida juridica del Registro de la Propiedad y la existencia de
finca administrativa, basada principalmente en que aquella inscripcién
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registral inmobiliaria es el titulo pleno de la finca urbana, ya que, pa-
sando al tramite de calificacién registral, goza de proteccién que le
confiere la Ley, estando respetada por la salvaguardia de los Tribunales.

2. La correlacién antes expresada entre ambos Registros se refleja
en el Reglamento de Edificacion Forzosa y Registro Municipal de So-
lares, segun el Decreto de 5 de marzo de 1964, que impone: la constata-
cion registral obligatoria de la servidumbre o limitacién del dominio
(articulo 7.°); la inclusién de la finca en el Registro de Solares por me-
dio de nota marginal (art. 18); la anotacién preventiva caducable a los
cuatro afos (art. 19); Ia nota marginal que acreditc el incumplimiento
de la obligacién de edificar (art. 27); y las demads inscripciones derivadas
del procedimiento de enajenacion forzosa (art. 38). En todos estos articu-
los indicados, como en general en el Reglamento de Edificacion Forzo-
sa, al referirse al concepto «finca» inscribible, lo hace siempre a la que
figura como tal en el Registro de la Propiedad. Es indiscutible que exis-
te una prnioridad de normas juridicas fundamentales, como son el Co-
digo civil, la Ley Hipotecaria, etc., sobre las normas administrativas, y
mucho mas se resalta dicho rango de prioridad cuando en materia in-
mobiliaria la autoridad administrativa va a la retaguardia del frente
que abren las leyes civiles, que regulan el usual convivir de las personas
fisicas y juridicas. A efectos de facilitar la coordinacién entre el Re-
gistro Inmobiliario y el Administrativo de Edificacién Forzosa, tienen ac-
ceso al altimo las fincas inscritas en el Registro de la Propiedad con su
numero correspondiente. Se destaca, sobre todo, la subordinacidon del
Registro de Solares al denominado Registro de la Propiedad, cuando se.
llega a la base de ejecucion de los acuerdos, y es imposible dar cumpli-
miento a cuanto contienen las resoluciones administrativas. La esencial
finalidad del Registro de Solares es la enajenacién forzosa de la finca
inscrita en el Registro de Solares v este principal objetivo del mismo cae
por su base si la finca inscrita en aquél no se corresponde exactamente
con la finca que, como unidad registral, figura en el clasico Registro dc
la Propiedad.

3. Si no existe tal conexién puede conducirse a resultados de dificil
solucién. Pensemos que una finca registral dnica que sdélo se incluye en
parte en el Registro. En tal supuesto, si se llega a la venta forzosa de.
la parte incluida, sera necesario proceder previamente a la segregacion;
y actos subsiguientes.

JII. PoOSIBILIDAD DE INCLUSION PARCIAL DE UNA FINCA EN EL REGISTRO DE.
La PRrRoPIEDAD ’

1. Las consideraciones expuestas parecen conducir a la conclusion:
de que las autoridades administrativas no pueden prescindir de lo que-
resulta de los libros del Registro. Deberdn decidir en un sentido o en
otro, partiendo de la unidad de finca del Registro de la Propiedad. De
otra forma, tendria la Administracién publica que proceder a una rec-
tificacién de los asientos del Registro, que estan bajo la proteccién de
los Tribunales de la jurisdiccidon ordinaria.

Y todas las formas de rectificacién del Registro se resumen (como
los Mandamientos de la Ley de Dios), en dos: o por consentimiento del
titular del asiento, o por sentencia judicial. , pero alcanzada a través.
de un juicio declarativo, vy dictada por la jurisdiccién ordinaria.

Por tanto, aun en el supuesto de que la Administracién creyera quc
se habia consumado con la agrupacién de fincas y ulterior inscripcién:
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un fraude de la legislacién sobre Registro Municipal de Solares, carcce
de jurisdiccién para alterar lo que resulta de los asientos del Registro
de la Propiedad.

2. Sin embargo, parece partir de principio distinto el vigente Regla-
mento de Edificacién Forzosa. Segun el parrafo primero del articulo 5°
del Reglamento de 1964, se consideran solares no edificados «los que
carezcan en su totalidad de construcciones permanentes o la parte de los
mismos no utilizada y susceptible de aprovechamiento, con arrcglo a las
normas vigentes y disposiciones de los planes».

La redaccién del precepto no ofrece duda: si existe una finca regis-
tral unica, pero unicamente estd edificada en una pequefla parte y en
el resto no existen construcciones permanentes, esta partc tiene la con-
sideracién de solar si la misma es edificable con arreglo a los planes,
con la salvedad que se contiene en el articulo 6°, parrafo 1, apartado b),
del Reglamento de 1964 (1).

Por tanto, pesc a las dificultades apuntadas, el Reglamento estd admi-
tiendo la inclusién parcial de una finca tnica en el Registro de la Pro-
piedad. Luego, en el supuesto de que esa finca resulte de una agrupa-
cién de fincas, con mayor razén debera admitirse esta posibilidad de in-
clusién parcial.

En este punto, por tanto, la doctrina de la Sentcncia comentada res-
ponde a los principios informantes del Reglamento, que contiene una
normativa en este punto concreto de legalidad muy discutible a la luz
de los principios informantes de nuestro ordenamiento juridico hipo-
tecario.

IV. EL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

1. Ahora bien: si discutible es la solucién de la jurisprudencia desde
el punto de vista de los principios hipotecarios, aun lo es mas desde el
principio de congruencia, pese a la flexibilidad con que se regula e in-
terpreta (2).

2. La Administracién puede otorgar lo instado, o denegarlo; no pue-
de denegar lo instado y otorgar una cosa distinta de lo pedido, y en la
que nadie ha demostrado interés.

Si la Administracién tiene interés en acordar alguna cosa, puede in-
coar de oficio un expediente y hacerlo; pero no puede hacerlo en un
expediente incoado a instancia de parte.., si lo que pide esta parte y lo
que la Administracién acuerda son cosas distintas, si se otorgan cosas
que nadie ha pedido.

La Administracién no puede, en efecto, otorgar en un expediente in-
coado a instancia de un particular cosas que éste no haya pedido. Asi
lo dijeron ya las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de octubre de
1897 v 31 de marzo de 1930. Y la de 29 de encro de 1957, gue dijo: «El
mas elemental principio de procedimiento administrativo exige que para
que se acceda por la Administracién a la peticién de un particular es
que éste la haya formulado.» Y la de 13 de noviembre de 1968 insiste en
que la Administracién no puede resolver sobre lo que no se l¢ habia
solicitado.

La Sentencia comentada estima que no hubo incongruencia en la
resoluciéon administrativa, puesto que el hecho de la iniciacién del pro-

(1) Cfr mi trabajo El Registro Mumcipal de Solares, Madnd, 1965. pag. 64

() Me remito a mi trabajo Los recursos administiativos, 2* ed., Madrnid, 1969, pigs 112-113
150-153 y 364-366
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cedimiento a instancia del particular no hace sino sefnalar los limites.
en todo caso si ocurriese que hubiera pedido la inscripcién de tres fincas
maximos de la decisién; pero tal razonamiento sélo podria admitirse
y la Administracién hubiera (denegando la inscripcién de dos y acce-
diendo a la de una) otorgado menos de lo pedido; pero lo ocurrido no
es esto; lo ocurrido es que se pidié la inscripciéon de una sola finca v
la Administracién denegé esta inscripcidn, y otorgd la de otra finca cuyva
inscripcién nadie le habia pedido.

La Administraciéon puede otorgar lo pedido, denegarlo u otorgar me-
nos de lo pedido. Pero no puede otorgar lo que no se ha pedido. Y en
este caso otorgd la inclusiéon en el Registro de Solares de una finca (el
solar de la calle de Infantas) cuya inclusién nadie habia pedido.

El articulo 13 del Reglamento de Edificacién Forzosa y Registro de
Solares admite tres formas de incoacién del procedimiento de inclusion
de una finca en el Registro: «A) Por iniciativa del Ayuntamiento. B) A
requerimiento de érganos urbanisticos; de oficio o a instancia de otro
organismo publico; y C) A instancia de cualquier persona.

Ha quedado perfectamente determinado que el expediente adminis-
trativo se ha incoado por la tercera forma, es decir, a instancia de una
persona juridica, v como estamos entonces ante el clasico principio de
jurisdiccidn rogada, la autoridad administrativa estd obligada a resolver
exclusivamente sobre la peticién que se le formula que delimita el ob-
jeto del procedimiento administrativo, y que en el presente caso es so-
bre si procede la inclusién o no inclusion de la finca registral inmobilia-
ria, concreta y determinada, que fue objeto y contenido de la suplica; y
al no haberse resuelto en la forma indicada el expediente tramitado, al
hacerlo con tal absurdo acuerdo, impide en clara incongruencia violan-
do el principio juridico fiel reflejo de todo juicio légico, denominado de
congruencia.

J.G. P






[II. Resoluciones del Tribunal Econémico-
Administrativo Central

V. IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

Por FErNaNDO MuNo0z CARINANOS

PERSONAS JURIDICAS: Notificacion de la base liquidable. Devengo del
impuesto. Aplicacion del indice de precios medios establecido por la
Orden ministerial de 10 de julio de 1957. Comprobacion de valores.
(RESOLUCION DE 12 DE MARZO DE 1970.)

A) Hechos—El reclamante en este caso era un Ayuntamiento, y su
escrito de alegaciones contenia, en sintesis, las siguientes: a) Nulidad
de la liquidacidon por no haberse notificado previamente la base. b) Im-
pertinencia de aquélla porque, practicada en 1968, habria de referirse al
impuesto que se devengaria en 31 de diciembre, anticipacién no permi-
tida por el ordenamiento vigente. ¢) Improcedencia de girar el impuesto
sobre la base obtenida por aplicaciéon del Indice de precios medios de
venta, pues ha de entenderse que no se halla vigente, al no haber sido
objeto de la revisiéon periddica prevista en la Orden ministerial de 1957.
d) Necesidad de que el impuesto grave el efectivo rendimiento de los
bienes de la Corporacidén, cuya cuantia anual es perfectamente conocida
de las dependencias oficiales.

El Central rechaza los cuatro motivos del recurso, razonando en la
forma que sigue: ’

B) Doctrina—Respecto a la primera de las cuestiones acotadas, por-
que del examen conjunto de los preceptos del Reglamento de 15 de ene-
ro de 1959, que se refieren al Impuesto que grava los bienes de las Per-
sonas Juridicas, facilmente se deduce que no existe infraccién de los mis-
mos al girar la liquidacién anual sin previa notificacién de la base liqui-
dable, v ello por las siguientes razones: 1) En la mecdnica de este Im-
puesto, segun claramente se infiere de los articulos 85-6, 287 v 288-1, exis-
ten dos actos de gestion perfectamente diferenciados, cuales son la apro-
bacién del expediente de comprobacién de valores. v el de liquidacion
del Impuesto, sin que pueda contemplarse otro distinto (fijaciéon de basc
liquidable), porque la determinacion de ésta corresponde, segin reite-



720 JURISPRUDENCIA

radamente ha resuelto este Tribunal, al acto administrativo de liquida-
cién. 2) La comprobacién de valores en el Impuesto que grava los bie-
nes de las Personas Juridicas es obligatoria, y, naturalmente, la aproba-
cion del expediente constituye acto administrativo independiente que,
como tal, segin el articulo 85-6, ha de notificarse a la entidad interesada;
pero tal obligacién existe, segin claramente expresa el articulo 287-1,
cuando la persona juridica presente declaracién de sus bienes, o adicio-
nes a la misma, o la promueve si, a tenor de lo que autoriza el articu-
lo 282-5, formula declaracién de reducciéon de valores, pues si no la Ad-
ministracién puede hacer uso de la facultad que le concede el articu-
lo 288-3, al preceptuar que «después de girada la primera liquidacidn.
las sucesivas anuales que procedan se practicardn precisamente en cl
segundo mes de cada ejercicio econémico, si no dieran lugar a una nue-
va comprobacién de valores». 3) En el caso de que no sea obligatoria
la comprobacién de valores y la Administracién haga uso de la facultad
antes referida, se practica y se notifica la liquidacién, sin neccesidad de
diligencia alguna que la preceda, pues también el ya citado nimero 3 del
articulo 288 es claro al respecto, al decir que se giraran las liquidaciones
en el mes expresado «notificdAndolas al representante de la persona ju-
ridica»,

En cuanto a la segunda de las cuestiones planteadas porque el articu-
lo 52 del texto refundido de la Ley, reproduciendo el articulo 139 de la
Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de junio de 1964, precep-
tia que el Impuesto que grava los bienes de las Personas Juridicas «se
devengara el 31 de diciembre de cada afo», el cual, armonizado con lo
dispuesto en el articulo 288 del Reglamento de 15 de enero de 1939 (de
aplicaciéon conforme a la sexta disposicién transitoria de dicho texto re-
fundido), de que las liquidaciones se practicaran precisamentec cn el se-
gundo mes de cada ejercicio econémico, demuestra que la girada cn
febrero de 1968 se refiere al tributo devengado en 31 de diciembre an-
terior.

Igualmente, es inviable el tercer motivo del recurso, que supone la
no vigencia del Indice de precios medios que en su dia aplicé la Oficina
gestora en la comprobacién de valores, pues al enunciar el articu-
lo 117-3 del repetido texto refundido de la Ley como uno de los medious
ordinarios de comprobacién «los precios medios de venta que sc esta-
blezcan por Orden del Ministerio de Hacienda», claramente se refiere,
{nterin no lo sustituyan otros, a los del Indice que dicho Ministerio man-
dé confeccionar por Orden de 10 de julio de 1957, por lo que, segun el
texto legal, no es necesaria revisién periddica del Indice para su vigencia
y aplicacién en tanto no se ordene su sustitucién. A mayor abundamien-
to, aun acudiendo a la letra y al espiritu de dicha Orden ministerial, con
simple afan especulativo, también carece de relevancia el argumento del
recurso, porque si bien el articulo 9.° de aquélla se refiere a un revi-
sion de los indices, quinquenal, o anticipada al vencimiento de los cinco
afios, tal revisién tendria por objeto su actualizacién «a fin de acomo-
darlos a la coyuntura de la nacién en aquel momento», de lo cual se de-
duce que el hecho de no haberse revisado en 1963 no implica la caduci-
dad de los repetidos Indices, v si que se habrd estimado conveniente
mantener sus precios medios, bien porque no'hayan tenido alteracién o
porque la «coyuntura econémica de la nacién lo aconsejara». porque lo
légico, por el transcurso de doce afios, es que esos precios hayan expe-
rimentado aumento, y si fuere lo contrario, el contribuyente siempre es-
tard amparado ejercitando su derecho de solicitar en momento oportuno
la tasacion pericial contradictoria.

Finalmente, tampoco se acepta el cuarto motivo, porque el Impuesto
que grava los bienes de las Personas Juridicas no es de producto, sino
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de capital, por lo que para comprobar el valor de un inmueble, si se
utiliza el sistema de capitalizacidn de rentas, segin el articulo 117-9 del
reiterado texto refundido de la Ley en relacién con el articulo 80-9 del
Reglamento, ha de estimarse como tal el promedio obtenido durante el
quinquenio, siendo éste un medio ordinario de comprobacién de facul-
tativa aplicacién por la Oficina gestora (1).

6. COMPROBACION DE VALORES: Naturaleza de la finca. Aplicacion
del valor asignado a los solares a efectos del arbitrio municipal so-
bre plusvalia. (RESOLUCION DE 13 DE MARZO DE 1970.)

A) Hechos.—Segin la escritura presentada a liquidacién, la finca
transmitida se describia as{: «Parcela de tierra calma de regadio, al si-
tio de Cortijo del Castillo, término de Cérdoba, de cinco fanegas de
extensién, equivalentes a tres hectareas, seis areas y cinco centiareas;
que linda al norte y este con resto de la finca de que se segrega, etc.»

Por aplicacién del articulo 117, ndmero 4, del texto refundido del
Impuesto, se hizo la valoraciéon por metro cuadrado, y el interesado im-
pugnoé el expediente de comprobacién alegando que, aun cuando el Ayun-
tamiento, a fines del arbitrio sobre plusvalia, habia fijado valor al cor-
tijo «El Castillo», no era procedente atribuirle por este solo hecho la con-
dicién de solar, pues las parcelas en que se hallaba dividido no estaban
urbanizadas y carecian de los servicios municipales de alumbrado, en-
cintado de aceras o afirmado (segun certificacién de dos arquitectos
que se acompafaba), y la finca tributaba por ruistica y era explotada
como tal (seguin certificaban, asimismo, la comunidad de regantes del
pantano de Guadalmellato v la Hermandad de Labradores).

El Tribunal Central desestima la alzada, sentando la siguiente:

B) Doctrina—Que para el enjuiciamiento de la cuestién planteada
ha de partirse de un hecho, admitido por el propio recurrente, cual es
el que los terrenos que integran la finca en cuestién estaban incluidos
por el Ayuntamiento en el Indice confeccionado para la exaccién del ar-
bitrio municipal sobre plusvalia, y que, con base en tal circunstancia,
se utiliz6 como medio ordinario adecuado a la naturaleza del bien, e
idéneo para reflejar su verdadero valor, el enunciado con el ntmero 4
en el articulo 117 del texto refundido de la Ley, que autoriza la compro-
bacién por «los valores asignados a los solares a los efectos del arbitrio
de plusvalia».

Que, en consecuencia, la Oficina gestora procedié correctamente al
utilizar, en uso de la facultad que le concede el articulo 80-3 del Regla-
mento fiscal, uno de los medios ordinarios de comprobacién previsto
por la Ley, y adecuado a la naturaleza del bien transmitido, pues el dile-
ma de si éste puede ser estimado o no como solar, ni debe plantearse,
ni puede ser resuelto en la presente reclamacién econémico-administra-
tiva (1), que versa sobre si procede o no utilizar para comprobar su
valor a efectos del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales el que tiene
asignado para el arbitrio municipal de plusvalia.

(1) Idéntica doctrina a la anteriormente expuesta se recoge en la Resolucién de 16 de abril
de 1970

(1) E! cauce adecuado para este tpo de reclamacién hubiera sido el previsto en la Ley de
Régimen Local. articulos 727 v 729, nim 2
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7. NATURALEZA DEL ACTO O CONTRATO. DEPOSITO EN GARAN-
TIA DE SUMINISTRO: Constituye a efectos fiscales un derecho real
de prenda cuya extincion estd sujeta al Impuesto. (RESOLUCION DE 23
DE ABRIL DE 1970.)

A) Hechos—Como consecuencia de concurso convocado por un or-
ganismo oficial para el suministro de determinadas materias primas, v
en cumplimiento de lo previsto en el pliego de condiciones, el adjudica-
tario venia obligado a constituir en la Caja General de Depésitos una
garantia en metélico cuya devolucién motivé una liquidacién por el nu-
meo 5 de la Tarifa al 1,90 por 100. La peticién formulada en el recursc
era sencillamente que el acto debia declararse exento por tratarse de
una extincién o devolucién de depdsito necesario sin interés, no incluido
entre los que la legislacién fiscal enumera como sujetos.

He aqui la tesis del Tribunal Central:

B) Doctrina—Que aun cuando la prestaciéon de la garantia se for-
malizara administrativamente mediante un depésito. tal documentacion
no desvirta la naturaleza juridica del acto, consistente en la constitu-
cién de un derecho real de garantia prendaria, como asi se desprende en
forma inequivoca de los términos contenidos tanto en el resguardo como
en el impreso de constitucién del depédsito, en el que se indica que el
motivo del mismo es asegurar la prestaciéon del suministro contratado.

Que sentado lo anterior y admitido que el mandamiento de pago
expedido en su dia por decisién de una autoridad administrativa es la
expresién formal de la extincién o cancelacién de un derecho real de
prenda, sujeta expresamente al pago del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales con arreglo a los términos del articulo 54, apartado 2°, del
texto refundido vigente, viene obligado a su pago conforme al articu-
lo 67, apartado c), del mismo texto legal, aquel a cuyo favor se realice
la cancelacién, o sea, el reclamante en el presente caso.

8. VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: A efectos de las exencio-
nes previstas en la ley, deben considerarse como tales, cualquiera que
sea su denominacion especifica, todas aquellas acogidas a los diver-
sos regimenes a que se refiere la disposicion derogatoria del texto
refundido de 24 de julio de 1963 (casas baratas, econdmicas, viviendas
protegidas, bonificables, de renta limitada, etc.), y cualesquiera otras
que reunan las condiciones establecidas por el articulo 2° del aludido
texto refundido. (RESOLUCION DE 6 DE MAaYO DE 1970.)

A) Hechos—La tunica cuestién planteada en ¢l rccurso consistia en
decidir st una compraventa (efectuada en noviembre de 1963) de unos
locales de negocio integrantes de un edificio calificado como de «Vivien-
das de renta limitada subvencionadas», construido al amparo del De-
creto de 22 de noviembre de 1957, debian gozar de exencidn, a pesar de
que ¢l precio se pagd al contado.

El Tribunal Provincial entendié no aplicable al caso el nimero 30 del
articulo 146 de la Lev de Reforma Tributaria de 1964, en base a una in-
terpretacién de la Disposicién Transitoria primera de la Ley de 24 de
julio de 1963; v en cuanto a la legislacién anterior (Decreto de 22 de
noviembre de 1957, modificado por el de 5 de marzo de 1959), porgue
oblienha a distinguir entre viviendas y locales de negocio, gozando de
exencién sélo las primeras.
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El Tribunal Central, en su fallo, comienza fijando la legislacion apli-
cable; delimita después el concepto «Viviendas de proteccidén oficial»,
bajo cuya genérica denominacién debe entenderse comprendida toda la
amplia gama de viviendas protegidas, y, finalmente, glosa los requisitos
exigidos por la norma citada.

B) Doctrina—Que para enjuiciar este caso es procedente acudir, en
primer término, a la Ley de 11 de junio de 1964, cuyo articulo 146 nu-
mero 30 declara exentas las primeras transmisiones inter vivos del do-
mini ode las «Viviendas de proteccién oficial», ya se haga por edificios,
bloques completos o separadamente de viviendas o locales, asi como la
de los servicios de urbanizacién, siempre que tengan lugar dentro de los
seis anos siguientes a su calificacién definitiva, entendiéndose concedida
la exencidén con caracter provisional y condicionada al cumplimiento de
los requisitos que en cada caso exijan las disposiciones vigentes para
esta clase de viviendas.

Que aun cuando ese texto legal hace referencia exclusivamente a las
«Viviendas de proteccién oficial», ello no es obstiaculo para reconocer
la exencidén a la transmision de las «Viviendas de renta limitada», toda
vez que si bien la primera denominacién sélo podra aplicarse conforme a
la disposicién adicional primera del texto refundido de Viviendas de
Proteccién Oficial aprobado por Decreto de 24 de julio de 1963, cuando
entrase en vigor su Reglamento; tal disposicién adicional considera como
«Viviendas de proteccion oficial», cualquiera que sea su denominacion
especifica, todas aquellas acogidas a los diversos regimenes a que se
refiere la disposicién derogatoria del texto refundido de 24 de julio
de 1963 (casas baratas, econdmicas, viviendas protegidas, bonificables,
de renta limitada, etc.) y cualesquiera otras que reunan las condiciones
establecidas por el articulo 2° del aludido texto refundido.

Que admitido que la norma aplicable es la contenida en el nimero 30
del articulo 146 de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio de 1964,
se precisa examinar el alcance del condicionamiento a que, en la propia
norma, se somete la exencidn, a saber: «el cumplimiento de los requisi-
tos que en cada caso exijan las disposiciones vigentes para esta clase
de viviendas, lo cual puede ser entendido de dos maneras contrapues-
tas: a) como referente a los requisitos que las disposiciones vigentes
exigen para obtener la exencién del impuesto, y b) como referente a los
requisitos que las disposiciones vigentes exigen para que las viviendas
(v locales) sean calificados definitivamente como «Viviendas de protec-
cion oficial».

La primera interpretacién es la acogida en la resolucién del Tribunal
Econdémico-Administrativo Provincial objeto del recurso; pero ese en-
tendimiento de la norma contemplada no resulta aceptable, primero, por-
que si el legislador hubiese querido referirse a los requisitos para obte-
ner la exencién (en cuanto pudieran diferir de los requisitos para ob-
tener la calificacidn) no parece l6gico que se remitiera a «las disposi-
cliones vigentes», sino que en el propio texto los habria establecido y
precisado; segundo, porque el articulo 184 de la mencionada Ley de
Reforma Tributaria estatuye, como régimen transitorio, la inefectividad
de «cuantas exenciones y reducciones no figuren mencionadas en este
capitulo, a cuyos preceptos habra de estarse exclusivamente, para de-
terminar la exencion de las en ella recogidas, todo ello sin perjuicio de
los derechos adquiridos al amparo de las disposiciones anteriormente en
vigor», debiendo notarse que en dicho capitulo se insertan los name-
ros 29 y 30 del articulo 146; tercero, porque aunque se entendiera quc
se trata de las disposiciones tributarias vigentes cuando se otorgd la
calificacién de viviendas de renta limitada subvencionadas habria de te-
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nerse en cuenta que, si bien la Ley de 21 de marzo de 1958, en su articu-
lo 3°, A), numero 59, parrafo pentltimo, preceptuaba que no gozarin
de estas exenciones las viviendas clasificadas en el primer grupo esta-
blecido en el articulo 2° de la Ley de 15 de julio de 1954, a las que se
refiere el articulo 30 de la misma Ley, que se destinen a la venta, salvo
que retinan los requisitos de que la superficie construida por vivienda
no exceda de 200 metros, y de que el pago del precio quede aplazado
por cinco afios como minimo, la exigencia de estos requisitos s6lo podria
afectar a la venta de viviendas destinadas a hogar, pero no a los locales
de negocio establecidos en los mismos edificios, toda vez que la cita
del articulo 30 de la Ley de 15 de julio de 1954 no tendria sentido re-
ferida a los locales de negocio, respecto de los cuales nunca ha habido
normas reguladoras de precio de venta ni restrictivas de fijacién de
rentas.

Si atendemos a la otra interpretacién del condicionamiento de la exen-
cién (es decir, como requisitos que las disposiciones vigentes exijan para
que sean calificadas definitivamente como viviendas de proteccién ofi-
cial, o como viviendas de renta limitada subvencionadas), ya se atienda
a la legislacién refundida en el Decreto de 24 de julio de 1963, ya se
consideren las disposiciones aplicables a inmuebles destinados a vivien-
das de renta limitada subvencionadas (1), es lo cierto que no puede ci-
tarse otra norma de condicionamiento de la proteccién de los locales
de negocio, sino la de que las plantas y sétanos destinados a usos co-
merciales y similares no rebasen del 30 por 100 de la superficie total
construida, si se trata de viviendas del grupo primero, ni del 20 por 100
cuando se trata de las viviendas del segundo grupo.

Que la coordinacién de todas estas normas: regla denegatoria de las
exenciones no comprendidas en la Ley de Reforma Tributaria; aplica-
bilidad del nimero 30 del articulo 146 de esta ultima; remisién a los
requisitos que en cada caso exijan las disposiciones vigentes para esta
clase de viviendas, y libertad de venta de locales comerciales en cuanto
a superficie (que no exceda del 30 por 100 en el primer grupo y del 20
por 100 en el segundo; precio y pago; hace llegar a la conclusién de
la exencién de la primera transmision por haber sido efectuada en los
seis afios siguientes a la calificacién definitiva (2).

F. M. C.

(1Y Tales disposiciones son la Ley de 15 de juho de 1954, Reglamento de 24 de junio de 1955.
Ley de 13 de noviembre de 1957. Decreto de 22 de noviembre del mismo afio, Decreto de 24 de
enero ¥ Orden de 1 * de febrero. ambos de 1958, y Decreto de 5 de marzo de 1959

(2) La doctrina extractada tiene plena actuahdad. pues el articulo 146, nim, 30, de la Ley
de Reforma de 1964, invocado por los recurrentes. ha pasado a ser el 65, nim 29. del texto
refundido vigente
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ALLEN, CARLETON K.: Las fuentes del Derecho inglés. Trad. por A. Or-
tiz Garcia. Madrid, 1969. Instituto de Estudios Politicos.

La obra Law in the making, de Allen, ha tenido una extraordinaria di-
fusién en el mundo de lengua inglesa. Al ofrecer su traduccién en espa-
nol se nos brinda la oportunidad de conocer a través de un libro de ele-
vado interés cientifico la concepcidn juridica del pueblo inglés, su con-
junto de fuentes, entre las que destaca la funcién creadora del juez. Nos
permite también establecer una comparacién con nuestro propio sistema
de derecho, cuyos origenes histéricos y principios son distintos, y, en
ultimo término, podemos aprender siempre las soluciones a que llegéd la
experiencia de ese derecho vecino al nuestro.

La traduccién viene acompafiada de un previo estudio de la organiza-
cién judicial inglesa que los traductores han considerado indispensable
para llegar a comprender algunas de las cuestiones que en la obra se
plantean. Aunque conciso, este estudio resume de manera clara v perfec-
tamente asequible el complicado sistema de la organizacién judicial in-
glesa, fundamentalmente distinto al nuestro. Esquematicamente, MARSH
resume las caracteristicas del Derecho inglés. En primer lugar, su conti-
nuidad histérica; en realidad no hay ninguna ruptura importante en el
sistema juridico inglés desde la conquista normanda hasta nuestros dias.
En segundo, la importancia de la centralizacidon. Los tribunales ingleses,
desde el siglo x11, tienen su sede en Londres. En tercero, la posicién de
la magistratura, que goza de un gran prestigio y autoridad, no sélo por el
namero muy elevado de jueces, sino también por la facultad que tiene el
juez de crear el derecho. Y, finalmente, el elemento laico, que en el sis-
tema juridico inglés, a través del jurado, desempefia un relativo papel
en el proceso legal del pais.

Finaliza la exposicidén el traductor recogiendo unas palabras de Ma1l
TLAND, uno de los mas relevantes historiadores del Derecho britanico, que
pueden repetirse aqui, la magistratura inglesa—que, como toda obra hu-
mana, tiene sus defectos y sus virtudes—sigue su camino stumbling
forward in our empirical fashion, blundering into wisdom.

En su introduccién, ALLEN analiza las dos concepciones fundamentales
sobre la génesis del Derecho: la que sostiene que la esencia del derecho
consiste en ser impuesto a la sociedad por una voluntad soberana y la
que, por el contrario, sostiene que la esencia del derecho radica en
desarrollarse dentro de la sociedad por su propia vitalidad. Para ALLEN,
en el primer caso el derecho es artificial, hay una autoridad omnipotente,
muy superior a la sociedad, promulgando hacia abajo sus mandatos; en
el segundo, el derecho es espontdneo y crece hacia arriba, con indepen-
dencia de cualquier voluntad dominante. Segin la primera de estas
concepciones, la existencia de una voluntad soberana dominante es requi-
sito previo v absoluto para todo derecho. Antes de poder hablar de la
existencia de normas merecedoras del nombre de derecho, tiene que
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haber un soberano del que deriven su autoridad. La doctrina de AUSTIN
defiende esta postura: la legislacidon es la expresién mas apropiada de la
voluntad soberana por ser la mas directa. AusTIN clasificé al Common
Law, la costumbre, los precedentes, la equidad como «fuentes subordi-
nadas». La doctrina de AUSTIN, sometida a duras criticas, era un reflejo
de la de HoBBEs. La estabilidad y la autoridad encierran el grave peligro
de conducir hasta los que se han denominado estados totalitarios; para
una comunidad democratica, la teoria de AUSTIN es bastante inadecuada.
Y, sin embargo, la doctrina austiniana perdura todavia en Inglaterra.

A continuacién estudia ALLEN los principales movimientos de la teoria
de la jurisprudencia, que conducen a la posicion hasta ahora prevalente
en el derecho inglés, y que determinan radicalmente, segin confiesa, en
su manera de enfocar el estudio de las fuentes del derecho.

Un analisis histérico centra el tema. En él se destaca la idea del poder
y de la ley en la Edad Media; el movimiento racionalista del siglo xviIr,
sobradamente conocido para que aqui nos detengamos en ¢l; la rebelion
contra el racionalismo, en las reacciones teoldégica, histérica, la concep-
cién savigniana decl derecho y una scrie de escuelas que van apareciendo
posteriormente: sociologia y escuela orgénica, iusnaturalismo, la doctrina
de STAMMLER, KOHLER, etc. Se detiene especialmente en las teorias de
ExRrLICH, RoscOoE PounDp y del movimiento realista americano, que tiene
su antecedente mas inmediato en la doctrina de Le6N DuculT. La prin-
cipal caracteristica de este movimiento es la de atacar influencias que
producen los «accidentes de litigio», por medio de los elementos varia-
bles del método forense y especialmente de la técnica judicial. Es inte-
resante poner de relieve, dentro del orden de ideas que se desarrolla en
este tema, las palabras siguientes: «Se paralizaria el desarrollo legal si
nos permitiésemos creer que cualquiera que sea el derecho siempre es
justo», palabras que pudieran ser tema de reflexidn para nuestros tri-
bunales de justicia y para nuestros juristas. En Estados Unidos, la in-
fluencia de las decisiones judiciales en la formacién del derecho est4
destinada a ser particularmente poderosa e influyente, porque no hay
que olvidar, por otra parte, que es un pais en donde nacié la filosofia
pragmatica, que conduce a una especial visién del derecho. E1 movimien-
to o direccién realista, no obstante, se ha visto criticado por sus exage-
raciones y ultimamente estd estrechamente relacionado con el sociélogo.

Después del analisis sucinto del realismo escandinavo, basado espe-
cialmente en las ensefianzas del filésofo AXEL HAGERSTROM, realismo quc
califica de «escéptico de la metafisica»—OLIVECRONA, dentro de esta ten-
dencia, escribia que «el derecho no es més que un conjunto de hechos
sociales»—, dedica un largo espacio de su estudio a KEgLSEN y su teoria
pura del Derecho, que se alza en oposicién a todo este realismo y le
dedica una cuidada critica.

Concisamente, de la exposicién de las doctrinas referidas, ALLEN llega
a la conclusién que estima necesariamente previa a su exposicién de las
fucntes del Derecho inglés: la de que el estudio de las fuentes de derecho
no pucde abordarse con la idea preconcebida de que se derivan de un
origen unico, ya sea del soberano, ya de cualquier otro.

Se va a ocupar, pues, en el trabajo que comentamos de aquellas
fuentes de derecho de mas frecuente estudio en esta ciencia, sin preten-
der una relaciéon exhaustiva de las mismas.

Y ya para nosotros es aleccionador que la sistematica de este estudio
se comience por la costumbre, siga con la interpretacion judicial, des-
pués con la equidad. Y sélo finalmente, con la legislacién ordinaria
v subordinada.

Las diferencias de sistema son, como podemos ver, fundamentales
v sustanciales.
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Se aborda en el capitulo primero el tema de la costumbre, su natura-
leza y origen. Hay hébitos y costumbres sociales. Y hay costumbres lega-
les, las cuales tienen su sancién y obligan a los miembros de una comu-
nidad social. Son reglas «legales», en el sentido que hoy se da a cstc
término, y son reglas coactivas y obligatorias de conducta, cuya infrac-
cién constituye una infraccién de un «deber» positivo. Delimita el «Com-
mon Law» como costumbre. No es simplemente un conjunto de reglas
consuetudinarias esponténeas, pues ello equivaldria a ignorar la influen-
cia vital de la interpretacién judicial en el derecho inglés. Pero tampoco
es primariamente una creacién artificial de mentes expertas, como lo son
los cédigos y los estatutos o leyes. Estd profundamente enraizado en la
base de las ideas y de las instituciones nacionales. BLACKSTONE lo intenté
definir como «el derecho comiin o0 no escrito, que tiene el caricter de
costumbre general, que son regla universal de todo el reino». Junto
a esta costumbre esta la costumbre particular, que afecta a habitantes
de distritos concretos (¢nuestra costumbre del lugar?). Y ciertas leyes
particulares, que consuetudinariamente son adoptadas y usadas por algu-
nos tribunales particulares, de jurisdiccién bastante general vy extensa.

Las costumbres generales, contenido del «Common Law», son aque-
llos principios fundamentales de las relaciones legales que en su mayor
parte no se encuentran en ninguna formulacién expresa, sino que se
suponen inherentes en nuestros acuerdos sociales.

Destaca el valor de las «presunciones» en el «Common Law», hasta el
punto de que el derecho inglés estd construido sobre las mismas. Un
ejemplo tipico de lo que acabamos de decir es que un delito como el
asesinato no tiene definicién ninguna en el derecho inglés. Es su defi-
nicién un mosaico de principios reunidos durante muchos afios de prac-
tica e interpretacion.

Hace un estudio profundo del origen de la costumbre, tema que ha
provocado tantas controversias. En este sentido, la costumbre se ha
considerado como un fenémeno legal y social, que crece por fuerzas
inherentes en la sociedad, fuerzas que, en parte—ha concluido del ana-
lisis de sus origenes—, son de razén y de necesidad y, en parte, de
sugestién e imitacion.

Continuando su exégesis de la costumbre, el capitulo segundo se
dedica a la interpretacién v aplicaciéon de la costumbre. Comienza con
la exposicién de una serie de posturas doctrinales en torno al problema,
desde SaviGNY hasta EHRLICH, que sirven para poner de relieve los tra-
zos fundamentales del mismo. Y salta a nuestros ojos la distinta concep-
ci6bn de la costumbre en el derecho inglés. En cuanto a la «Common
Law», destaca que en punto a su interpretacién es de notar que aunque
cuenta con amplios elementos consuetudinarios, «las costumbres del
reino eran mas costumbres de los tribunales que del pueblo, lo que las
separa de la idea de costumbre acogida en el derecho continental. La
justicia real asumié el papel de establecer una uniformidad aproximada
en cuestiones esenciales, en contra de la sorprendente diversidad de la
costumbre local. La costumbre suprema pasa a ser la costumbre del
Tribunal del rey. Desde entonces los tribunales reales llevan a cabo un
proceso perpetuo de reconciliacién y armonizacién para que las diver-
gencias locales, aun siempre respetadas y salvadas, a veces celosamente,
no impidan la simetria de la estructura principal. Hay asi, pues, una
constante accién y reaccion entre el derecho consuetudinario nativo y el
«arte» del intérprete. Y esto fue lo que condujo a MAINE a sostener que
es, en realidad, el jurista, el hombre de leves, la verdadera fuente y origen
de todo el derecho consuetudinario. Lo que es innegable es que el
jurista «encuentra el derecho», pero influye en él. El jurista o el magis-
trado han de tratar siempre con practicas derivadas de verdaderas nor-
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mas sociales, nunca crean ni inventan la costumbre cn el verdadero sen-
tido de la palabra, la interpretacion judicial a veces la deja intacta, a ve-
ces la modifica tan esencialmente que parece ser invencién del intérprete.

El alcance de la costumbre, por lo que respecta a su aplicacidn, es
cada vez menor a medida que se hace mdas explicita, como sucede en
sistemas como el nuestro espaifiol, la formulacién de las reglas legales,
y se establece un sistema méas elaborado de creacion y administracion del
derecho. Siguen, sin embargo, perviviendo las costumbres antiguas y sur-
giendo nuevas costumbres. En punto a la aplicacién de la costumbre, es
principio rector del derecho inglés que si la existencia y la observancia
de una costumbre se demuestra en un tribunal inglés por pruebas satis-
factorias, la funcién del tribunal es meramente la de declarar que la
costumbre es derecho. La costumbre no deriva su validez inherente de la
autoridad del tribunal, «la sancidén» del tribunal es declarativa mas que
constitutiva. Ahora bien, para merecer su reconocimiento hay que probar
su verdadera existencia y vigencia.

En resumen, la costumbre existente es, por tanto, derecho y si no es
puesta en duda actiia como tal. Si no se prueba su existencia, se declara
que no es derecho y carece de validez, y en ocasiones, aun probada su
existencia, si se prueba que es maligna en sus tendencias, es derogada
por el tribunal y carece de fuerza coactiva.

El contenido del capitulo III es el estudio del precedente, su natura-
leza juridica e historia, comenzando por una teoria de la decisién judicial.

La teoria de la decisiéon judicial reviste especial interés para nosotros,
que tenemos un sistema de derccho fundamentalmente distinto al inglés
en este aspecto. Parte ALLEN de la premisa de la doble consideracién que
puede tener el proceso de la decisiéon judicial: deductivo e inductivo.
La primera estd asociada con los sistemas codificados y afirma que la
norma legal aplicable en cada caso particular es fija v cierta desde el
comienzo; la misién del juez es que se aplique esta regla segin recquierc
la justicia, de acuerdo con el derecho y sin referencia ninguna al propio
punto de vista personal del mismo. La sentencia del juez va directamente
de lo general a lo particular, de la regla general a las circunstancias
particularcs del caso concreto. Y no estd necesariamente influida por las
deducciones de otros tribunales. De aqui se concluye que ninguna sen-
tencia individual contiene autoridad futura en si misma. Esto no quiere
decir que se niegue el valor de las sentencias judiciales anteriores ni que
deba el juez desconocerlas. En todos los sistemas judiciales hay algin
grado de uniformidad judicial.

La teoria de la induccién es propia del derecho inglés; parte de un
método distinto para buscar la regla general aplicable al caso particular.
No concibe la regla general directamente aplicable por simple deduc-
cién. Actia de lo particular a lo general. Razona de manera inductiva
y en el proceso el juez se ve obligado por las decisiones de los tribu-
nales mas elevados que el suyo.

Para ALLEN, ambas teorias en su concepcién son diferentes, pero en
su aplicacién no, por mucho que parezca su divergencia.

Hace un estudio del sistema judicial romano, que tantas analogias
tiene con el inglés. Y un estudio comparativo del sistema francés con
el inglés.

El sistema francés es un sistema tipico de método judicial deductivo.
Pero ALLEN pone de relieve la extraordinaria importancia que ticne la
doctrina v la jurisprudencia en el sistema francés, como ocurre en el
nuestro. El respeto a los casos decididos, sin embargo, nunca puede
equipararse al «precedente» del sistema inglés. Hay en el derecho francés
colecciones de jurisprudencia, a la manera que los ingleses tienen sus
case books. Una fuerte y uniforme linea de decisiones puede llegar a mo-
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dificar la norma legal incluso. Pero nunca, repetimos, llega a tener la
decisién judicial fuerza vinculante. La Cour de Cassation no permite:
ninguna apelacién en base a la jurisprudencia, sino en todo caso en base
a la ley.

Si nos lo permitiera el espacio, podriamos transcribir, con la minu-
ciosidad que requiere la importancia del tema, el andlisis del desarrollo
de los precedentes en derecho inglés. Pero hemos de limitarnos a una
concisa referencia, en la que se destaquen algunos puntos esenciales del
mismo. Los precedentes tienen una larga tradicién en el derecho histérico
inglés. Ya en la obra de BRACTON se encuentran unas 500 referencias
a casos juzgados. La aparicion de los Year Books fue decisiva en el
desarrollo de los precedentes y su fuerza vinculativa, pese a sus defectos
y a que no eran lo que ahora se entiende por «recopilaciones».

La fuerza de los precedentes crece con el tiempo. En los siglos xvI
y XVII aparecen las recopilaciones privadas, pero hasta mediados del
siglo xvIii, en el que aparecen las recopilaciones de Borrow, la teoria
y la practica del precedente estuvo en condiciones muy fluctuantes. Sera
después de esta fecha que los precedentes formaran parte integrante
va del sistema del «Common Law». En nuestros dias, el sistema inglés
de autoridades depende de una clara e inconmovible jerarquia de los
tribunales. La Camara de los Lores es un tribunal absolutamente legal
y sus decisiones inatacables por ningtn otro tribunal. Hay, por otra parte,
recopilaciones cuidadosas de las decisiones facilmente accesibles. ALLEN
aporta en su obra un minucioso estudio de las recopilaciones y una
critica de las mismas.

El capitulo IV se dedica al andlisis de la autoridad y actuaciéon del
precedente, recogiéndose las reglas generales para su aplicacién en el
derecho inglés,

En primer lugar, todo tribunal estd vinculado por las decisiones de
tribunales superiores y los grados de autoridad en la jerarquia judicial
se comprenden y se observan perfectamente, aunque para nosotros sea
dificil, en principio, de comprender. Estd en funcién de la estructura,
como hemos dicho, del sistema judicial, que reviste a nuestros ojos una
complicacién, andloga a la que ellos sienten ante el sistema deductivo
francés.

El Tribunal de Apelacién viene considerado ligado por sus propias
decisiones. Sin embargo, es légico que se plantee una problematica en
cuanto a la necesidad de relajar los lazos del precedente cuando ame-
nace privar de la necesaria vitalidad al derecho. ALLEN se preocupa y es-
tudia el tema, del que es uno de los autores que aportan una interesante
doctrina al derecho inglés. Otros principios de interpretacion son, por
ejemplo, el de que cualquier juicio de cualquier tribunal es argumento
que merece cuidadosa consideracién. Que la antigiiedad no quita nece-
sariamente mérito a un precedente, sino que mas bien fortalece su
autoridad, etc. Por otra parte, se ha reconocido que el derecho se adapta
gradualmente a las constantes cambiantes sociales y que precedentes
muy antiguos quedan inaplicables a menudo por las circunstancias nuevas.

No hay ningiin sistema superior de recopilacién de precedentes; éstos
pueden ser tomados de cualquier fuente que el tribunal estime fidedigna,
ademds de las series periddicas y regulares de recopilaciones, los diarios,
manuscritos, documentos histéricos, se admiten incluso las colecciones
personales de los jueces.

Es interesante destacar que los juicios de cualquier tribunal sélo tienen
autoridad en lo referente a la parte denominada ratio decidendi. Una
definicion de la misma nos dice que es el principio o principios deducidos
de la autoridad, por los cuales el tribunal forma su decisién, o de una
manera negativa, el principio o principios sin los cuales el tribunal no
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dictaria la sentencia que dicta. Cada ratio—aclara ALLEN—es una inter-
pretacién de autoridades a la luz de los hechos del caso en cuestidn,
y cada interpretacién estd sometida a revision por un tribunal de jerar-
quia superior, que puede estar o no de acuerdo con la interpretacién del
tribunal inferior. Exceptuandose, naturalmente, la ratio de la Camara
de los Lores. Es un proceso lleno de dificultades. Una de las mayores
dificultades se encuentra en la distincién entre los conceptos de ratio
y dicta, ratio y dictum, lo esencial y lo no esencial.

En el curso de un proceso, junto con la cuestién o problema. funda-
mental, surgen muchas consideraciones incidentales, que son o debieran
ser partes del proceso légico, pero tienen diversos grados de relevancia.
Las opiniones judiciales sobre tales materias, sean meramente causales
o plenamente gratuitas o (como es mas usual) de las que pueden ser de
relevancia colateral, son conocidas como obiter dicta o simplemente dicta
y es muy dificil decidir su peso medio relativo.

Estas distinciones, faciles en abstracto, encierran, en cambio, graves
problemas en la practica, pues es dificil decidir cuéndo estamos ante una
cuestién incidental o ante un eslabén de la cadena légica de razonamiento
de la cuestién fundamental.

Todavia dedica un interesante analisis a la actuacién de la induccién
legal dentro del tema de los precedentes, en el que se estudia el meca-
nismo de la légica juridica con interesantes ejemplos. De todo ello se
deduce que los precedentes se emplean Unicamente para inferir principios,
v los principios, para descubrir la justicia. La mecanica de «funciona-
miento» de los precedentes es una interesantisima manifestacion de la
tipicidad del derecho inglés. A través de una complicada casuistica, la
busqueda de la justicia estd realizada con un extraordinario sentido dc
la realidad. El proceso de expansién y adaptacién del derecho a las cam-
biantes circunstancias sociales no se hace a través de sistemas de concep-
tos, sino de la necesidad de resolver los problemas planteados por los
hechos.

El derecho es producto de su propio periodo y no puede permanecer
estdtico. Sin embargo, es posible encontrar en todo sistema legal ciertos
principios elementales que parecen ser permanentes junto a otros que se
van adaptando al medio ambiente. El precedente y el ejemplo son los
medios mas convincentes vy fidedignos para descubrirlos. Y se cuestiona,
¢hasta qué punto estos subyacentes principios legales son independientes
y preexistentes y hasta qué punto son producto del razonamiento judicial?
Lo que equivale a cuestionarse, ¢hasta qué punto el juez hace el derecho?
Y a contestarlo dedica un inteligente razonamiento, fundamentado en una
casufstica bien interesante. Para ALLEN, el juez, que acttia siempre con
materiales que existen en el pasado o en el presente, no fabrica el derecho,
intenta descubrirlo. Hay—dice—, en otros términos, dos sentidos diferen-
tes de «creacién» del derecho. Al aplicar la expresién al juez, la emplea-
riamos en un sentido derivado o secundarijo. La creacién del derecho por
el juez tiene la limitacién del material que utiliza en su pretendida «crea-
cién». Analiza, finalmente, la aplicacién practica de los precedentes y su
compleja y dificil problemética, exponente de la peculiaridad del sistema
inglés, y las imperfecciones, que ALLEN le reconoce.

ALLEN concluye que, en definitiva, la funcién del juez no es la de crear,
sino la de interpretar el derecho. Sélo que el proceso de interpretacién
afecta al desarrollo del derecho. Y en este orden de ideas se acerca, en
su opinién, a la funcién que en nuestro sistema juridico tiene el juez, en
términos mucho mas limitados.

El capitulo V estd dedicado a la equidad. Admitido que justicia y dere-
cho pertenecen a esferas distintas y que la ley humana aspira a la justicia
ideal, la equidad ha sido, en términos de MAINE, una especie de «juris-
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diccién residuaria o complementaria», sin la que el derecho se habria
atrofiado fatalmente. Pero la cuestidon primera que se nos plantea es la
del porqué el derecho no se basta por si mismo. Y la respuesta esta
en la uniformidad y generalidad del derecho, que en principio no admiten
excepcién ninguna. Y aqui ha surgido la equidad, de la que ALLEN destaca
dos aspectos o formas fundamentales: la que puede denominarse «equi-
dad general», que busca una interpretacién del derecho, en general, liberal
y humana, en tanto en cuanto sea posible sin auténtico antagonismo con
el mismo derecho, y la «equidad particular», que significa una modifica-
cién liberal y humana del derecho en casos excepcionales, que no entran
dentro de la norma general. Y es este ultimo aspecto de la equity ¢l que
plantea mas graves problemas. ALLEN se detiene en el estudio del limite
de excepcionar a las normas legales y se plantea el tema del sentido
natural de la justicia. Para ello expone un breve ensayo sobre la concep-
cién filoséfica de la equidad, en el que se esquematizan el sentido de la
equidad en el derecho griego y en el derecho romano. Después analiza el
terna en el derecho inglés. En el sistema inglés, la equity ha adquirido
una connotacién técnica y acostumbramos—dice ALLEN—a considerarla
como una jurisdiccién completa, diferente de los principios del «Common
Law». La concepcién de la equidad tiene una antigua y larga tradicion en
el derecho inglés; se puso de relieve en los tribunales reales; aparece a
través de las formas del «Common Law». Y en los tribunales, que en el
derecho inglés se califican de «itinerantes». Finalmente, estudia la equidad
como fuente de derecho. La equidad y el «Common Law» son ramas
distintas de la ciencia juridica, y en el sistema inglés su linea divisoria
esta trazada con toda claridad, lo que no sucede en los sistemas conti-
nentales. Y esto es debido a causas historicas. Para ALLEN no puede redu-
cirse a la equidad a un simple «estado de mente», como es el sentir de
muchos escritores. En Inglaterra tiene un valor social y un valor juridico.
El gran descubrimiento de la equidad fue la «buena fe», que, en frase de
MAITLAND, «es uno de los instrumentos més poderosos de experimentacion
social». ALLEN resume, finalmente, el papel de la equidad en el sistema
juridico inglés. En él, la equidad ha limitado el derecho como «jurisdic-
cién suplementaria o residuaria», lo que es muy necesario, porque las
normas legales son generalizaciones formuladas, y como tales, son nece-
sariamente incompletas. La uniformidad absoluta no puede alcanzarse en
la actuacién de ningin derecho, por muy bien expresado que esté, y a
menos que se deje un margen para los casos extraordinarios, encontrare-
mos que el summum ius es summa iniuria, y que el propésito del ius se
frustra por esta razén. Y este margen de interpretacién discrecional puede
tomar la forma de «equidad general» o «equidad particular», modificacién
discrecional del derecho estricto en casos excepcionales o individuales
que no estan cubiertos por la ley gencral. En el sistema inglés, repetimos,
la equidad se ha convertido con el curso del tiempo en un sistema técnico
diferente del «Common Law». No son, sin embargo, sistemas «rivales».
Muchas de las doctrinas del «Common Law» son todavia «equitativas» en
su naturaleza e intenciones. La equidad ha dado lugar en el derecho inglés.
a una jurisdiccion separada; incluso el rigor y la artificialidad a que ha
llegado la hacen ser mas negativa que positiva, lo que conduce a la critica
de la misma por autores como ALLEN.

La obra, finalmente, termina con el estudio de la «legislacién». Situa,
en primer término, el lugar de la legislaciéon entre las fuentes de derecho.
Las relaciones entre la legislacién y la «opinién publica», la «legislacion
y la conciencia popular». Para nosotros, acostumbrados a pensar en «la
soberania de la ley» y en la «soberania del legislador», parecerd, a primera
vista, un descubrimiento el «cambio» sufrido por muchas de nuestras
jerarquias juridicas tradicionales en este sistema. Parecera, en especial,
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desorbitado el papel atribuido a la opinién pudblica y la conciencia popular
en el tema de la ley, en su reflejo en el derecho y su creacién. La ley
estd modernamente monopolizada por el Gobierno, cualquiera que sea
su caracter politico; esto significa el peligro de que éste imponga la
legislacion en funcién de una politica preconcebida, sin tener en cuenta
la opinién publica y mucho menos el sentimiento de las minorias. Esto
conducird a un gobierno antidemocréatico. Con esto se quierc sefalar que
en nuestros dias la legislacion estd necesariamente condicionada a la opi-
nién publica, que es ésta la que en unién de otras fuerzas de naturaleza
diversa se refleja fundamentalmente en el proceso legislativo. Que socie-
dad y legislacidn son condicién y se reflejan mutuamente. Que la opinién
publica es una fuerza creadora del derecho.

Se lleva a cabo el andlisis de las formas de legislacién inglesas, con
sus particularismos y su mecanica compleja, cn la historia y en los actua-
les momentos. Analisis que nos descubre un sistema csencialmente distinto
al nuestro. Y, por ultimo, en el capitulo VII se examinan la legislacidon
auténoma y la subordinada, as{ como sus relaciones. Distincién que goza
de una larga tradicién en el derecho inglés y que responde a una sistema-
tica de dificil aprehensién para nosotros.

El estudio de la obra de ALLEN es motivo constante de reflexién para
un jurista acostumbrado a los sistemas de derecho, que se vienen deno-
minando continentales. Dejando aparte todo aquello que responde a una
constitucion social y politica distinta de la sociedad inglesa. A una tradi-
«cién histérica, que responde a unos imperativos sociolégicos diferentes,
en las paginas de este libro se refleja un sistema de derecho, que en
algunos aspectos se nos muestra mas vital y mas realista que el nuestro.
La funcién del juez permite, a mi juicio, una mayor flexibilidad en la
interpretacion del derecho que entre nosotros. Lo que dota a este derecho
de una mayor posibilidad de evolucionar con arreglo a las necesidades
siempre cambiantes de la realidad. La mayor discrecionalidad en la inter-
pretacion de este derecho, que lleva hasta el reconocimiento de una fun-
cién «creadora» de derecho al magistrado, permite una mayor equidad en
su aplicacién. Todo encierra sus peligros, pero en estos tiempos de ince-
santes cambios socio-econémicos y en el que la multiplicidad de las dis-
posiciones legislativas no permite, sin embargo, cubrir las constantes nece-
sidades de una regulacién y una renovacién de la normativa, que a veces
pudieran calificarse de angustiosas, el sistema inglés, desde nuestro an-
gulo de visién, nos parece mas practico y mas flexible. Los conceptos de
precedente y equity se desempefian con un distinto y mas eficaz funcio-
namiento dentro del sistema inglés, que dentro del nuestro aquellos de la
autoridad que la jurisprudencia tiene y que a la equidad se le reconoce.

TERESA PUENTE MuRozZ
Profesor adjunto de Derecho civil

CaMY SANCHEZ-CANETE, B.: Comentarios a la legislacién hipotecaria,
volumen 1. Tlustre Colegio Nacional de Registradores de la Propie-
dad de Espafa. Granada, 1970.

Cuando no ha comenzado mi sosiego por la lectura del primer tomo de
csta monumental obra, ya aparece imperioso el segundo tomo y hace
guardia el tercero. Mi desfase de lectura lo ofrezco como tributo, en reco-
nocimiento de la rapidez publicitaria del autor. Llega a mis manos este
segundo tomo y es preciso para recensionarlo encuadrarlo en la obra
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general a que pertenece. Algo parecido a lo que dijera MENENDEZ PELAYO:
«Separar a un autor de su época y de su medio sera siempre la manera
mas segura de no entenderlo.» Al Jeer este segundo volumen he intentado
relacionar el mismo con el primero y enjuiciar la mayuscula labor del
autor relacionindola con su propdsito, su ambiente y las personas a quien
va dirigida. Me falta, eso si, y ya creo que lo dije, el conocimiento humano
del autor, v creo que esto es importante, Decia SAINTE-BEUVE (Portraits
littéraires, 1) que «puede gustar una obra, pero me es imposible juzgarla
independientemente del conocimiento del hombre que la hizo. Diria de
buena gana: de tal arbol, tal fruto». Referencias, intuiciones y lecturas
aporto en el conocimiento y, como es légico, 1a esperanza del conocimiento
directo, que aclarard mucho mi juicio.

Este segundo volumen aborda una serie de problemas registrales, que
podriamos calificar como «el pan de todos los dias». Dentro de las ins-
cripciones especiales, las mas frecuentes, las de rutina, estan tratadas
a lo largo de ochocientas y pico de paginas. La doble distincién aflora
en la exposicién: inscripciones por razén de la persona y por razén del
titulo. Por razén de la persona saltan a las paginas expositivas aquellas
inscripciones de actos realizados en virtud de una representacién y la
emancipacion. También es persona el Estado y los organismos auténomos,
y sus adquisiciones de inmucbles estan tratadas en sus diferentes matices.
Guardando el rango administrativo que les corresponde, siguen al Estado
los Ayuntamientos y las Diputaciones, y después, la Iglesia, los Sindicatos,
Cooperativas y Sociedades, Asociaciones, Fundaciones y extranjeros. La
sociedad conyugal, formada por los que se casan, también plantea infi-
nidad de problemas, que son abordados por el autor. Por ultimo, el con-
trato tipico y mdas frecuente en los ordenamientos es el de compraventa,
que se encuadra, dentro de las inscripciones especiales, como inscripcién,
en atencion al titulo de adquisicién. Como adquisicioncs son la cxpropia-
cion forzosa, la cesién de créditos, la transaccién, la renta vitalicia, la
permuta y la donacidn, también figuran encuadradas en este ambito.

Se sigue la técnica acostumbrada en el primer volumen. Primero se
expone la legislacion, luego el fichero de resoluciones de la Direccién
General de los Registros, después viene el comentario genérico del autor
y, por fin, un formulario enlazado con el general, que el autor expone
en el tomo I de la obra.

Mi intencién al abordar este segundo tomo es evitar la gran tentacién
que la recensién lleva escondida en sus pliegues: el lucimiento. Resulta
bastante mas facil basar la critica en lo que el autor «dejo de decir»,
que en lo que dijo efectivamente. El problema es muy parecido al del
juez en oposiciones: este muchacho dejé de decir.. Creo que hay que
atender a lo que el autor dice o quiso decir, procurando adaptarse al
esquema de principios que senalara en sus criticas FERNANDEZ DE LA MoORA:
caracter de justicia en la seleccidén, en el analisis y en el juicio, asi como
el del respeto al hombre. A todo ello anado siempre el sentido deportivo
con el que las hago, para evitar que esta rara forma de pasar el rato no
deje de ser divertida y se convierta en dura y pesada labor.

Creo que para dar una idea del contenido sintético del tomo comen-
tado, lo mejor es ajustarse rigurosamente a las partes que el autor elige
para su exposicién v que ya van marcadas en la clasificacién que se
expone como consideracién general: inscripciones especiales en relacién
a la persona, al negocio juridico (luego se habla de titulo), al derecho
objeto del asiento, a la finca, a las modificaciones de la finca y a las
formalidades. En el presente volumen solamente se abordan las especia-
lidades de las personas vy algunas referentes al titulo.
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A. REPRESENTACION VOLUNTARIA

Al iniciar la exposicién de esta materia, €l autor hace Ia afirmacion de
que en la legislacidon hipotecaria no existe ningin precepto dedicado a la
representacion voluntaria, salvo en materia de hipotecas, remitiéndose por
ello al Cédigo civil. Las afirmaciones categdéricas no suelen ser nunca
ciertas, pues sin perjuicio de que sea preciso acudir al Cédigo civil para
extraer del mismo—a través de la figura del mandato—la teoria general
de la representacién, es lo cierto que en varios articulos de la Ley Hipo-
tecaria, entre los cuales cito el 20 y 82 de la Ley y 51 del Reglamento, salta
la palabra representante, y en algunos con mucha precisién, al distinguir
entre mandatarios y representados.

Las notas jurisprudenciales que a continuacién expone son muy nume-
rosas y se refieren a los problemas de autocontrataciéon (entre los afos
de 1913 y 1956), de ratificacidon (afios 1863 a 1967) y de poderes, que son
estudiados amplisimamente, abarcando casos generales, especialidades en
relaciéon con el representado, extranjeros, interpretaciéon y poderes espe-
ciales. No he tenido la paciencia de contar resoluciones, pero puedo ase-
gurar que son muchisimas y que constituyen un valioso instrumento de
trabajo en esa delicada labor de calificacién con la que el legislador nos
distingue elevando nuestro rango a la categoria de juristas.

Los comentarios se concretan a los siguientes puntos: el problema de
la autocontratacién, en el que, como es légico, se estudian los casos de los
articulos 234 y 235 del Reglamento Hipotecario y diversos supuestos, en
los que no existe la amenaza de autocontratacién, siendo en uno de ellos
intuida la figura del poder para comprar y la opcién de compra del
articulo 14 del Reglamento Hipotecario; la gran figura de la ratificacién,
en la cual la resolucién de mayor relieve es la de 3 de marzo de 1953,
en la que la precipitada actuacién notarial, al autorizar una escritura de
ratificacién, hizo perder preferencias registrales en base de la ausencia
de retroactividad en perjuicio del tercero; de la forma de acreditar la
representacién y de otros problemas ya aludidos en las resoluciones. El
modelo que acompafia plantea el problema de la referencia en la inscrip-
cién de las circunstancias de la escritura del poder.

El autor mantiene Ia tesis de que en la inscripcién no es preciso hacer
referencia a la escritura publica, al Notario autorizante y a su fecha,
siempre que estas circunstancias consten en el asiento de presentacién,
v lo mismo sucede con las escrituras de poder si éstas ya constan en cl
asiento de presentacién, en base de la remisién de que la inscripcién hace
del asiento de presentacién. Este criterio interpretativo nos llevaria a su-
primir de la inscripcién todas las referencias que pudiéramos hacer al
asiento de presentacién. Creo que la discusién debe ser planteada en tér-
minos o niveles cientificos: ¢Subsiste el asiento de presentacion después
de los sesenta dias? ¢Caduca? ¢Procede su cancelaciéon? ¢Sigue surliendo
efectos para sostener datos de la inscripcion?

B. REPRESENTACION DE LOS MENORES SOMETIDOS A LA PATRIA POTESTAD

En materia de legislacién, el autor se remite al Cédigo civil, recono-
ciendo que la Ley Hipotecaria sdlo tiene referencias concretas a la actua-
cién de los padres en representacidon de los hijos. Seguidamente, y al for-
mular la jurisprudencia de la Direccién General, se extiende beneficiosa-
mente para el consultante, abordando la reproduccién exprimida de nume-
rosisimas resoluciones sobre puntos claves de esta representacion. A titulo
de ejemplo brindamos los siguientes puntos tratados: ejercicio de la
patria potestad por la madre; representacion de hijos naturales; apatridas;



LIBROS 737

adquisiciones a titulo oneroso o a titulo lucrativo, segin existan o no
intereses contrapuestos; defensor judicial; enajenacion de bienes de me-
nores sujetos a patria potestad, con o sin autorizacién judicial; canccla-
ciones otorgadas en nombre de los menores; constitucion de hipoteca y
recuperaciéon del poder paterno. Creo que son, si mal no me equivoco,
unas 85 resoluciones, namero suficiente para colmar las necesidades del
mas exigente lector.

Los comentarios giran en torno a los problemas puramente civiles, que
la patria potestad de los menores plantea previamente a los registrales
propiamente dichos. Son puntos tratados los del usufructo y la adminis-
tracién de los bienes de los hijos, y los casos en que la madre ejerce la
patria potestad, normas de derecho internacional privado, para luego
afrontar el reflejo registral de las adquisiciones a titulo oneroso (que
plantean, entre otros, los problemas de si es preciso autorizacién judicial
en el caso de precio aplazado o de constitucién de hipoteca en su garan-
tia), a titulo gratuito (donaciones) y a titulo lucrativo (herencias), con
las inevitables derivaciones de la existencia de intereses opuestos y el
nombramiento de defensor judicial y su actuacién. Por ultimo, estudia
los problemas de las enajenaciones de los bienes de los menores (reali-
zados con autorizacién, supuestos en que no se necesita, realizados por
los lmenores, sin autorizacién) y la constitucién y cancelacién de derechos
reales.

Me choca en los modelos que siga prolongandose desde el primero,
ya incluido en el anterior tomo, el nombre de don ANTONIO LEYva SANJUAN,
que la mayor parte de las veces es menor, pero en otras otorga poderes
v no debemos olvidar que el autor dice: «Si el transmitente hubiese sido
menor de edad en el momento en que adquirié, y ahora fuese ya mayor,
se dird... donde constan sus circunstancias, salvo que hoy es ya mayor
de edad» (tomo I, pag. 839). La poca practica registral que puedo aportar
me hace comprender el supuesto, pero para el «no iniciado» ¢costaba
tanto haber utilizado otros nombres?

C. REPRESENTACION DE LOS TUTELADOS Y EMANCIPADOS

En la parte destinada a legislacién reproduce los articulos 10, 55, 91,
386, 387, 388, 389, 390 y 391 del Reglamento Hipotecario. La jurisprudencia
destinada a estos puntos es muy completa y numerosa, limitdndonos aqui
a reproducir los epigrafes en que el autor la estructura: cuestiones gene-
rales previas de la tutela; incapacidades; efectos de la inscripcidon; orga-
nos de la tutela: tutor y consejo de familia; adquisiciones para el tute-
lado, venta de bienes del mismo; permuta de bienes; ausencia; concurso
de acreedores; suspensién dec pagos; quiebra; contrabando, y emancipados.

Debemos destacar en los comentarios de estas inscripciones especiales
la original opinién del autor, que considera que todos los ataques a las
posibles inscripciones de incapacidad aportadas por la doctrina sobran
en el momento actual, pues lo que el autor llama «registro de incapaci-
dades» esta derogado y sin efecto por la vigente Ley del Registro Civil,
sobre la base de que lo dispuesto en el articulo 2, nimero 4 de la Ley
Hipotecaria, y que fue desarrollado por el Reglamento, realmente no fue
mas que una extralimitacién, mas que una interpretacién. Califica después
las situaciones de suspension y quiebra como de incapacidad y no de
prohibiciones y hace referencia a la Ley de Contrabando y Defraudacién,
que regula situaciones similares. Estudia las inscripciones de incapacidad,
y al comentar el articulo 55 del Reglamento Hipotecario, dice lo siguiente:
«La remision general indicada en primer lugar la creeriamos un humoris-
mo del legislador si no fuera porque esa idea ha estado siempre lejos
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dc todo precepto legal, el cual seria considerado desfavorablemente de
recoger algiin rasgo de esta clase; pero relacionemos este articulo con el 51
del mismo Reglamento, que determina los requisitos de las inscripcioncs
en general, para precisar ésta, y sin querer apreciaremos que se €sta muy
préximo a aquella idea.» Se estudia a continuacién el efecto registral de
la incapacidad constatada, para luego pasar a la acreditaciéon de la repre-
sentacion del incapaz v plantear los problemas registrales de las adquisi-
ciones o enajenaciones para o por el tutelado y realizadas por su repre-
sentante legal. El comentario abarca los problemas del concurso, el sus-
penso y la quiebra. Apartado especial sc destina a los emancipados, con
los problemas de los que lo son, en virtud del articulo 160 del Cddigo
civil, y los que plantea el que lo es por matrimonio. Por altimo, sc reficre
al Derecho aragonés, del cual reproduce una serie de articulos en su ver-
sién legislativa de la vigente compilacién (arts. 4, 5 y 13).

En los modelos se exponen los siguientes casos: la inscripcién de inca-
pacidad en los libros de inscripciones, inscripciones de venta dc bienes
del incapacitado, inscripcién de haber sido declarada en concurso de
acreedores una persona, inscripciéon del convenio de suspensidn, inscrip
cién de venta por sindicos de una quiebra e inscripcién de venta por
emancipado.

D. EL EsSTADO Y LOS ORGANISMOS AUTONOMOS

El tema no puede ser més sugestivo y de actualidad. Reproduce en Ia
seccién legislativa los articulos 17, 18, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 del Reglamento
Hipotecario y otra serie de disposiciones no hipotecarias, como son:
la Ley del Patrimonio del Estado y su Reglamento, Ley sobre Entidades
Estatales Auténomas y Patronato de Casas Militares del Ejército, asi como
el Decreto de 25 de enero de 1968, que reorganiza el Ministerio de Hacienda.

La jurisprudencia que incluye en el estudio es menos numerosa que
en otras ocasiones y toda ella se refiere al Estado. En la exposicién doc-
trinal, el autor arranca de un principio muy valiente diciendo que todas
las disposiciones del Reglamento Hipotecario estan derogadas por la pu-
blicacién de la Ley del Patrimonio del Estado, sobre todo las contenidas
en los articulos 17, 18 y 20 a 25, Sobre esta base distingue una serie de
supuestos que se van presentando en estas inscripciones. Concretamente,
se refiere a los bienes inscribibles (distinguiendo los patrimoniales de los
demaniales) y las personas legitimadas para pedir la inscripcién y para
exigirla. En materia de adquisicién de bienes por el Estado va desarro-
llando la misma a través de una serie de supuestos, como los de ocupa-
cién, expropiacién forzosa, atribucién legal, adjudicacién por débito fiscal
(creo que debiera haberse referido al nuevo estatuto de recaudacién),
compraventas, adquisiciones a titulo gratuito, hipotecas a favor del Esta-
do v unas observaciones finales sobre ciertos puntos. Debe ser relacionada
esta materia con la pagina 334 del tomo I, en la cual no parece mante-
nerse la misma tesis ahora sustentada. También debemos advertir que el
autor habla de adscripcion de bienes del Estado, refiriendo dicho fend-
meno tanto a cualquier servicio del Estado como a un organismo publico,
y es preciso aclarar que la adscripcién (regulada en el articulo 80 de la Ley
del Patrimonio del Estado) se refiere solamente a los organismos estatales
auténomos, pues cuando se trata de un servicio u organismo que forma
parte de la Administracién centralizada se habla por la Ley de afectacion.
Son conceptos extraidos de la exposicién de motivos de la misma Ley.
Habria que precisar el concepto de adscripcidn, pues el autor, al consi-
derarlo como simple fenémeno posesorio, lo estima como no inscribible.
Estudia los problemas de la representacién del Estado y las modificacio-
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nes hipotecarias de las fincas del mismo (nueva plantacién, aguas privadas,
declaraciones de obra nueva, deslindes y el concepto de afectacién de
bienes), la enajenacién y gravamen de sus bienes.

De los organismos auténomos aborda los puntos de capacidad de te-
nencia de derechos, capacidad de ejercicio y 6rganos de representacién.
En el segundo de los puntos citados dice que en cuanto a las enajenacio-
nes, al no contenerse ningun precepto en la Ley de dichos organismos,
habrd de acudirse a la creadora del mismo, v, a mi juicio, lo que si es
preciso es acudir a la Ley del Patrimonio del Estado, por la redaccién
clara y contundente de sus articulos 84 v 85 y concordantes del Reglamento.

E. AYUNTAMIENTOS Y DIPUTACIONES

Da como vigentes en materia legislativa afectante a estos organismos
los articulos 17, 18, 20, 21, 22, 23, 24 y 25 del Reglamento Hipotecario, y
entre las leyes especiales cita y reproduce parcialmente la de Régimen
Local, el Reglamento de Bienes y Entidades Locales y el Reglamento de
Contratacién de las Corporaciones. La jurisprudencia no es muy abun-
dante y casi toda ella viene referida a los Ayuntamientos.

Siete puntos se abordan en esta materia: la capacidad y representacion,
los bienes y su obligatoriedad de inscripcién, cambio de naturaleza, adqui-
siciones, hipotecas en garantia de contratos, deslindes y enajenaciones. La
materia referida a los montes vecinales se aplaza en su exposiciéon para
otro tomo. El Derecho, como la mar, es siempre diferente, aunque parezca
igual, y por ello el autor no puede prever todos los supuestos que puedan
presentarse. Por eso, sin critica, quiero aludir a un problema de palpitante
actualidad, que se ha presentado en la «Costa del Sol». Se trata de una
cesién gratuita (donacién) que una corporacién hace, y en el expediente,
aprobado debidamente, la certificacién registral no acredita que los bienes
fueron adquiridos a titulo oneroso con mds de treinta afios de antigiiedad.
El autor, intuitivamente, parece solucionar el poblema al considerar que
los requisitos del articulo 96 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales impone los mismos con el caricter de validez.

Los modelos se refieren a las inscripciones de compra, donacién, des-
linde, venta, venta de sobrantes de la via publica, cambio de naturaleza de
un bien y pase a dominio v uso publico. Aparece otra vez un nuevo miem-
bro de la familia Leyva: ahora es don ANTONIO LEYva OCON.

F. IGLESIA, SINDICATOS, COOPERATIVAS Y SOCIEDADES

Aunque se agrupan estos elementos personales no se sigue la sistema-
tica habitual, pues cada concepto lleva su legislacién apropiada, su juris-
prudencia y su comentario. Todo ello va seguido de sus modelos corres-
pondientes. Entiendo que el autor derrocha esfuerzos para ofrecer al lector
toda la legislacién de estos puntos, tratados en forma casi exhaustiva, con
jurisprudencia muy ajustada al tema y con comentarios lo suficientemente
elocuentes para resolver los problemas de urgencia que se plantean.

G. ASOCIACIONES, FUNDACIONES Y EXTRANJEROS

Se sigue el mismo sistema que hemos dicho en el epigrafe o capitulo
anterior, pues cada elemento personal, futuro o actual titular registral
tiene su legislacién, su jurisprudencia v su comentario, aparte de los mo-
delos. Me ha llamado mucho 1a atencién la acumulacién normativa en
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materia de Beneficencia, tan necesitada de un comentario hipotecario «de-
finitivo». Lo mismo me sucede con la posicion valiente que el autor man-
tiene en torno a la inscripcion de las adquisiciones de los bienes de los
extranjeros. Su idea es que sélo es preciso expresar el nombre del cényuge
del adquirente en los paises que cita, tomados de la obra de Lucas FEr-
NANDEZ.

H. SoCIEDAD CONYUGAL

Creo que es el tema de mdas actualidad en la practica registral. La
legislacién se ofrece a través de los articulos 92 a 96 del Reglamento Hipo-
tecario y el 178 del mismo, junto con frases de la Exposicion de Motivos
de 1959 y las compilaciones forales de Vizcaya, Catalufia, Baleares y Aragoén.
La jurisprudencia es muy amplia ya, casi llegan a 200 las fichas no sélo
de Resoluciones de la Direccién General, sino de Sentencias del Tribunal
Supremo. Después de hacer una critica desfavorable de la normativa intro-
ducida por la reforma legislativa del Cédigo civil y del Reglamento Hipo-
tecario, del examen de la naturaleza de la sociedad de gananciales (a la
que considera como entidad independiente, a cuyo nombre se realiza la
inscripcién) y de los regimenes distintos de la sociedad conyugal, aborda
como problemas los de la contratacién entre cényuges (y especifica los
casos en los que no existe prohibicién), régimen de los bienes propios
y parafernales, la capacidad de la mujer casada, la licencia marital y la
subsidiaria judicial, asi como puntos basicos e importantes en orden a las
adquisiciones y enajenaciones de los gananciales y tres aspectos de la
sociedad ganancial: la obra nueva, la sociedad disuelta y la liquidacién
de la misma. Se concluye con las situaciones anormales del matrimonio.

En los modelos se recogen diez de diferentes supuestos de los que el
autor ha aludido en sus comentarios anteriores. En algunos, nuestro amigo
LEYVA ya estd viudo. Debemos registrar, como modalidad o consideracién
especial del autor, que en dichos modelos y en la parte referente a las
cargas es donde se hace constar la falta de licencia marital o judicial.

1. COMPRAVENTA Y COMPRAVENTAS ESPECIALES

La materia de la compraventa comprende dos capitulos de la obra, dada
su importancia y ser, como ya apuntibamos, uno de los contratos mas
corrientes en el trafico juridico. En la legislacién se exponen los articu-
los 10 y 11 de la Ley y 58, 59, 175 y 177 del Reglamento. La jurisprudencia
es numerosisima y muy completa. Las principales cuestiones tratadas en
orden a esta institucién son las de los elementos personales de la misma,
los elementos formales, los reales y las condiciones. Principal atencién
merecen los referidos al precio con toda la problematica del derecho de
rearaer. Los modelos se ajustan a la casi totalidad de los problemas tra-
tados.

J. EXPROPIACION FORZOSA, CESION DE CREDITOS, TRANSACCION, RENTA VITALICIA
Y PERMUTA

Cada materia lleva su legislacién, su jurisprudencia, su comentario
v sus formularios. Entiendo que debiera haber sido mas amplia la refe-
rente a expropiacién forzosa, aunque bien es verdad que ya el autor des-
parrama por el volumen comentado vy por el anterior referencias y co-
mentarios a esta institucion.
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K. DONACIONES

Como legislacién hipotecaria aplicable a las donaciones reproduce el
articulo 37, 2, de la Ley Hipotecaria. Se acopia mucha jurisprudencia
sobre la materia y se inician los comentarios separando las inscribibles
(donaciones inter vivos) de las que no lo son (mortis causa), para luego
ir estudiando diversos aspectos de las mismas: elementos personales,
reales, formales, modalidades y reversiones. Un modelo cierra el tomo
comentado: donacién con carga real.

JostE Maria CH1CcO ORTIZ

CARBONE, VINCENZO: Il faito dannoso nella responsabilitd civile. Napo-
les, 1969; 381 pags.

Dentro de su conocida coleccién de «Publicaciones de la Facultad
Juridica de la Universidad de Ndapoles», constituyendo el volumen nume-
ro 97 de la misma, la casa editorial de Eugenio Jovene ha publicado hace
unos meses el libro que ahora resefiamos, cuyo interés y cuyo mérito
deben ser destacados y puestos de manifiesto.

La teoria de la responsabilidad civil formaba hasta hace poco tiempo
un capitulo un poco marginal y marginado, tanto en los Cédigos civiles
como en los tratados y en los manuales. Usualmente, entre nosotros, no
pasa de ser el dltimo tema del tratado dedicado a las obligaciones v a los
contratos. Frente a ello se ha producido una vigorosa reaccién en la doc-
trina moderna, que ha ido produciendo una abundante literatura, cuyo
estudio podria formar un tratado con propia sustantividad: el llamado
Derecho de Danos (Schadenrecht; Law of Torts). del que se ha podido
decir con razén que es va, v que con el tiempo serda todavia més, el
«centro nervioso del Derecho Privado». La reaccién doctrinal y la abun-
dancia de la produccién literaria tienen su origen seguramente en la
trascendencia practica, cada dia mayor, que el instituto reviste, de la
cual da amplio testimonio la lectura de cualquier repertorio de juris-
prudencia. A causa de lo que cabe llamar un progresivo ensanchamiento
del area de los dafios y de los riesgos, consecuencia de una tecnologia
avanzada, los casos, los pleitos y las decisiones que versan sobre resar-
cimiento de dafios crecen cada dia. No es, pues, extrafio que los juristas
le presten una atencién preferente. La necesidad de perfilar 1a disciplina
normativa v de profundizar en ella esta en funcién de la urgencia de
encontrar un cauce institucional adecuado que sirva para la defensa de
la persona y de los bienes de la personalidad.

A la hora de perfilar una teoria de la responsabilidad civil, profundi-
zando en ella, hay un punto que no ha sido suficientemente esclarecido.
Me refiero a lo que podriamos llamar el hecho generador o el hecho ori-
ginante de la responsabilidad y a sus caracteristicas. Entre los autores
alemanes e italianos, por influjo de los textos contenidos en los Cédigos
civiles, la responsabilidad se considera derivada de un «hecho ilicito».
Este es el punto que CARBONE somete a un concienzudo y amplio analisis
en una brillante monografia en que, juto a una extensa erudicién, luce
una gran agudeza. El punto en cuestion consiste en saber, como decia
hace poco FRANCESCO REALMONTE (Il problema del rapporto di causalita
nel risarcimento del danno. Mildn, 1967), si el articulo 2043 del Cddigo
civil italiano, paralelo de nuestro articulo 1902, es una norma meramente
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sancionadora de las lesiones de derechos o si es una norma primaria es-
tablecida para la tutela de las lesiones de simples intereses protcgidos
por el ordenamiento juridico.

Planteados asi los problemas, es légico que CARBONE trate de resolver-
los profundizando en el concepto de dafio a través de sus relaciones con
la nocién de ilicito, incidiendo de tal manera en el mundo de la cuestion,
ya que se ha estimado por algunos autoress como absurda la alirmaci6n
de que el «ilicito civil pueda prescindir del evento dafioso»; mientras que
otros distinguen entre ilicito y hecho productor del resarcimiento del
dafo, considerando posible la existencia del ilicito civil sin que en con-
creto se haya verificado dano alguno.

La primera posicién encuentra una formulacién clara a partir dc la
idea de CARNELUTTI de que «en la lesién del derecho estd ya comprendido
el dafio, en el cual tal lesién consiste», asi como que «acto y dafio son
los dos elementos que resultan del analisis del acto ilicito». Senala Car-
BONE que tales ideas parten de una nocién amplia e impropia de darfo
respecto a la cominmente usada para indicar el presupuesto indispensa-
ble de la obligacién de resarcimiento. Circunstancia esta que habia sido
ya entrevista por el propio CARNELUTTI, cuando se preocupaba de la con-
fusién entre dario simple y dario resarcible, estimando que dificilmente
se identificaba el primero con el dano resarcible y sefialando la posibi-
lidad de que la nocién de acto ilicito y dafo resarcible no fueran coinci-
dentes, porque «hay dafios resarcibles que no son actos ilicitos». De todo
ello resulta que sélo aparentemente se identifican las dos nociones de
dafio: la del dafio simple, que acompana fisiolégicamente a todo ilicito,
representando la otra cara del mismo prisma, y la del dafo resarcible,
que no coincide, sino que estd desvinculada del ilicito. La primera no es
mas que la lesién del interés tipico, mas general, previsto por la norma;
por el contrario, el dafio resarcible constituye la lesidon del intcrés sub-
jetivo e histérico del particular. Por supuesto que entre lesién del dere-
cho y dafo puede haber interferencias; pero ello no autoriza a eliminar
las diferencias ontoldgicas entre lesién o violacién del derecho o, como
se ha dicho, «dafio simple» y perjuicio econdémico, esto es, dafio en sen-
tido estricto.

Negada, pues, la equiparacion del ilicito civil con el hecho dafioso, ¢s
posible afirmar que el fundamento de la responsabilidad civil no se en-
cuentra en las razones que originan la calificacién del supuesto de hecho
como ilicito, puesto que toda la problematica de la indemnizacién por
danos es independiente de la cuestion de la ilicitud. Independencia que
se da incluso en el caso de responsabilidad por culpa, ya que cn este
terreno se considera a la culpa no como voluntaria y reprobable inobser-
vancia de un deber o de un especifico mandato del ordenamiento juri-
dico, sino unicamente como criterio de imputacién. Sefiala el autor al
respecto que para el articulo 2043 del Codigo civil italiano—y parcce
que lo mismo podria decirse del articulo 1902 de nuestro Cédigo civil—
el acto del hombre cs relevante no en cuanto que prohibido por el or-
denamiento y como tal ilicito, sino en razén del dolo o la culpa, ele-
mentos considerados por el legislador como criterios de imputacién para
¢l supuesto de que del referido acto se deriven consecuencias danosas.
Claro estd que podria pensarse en la existencia dc una prohibicién ge-
neral de realizar actos dafosos, de la cual se podria derivar la conclu-
sion de que todo comportamiento dafioso es ilicito. Frente a tal idea
CARBONE afirma que si una actividad, un comportamiento, no csta espe-
cificamente prohibido por el ordenamiento, sino que lo permite, a pesar
de sus peligros—limitandose a establecer el resarcimicnto para el su-
puesto de producirse dafos a terceros—no es posible calificar, a poste-
riori, de antijuridica esta conducta solo porque se haya verificado un
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dano. A mayor abundamiento, la ilicitud en sentido estricto no requiere
para su existencia el verificarse o no de un dano juridicamente relevan-
te, y ello no sélo porque no se puedan calificar de antijuridicos ciertos
comportamientos o supuestos de darios, asi las actividades peligrosas o
el dano causado por un incapaz, sino porque la existencia del dano no es
elemento esencialmente constitutivo del comportamiento ilicito. El dano
no constituye «una condicién légica» del concepto juridico de ilicito.

En realidad, lo que sucede es que antijuridicidad y dafosidad corres-
ponden a dos distintas tomas de postura del ordenamiento juridico. La
primera hace referencia a la calificacién del acto o comportamiento en
relacién con la norma y atiende sélo a la violaciéon o no de la norma c¢n
cuestion. En virtud de ello, el acto sera o no calificado de ilicito pres-
cindiendo de la existencia o no de un dafo. La segunda se produce cuan-
do el ordenamiento se enfrenta con las posibles consecuencias materia-
les del acto mismo. Desde este punto de vista, el acto, el comportamien-
to, el eventual hecho danoso que se ha producido y podria no haber
tenido lugar, le interesa al ordenamiento en cuanto que representa una
consecuencia material inevitable, respecto de la cual es necesario indi-
vidualizar al sujeto, que, en definitiva, debera soportar las consecuen-
cias patrimoniales desfavorables, en el supuesto de que el mismo orde-
namiento considere injusto hacer recaer dichas consecuencias en la es-
fera de quien ha sufrido el dafio. De todo ello resulta que ilicitud y
dafosidad, aunque tradicionalmente coligados, son conceptos auténomos,
distintos, teniendo cada uno su propia razén de ser v una especifica re-
levancia: la danosidad da lugar al resarcimiento del dano; por el contra-
rio, la ilicitud engendra determinados instrumentos de reaccién que abar-
can desde la posibilidad de pedir la inmediata cesaciéon de la actividad
ilicita a los varios modos de actuacién de una verdadera y propia repara-
cién del derecho violado, predispuestos todos ellos por el ordenamiento
juridico independientemente de la consideracién de que se haya o no
verificado un dano.

Senaladas las diferencias entre antijuridicidad y danosidad, asi como
la distinta relevancia de ambas desde el punto de vista juridico, resulta
claro—como se desprende de las afirmaciones anteriores—que la pri-
mera no es iddnea para construir el fundamento comin de los varios su-
puestos de responsabilidad civil; por el contrario, tal fundamento se halla
en la existencia de un hecho dafioso relevante para el Derecho. Por con-
siguiente, en todo supuesto de responsabilidad se va a encontrar un ele-
mento comun, el hecho dafnoso, que permite llegar a un concepto unitario
de responsabilidad civil. Ahora bien: el ordenamiento imputa en cada
caso el hecho dafoso a un sujeto determinado, en virtud de una diversi-
dad de criterios (culpa, riesgo o exposicion al peligro normalmente), cons-
tituvendo dicha diversidad de criterios de imputacién el elemento dife-
renciador de los diversos supuestos de hecho que engendran la respon-
sabilidad civil. En el hecho dafoso se encuentra, en definitiva, el pre-
supuesto del juicio de responsabilidad que se realiza imputando a un
sujeto—en virtud de alguno de los criterios de imputacién previstos—
la obligacién de resarcir el dafio, siendo independiente tal cuestién de
la calificacién del hecho mismo o de la conducta de donde deriva el dafio
como ilicitos. Estas consideraciones adquieren especial relieve desde la
perspectiva moderna de la problematica de la responsabilidad civil, la
cual se centra en la situacién del perjudicado: un dano se ha produ-
cido y ha recaido sobre un sujeto, se trata de un dafio injusto que la
victima no tiene el deber de sufrir. Frente a dicho dafio, la funcién de
la responsabilidad civil no consistc en castigar la violacién de un hipo-
tético deber, sino en hallar el medio de reparacidén, para lo cual es ne-
cesario determinar las razones o criterios que permitan imputarlo al
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sujeto que en definitiva resultara responsable. Teniendo en cuenta que
la transferencia de la definitiva incidencia del dafio de un sujeto a otro
no se realiza en funcién de la conducta del causante del dafio, sino dando
preeminencia a la situacién de la victima, puede hablarse—como s¢ ha
hecho—de una «despersonalizacién de la responsabilidad». Fenémeno
que implica una total subversiéon del sistema tradicional de responsa-
bilidad civil: no existe ya una primacia de la responsabilidad por culpa
matizada con algunas excepciones, sino una pluralidad de criterios co-
ordinados entre si con el fin comun de reparar el derecho lesionado.

Partiendo del puesto central que la doctrina modcrna de la respon-
sabilidad civil da a la situacion del perjudicado, encuentra plcno sentido
la expresién danno ingiusto del articulo 2043 del Coédigo civil italiano.
A través de dicha expresidén, la injusticia no queda referida a la conduc-
ta del causante del dafio, sino al dafio mismo, siendo aplicable a cual-
quier dafio (el cual por injusto es relevante para el Derecho y, por tanto,
resarcible) y no sélo al dano derivado de un eventual comportamiento
ilicito. Dafio injusto es, por tanto, el dafio que la victima no tiene ¢l
deber de soportar, en cuanto que constituye un sacrificio patrimonial del
perjudicado que el ordenamiento no considera justo en atencién a que
afecta «a cualquier interés digno de tutela», bien que haya adquirido
el rango de derecho subjetivo, bien se trate de un interés «protegido por
el ordenamiento». De esta manera queda resuelto, en sentido afirmativo,
el problema planteado al principio acerca del caracter de norma primaria
del articulo 2043 del Cédigo civil italiano.

Para no dar a esta recension una extension desmesurada no hacemos
referencia a una serie de problemas que, en conexiéon con los aqui rese
nados, se tratan en la magnifica obra de CARBONE, asi los relativos a la
valoracién del dafio, al daiio emergente, al lucro cesante, ctc. Lo cierto
es que en este libro el lector encontrard una serie de planteamientos su-
gerentes de las cuestiones tratadas. Hasta qué puntos tales planteamien-
tos pueden tener un valor explicativo dentro de nuestro ordenamicnto
juridico es cuestién que no puede por el momento contcstarse; pero si
cabe afirmar que es urgente el analisis y estudio de los problemas tra-
tados en la obra aqui comentada.

O. V. TORRALBA SORIANO
Profesor adjunto de Derecho civil

DEeLHAY, FraNcis: La nature juridique de lindivision. Paris, 1968.

Editado en Paris por Pichén y Durand-Auzias, y formando parte del
catalogo general de derecho v jurisprudencia, esta obra de FRANCIS
DELHAY, aparecida en 1968, es, como dice su presentador, JEAN PATARIN,
un buen ejemplo de la indispensable solidaridad existente entrc sucesi-
vas generaciones de juristas, en su constante esfuerzo por profundizar
y dar nueva forma a las cuestiones fundamentales de derecho privado.

Sin menospreciar los trabajos importantes realizados en lo que va de
siglo, nos propone una concepcién realmente nueva de la indivisién, de
su régimen juridico y de sus relaciones con la sociedad y la persona ju-
ridica. Tras varios anos de investigacién y reflexién, ha llegado a la con-
clusién de que la crisis por la que ha atravesado la indivisién y aun
atraviesa se debe en bucna parte a la exagerada oposicidén tradicional por
parte de la doctrina para entender los puntos dc contacto cntre ¢sta v
las nociones de sociedad y persona moral o juridica, dando de lado a
una realidad esencial: la de que la indivisién y la sociedad son funda-
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mentalmente una «comunidad de intereses», que nos pone de manifiesto
la existencia no sélo de un conjunto de bienes, sino también y sobre todo
una agrupacioén de personas.

Es necesario, por tanto, afirma el autor, renunciar a enfrentarse con
los problemas de la indivisién, considerdndolos tan sélo desde el angulo
o prisma de los derechos reales de los comuneros sobre los bienes ob-
jeto de la indivisién. La idea matriz de la agrupacién de personas es ti-
tulo bastante para reconocer una serie de derechos y obligaciones, po-
deres y deberes, para aplicar algunas reglas propias del derecho de so-
ciedades, para explicar, en fin, el predominio de los intereses colectivos
sobre los particulares de cada uno de los comuneros, € incluso la adqui-
sicion de personalidad juridica en el caso de que éstos afecten los bienes
a una finalidad comutn determinada y designen a un representante en-
cargado de administrar aquéllos. En efecto, dice FranNcis DeLHAY, la in-
divisién, una vez que alcanza un determinado grado de madurez (y ma-
durez implica cohesién y organizacién), se rodea de los atributos propios
de la persona juridica. La validez de esta conclusién, a la que llega tras
interesantes reflexiones, se ve confirmada en el Derecho contemporineo
por la aparicién de figuras tales como las agrupaciones forestales pre-
vistas por el articulo 10 del Decreto ntimero 54/1302, de 30 de diciembre
de 1934, o bien las agrupaciones agricolas de explotacién en comun pre-
vistas por la Ley nimero 62/917, de 8 de agosto de 1962.

Otras veces, como a los fondos de inversién, la ley les niega abierta-
mente la personalidad juridica (Decreto de 28 de diciembre de 1957), pero
ello no impide que al menos se nos muestre la existencia de una indivi-
sién realmente transformada tras un proceso metabdlico, en el que la
influencia de una «enzima», la de la sociedad, es insoslayable. FRancCIS
DELHAY, tras unas palabras de introduccién en las que critica la cons-
truccidén tradicional de la indivisién como situacién en la que cada co-
munero gozaba de una completa autonomia, con una serie de derechos,
como el imponente ius prohibendi, que le hacia sefior absoluto, haciendo,
por tanto, en cierto modo justas las palabras dedicadas por JosseranD de
que «la indivisién deja a las riquezas bajo el dominio de individualidades
fisicas», que constituye una organizacién esencialmente individualista vy,
por tanto, una desorganizacién verdaderamente cadtica... «Régimen esen-
cialmente estéril, excluyente de toda unién, de todo pensamiento comu-
nitario», FraNcIS DELHAY, como decimos, se propone brindarnos una nue-
va concepcién social o «comunitaria» de la indivisién, poniendo de re-
lieve que la ligazén existente entre los intereses individuales es tal, que
los comuneros, mdas que individualidades fisicas, son individualidades
psiquicamente intercomunicadas en razén al fin comin que les une.

La obra estd dividida en tres partes: A) Una primera dcdicada a tratar
cémo se han expresado tradicionalmene las relaciones entre la sociedad
y la indivisién. B) La segunda se refiere a las aportaciones de la teoria
de 1a sociedad a la de la indivisién. C) Relaciones entre indivisién y so-
ciedad, analizadas desde el prisma de la personalidad juridica.

l). EXPRESION TRADICIONAL DE LAS RELACIONES
ENTRE SOCIEDAD E INDIVISION

Tomando como punto de partida la organizacién de ambas figuras, se
habia establecido secularmente una oposicién que semejaba irreductible.
La indivisidn, se decia, no hace surgir relaciones juridicas entre los
comuneros. No les traba, por asi decirlo, ninguna obligacién. La indivi-
sidn no es una agrupacion de personas, sino todo lo mas una reunién de
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hecho de una pluralidad de individualidades. Es mas: la indivisién tam-
poco estd integrada por un conjunto homogéneo de biencs; éstos no for-
man una masa auténoma e independiente.

La sociedad, por el contrario, constituye a la vez una agrupacién ar-
moénica, organizada, de bienes y también de personas. La socicdad se
consideraba como un contrato cstablecido sobre la confianza mutua de
los asociados, y tendente a la consecucién en comun de un objetivo de-
finido y determinado con anterioridad. Se trata de una agrupacién plena-
mente organizada, en cuyo seno los poderes estan rcpartidos c¢n funcién
de la actividad, a la vista de la cual los asociados se han constituido
en grupo.

La sociedad es también un conjunto organizado dc bienes. La atribu-
cién de personalidad a la sociedad implicara la integracién de los biencs
sociales en un patrimonio distinto del de los asociados, con lo que se
facilita la gestion.

Pero la oposicién tradicional entre estos dos conceptos lleva inherente
una serie de consecuencias que son muy importantes. Entre ellas desta-
caremos que, a través de la scparacién de sociedad e indivision, lo que
se opone en tultima instancia son los conceptos de indivisién y persona-
lidad juridica.

He aqui, sin embargo, que nuevas luces matizan hoy la teoria de Ia
indivision y la de la sociedad. Si ésta es ciertamene un estado querido, no
e¢s menos cierto también que la indivisién no es siempre un estado o si-
tuacion «sufrida», sino a veces «concertada». El criterio frecuente dec la
indivisién como situacién accidental y dc corta duracién (sc echaba mano
usualmente dc la indivisidon hereditaria) se ve actualmentc modelado bajo
¢l peso decisivo de ciertas indivisiones convencionales, de duracién in-
definida. Asi, los que compran o construyen un mueble en comiin se
colocan en estado de indivisién voluntariamente. De la misma forma, los
que adquieren participaciones en fondos de inversién se sitiian en aquel
estado con los demas propietarios de las sumas o valores mobiliarios
que integran los mismos. Pues, en efecto, los fondos de inversién, «con-
junto de valores mobiliarios vy de cantidades colocadas a corto plazo o a
la vista v que pertenecen a diversas pcrsonas que tienen sobre ellos un
derecho de propiedad indivisa», rivalizan con las socicdades de inversidn
de capital variablc, creadas, como aquéllos, por Decreto de 28 de di-
ciembre de 1957.

Estas indivisiones convencionales ocupan a menudo el lugar de la
sociedad. No es que sean sociedades en sentido estricto y, en consecuen-
cia, la ley no las considera como tales. Pero, desde luego, no hay mads
que replantearse de nuevo la cuestién de las notas consideradas tradicio-
nalmente como especificas de la socicdad y de la indivisidn, y, sobre
todo, la pretendida voluntariedad de la primera y necesariamente de la
segunda.

DELHAY, en un capitulo preliminar, y bajo el epigrafe «La génesis de
las dos instituciones», nos dice que estd ya admitido por todos los histo-
riadores y la mayor parte de los sociélogos que la propiedad individual
no puede considerarse como uno de los primeros hechos en la historia
del derecho. En efecto, en las civilizaciones primitivas abunda el fend-
meno de la propiedad colectiva. Los bienes estan esencialmente vincu-
lados a una colectividad. Estadn al servicio dc los miembros dc ésta, dc
acuerdo con diferenes modalidades, mal conocidas y plenamente integra-
das en una vida de grupo.

La indivisién supone que varias personas sc benefician simultinea-
mente de las prerrogativas existentes sobre un bien o conjunto de bie-
nes; condiciones estas que parecen haberse desenvuelto por vez primera
en un medio familiar. Dentro de esta linea, la frecuente concentracion
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de la autoridad en la persona de un solo individuo no excluye, sin em-
bargo, el establecimiento entre los préximos parientes de un grupo ins-
tituido sobre la base de una vida en comun, un trabajo también comin
y el sentimiento de una estrecha solidaridad.

La apariciéon del derecho sucesorio planteard, naturalmente, en un
marco juridico nuevo el problema de la indivisidon. Imposible resulta Fi-
jar la fecha de las primeras manifestaciones de esta institucién. No obs-
tante, se pueden encontrar situaciones andlogas entre los hebreos, en
Egipto, a partir de la cuarta dinastia, en Grecia y también en Roma.

Por su parte, el Cédigo de Hammurabi nos muestra la existencia de
féormulas comanditarias en la primera dinastia establecida en Babilonia.

Asi, pues, el estudio de las antiguas comunidades familiares ha sido
lugar comun de investigacién de los estudiosos en su afldn de descubrir
los vestigios mas remotos de aquéllas y su transito hacia agrupaciones
organizadas con forma juridica. Y asi, a lo largo de esta paulatina evo-
lucién v en sus diversas fases han tratado de localizar la indivisién y la
sociedad. Con ello se llega al problema de averiguar si éstas han cono-
cido o no en su progresiva transformacién formas comunes. Es este un
punto controvertido que se suscita en torno a las comunidades entre
hermanos, por ejemplo, consideradas ora como manifestaciones de situa-
ciones de indivisién, ora como el origen del contrato de sociedad.

Lo que no cabe duda es que este tipo de comunidades entre hermanos
o proximos parientes parecen haber jugado un papel importante en la
remota antigtiedad.

El Cédigo acadio de Eshuma se refiere ya a ellas. En Egipto, el dere-
cho familiar, originariamente individualista, evolucionara paulatinamente,
por motivos de orden religioso, en tiempos de la tercera y cuarta dinastia.

A partir de la cuarta dinastia, las sociedades familiares se multiplican
en torno a fundaciones de ese mismo tipo. L.os bienes, afectados por un
ascendiente a su culto, son administrados por el hijo mayor, aunque los
demas hijos, a manera de sacerdotes funerarios, participan en la pro-
piedad de los bienes, siquiera lo hagan condicionados por la cualidad del
hijo mayor. Mas tarde, las fundaciones se extenderdn a la totalidad del
patrimonio. Sin embargo, tras el descubrimiento en 1933 de un nuevo
fragmento de las «institutas» de Gayo, el mas célebre de este tipo de agru-
paciones, es, 'sin duda, el «consorcio» romano o ercto non cito. El con-
sorcio era «legitimo», o sea previsto y regulado por la ley de las doce
tablas. GAyo nos explica asi este consorcio: Olim enim mortuo patre
familias inter suos heredes erat legitiina simul et naturalis societas quae
apellabantur ercto non cito.

En efecto, en Roma la cohesién familiar reposa en la autoridad del
pater familias, pero a su muerte no es frecuente, por lo menos en sus ori-
genes, que sus descendientes pidan la particion. Normalmente prefieren
«conservar la comunidad de los bienes.

Hav una serie de razones religiosas, morales, factores psicolégicos que
contribuven a forjar esta situacion.

La pequenicz de las parcelas familiares, la necesidad de una mano de
obra abundante en una época en la que la esclavitud era rara, se conju-
garon para imponer cstc statu quo sobre el que se han vertido las mas
variadas opiniones tendentes a explicar su naturaleza. Segun la mayor
parte de Jos romanistas, el consorcio entre los heredes sui seria la con-
tinuacién de una copropiedad familiar anterior entre el pater familias y
sus mas proximos parientes. No habia en realidad sucesién a la muerte
del pater fanilias, sino mas bien continuacién de una comunidad pre-
cxistente. Ello explicaba, se opina por la doctrina, que no se exigiera para
la constitucién del ercto non cito ninguna forma juridica.
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Sin embargo, este criterio, nos dice Francis DELHAY, no deja de ofrc
cer puntos para su critica. Gayo nos dice que mientras el pater familias
vivia, sus herederos tenian la condicién de copropietarios, pues era evi-
dente, afirma, que mientras aquél no muriera absorbia la potestas y la
direccion de la familia y de sus bienes. El heres suus permanecia bajo su
potestad. De esta manera, cra el hecho de su muerte el que, cargado de
virtualidad juridica, abria su sucesidén, y el consorcio que aparecia a
simple vista como la continuacién de la vida en comun anterior se tra-
ducia en un nuevo fenémeno: el dominio juridico de los herederos sobre
los bienes que integraban el patrimonio paterno.

Muchas son las cucstiones que surgen del examen del ercto non cito,
pero el autor de este libro concreta su estudio sobre las relaciones del
mismo con la cldsica indivisién sucesoria, la copropiedad y, finalmente,
la sociedad. Si bien GAUDEMENT, en su obra Las comunidades familiares,
entiende que el consorcio romano se nos aparece fundamentalmente como
un fenémeno de indivisién hercditaria entre los heredes sui, parece exce-
sivamente simplista su criterio. En efecto, un examen detenido de la
citada figura nos lleva a la conclusién de que los bienes de familia asi
adquiridos escapaban a toda reparticién, incluso ideal, dada la imperiosa
necesidad de mantener la unidad patrimonial anterior. Este hecho (la
inexistencia de una cuota)—parte representada por una cifra—acercaba
al consorcio ercto non cito v a figuras como las societates ad exemplum
fratrum suorum del derecho romano y a las comunidades entre amigos
del derecho griego, a una especie de condominio solidario. No obstante,
con el tiempo, la posibilidad de utilizar los condominios un poder de
interdiccién va perfilindose cada vez con caracteristicas mas acusadas,
hasta que una nueva y potente concepcién de la igualdad entre los miem-
bros de estas comunidades da a luz a una idea de cuota parte, timida-
mente esbozada al principio y que dara lugar a una estructuracién a la
vez realista e individualista de la indivisién. Caminando por estos veri-
cuetos, el autor pasa a continuacién a estudiar las concomitancias entre
el consorcio configurado anterjormente y la sociedad. Aqui si que se
puede decir que todo es opinable.

Mientras para un gran numero de investigadores ¢l consorcio como
estado de indivisién de bienes entre los diversos titulares representa una
etapa o estadio «hacia» la sociedad, para otros la sociedad como forma
primitiva de organizacién de agrupaciones encontraria en el consorcio su
manifestacién mas pretérita. Y esto no sélo en el consorcio entre alli, en
el que era claro y evidente el elemento consensual, sino incluso cn el con-
sorcio entre sui, por cuanto la concorde voluntad de varios individuos, en
orden a la no modificacién de una situacién juridica, equivalia a un con-
trato, v como tal llevaba inherente aquel elemento.

DELHAY hace luego exposicién detallada del planteamiento de la dis-
tincion en los autores franceses antiguos como BOUTILLIER, BEAUMONOIR,
etcétera, y en los que pudiéramos denominar clasicos, como POTHIER ¥y
DowmAaT, que tropezaron con la ambigiiedad de los textos romanos en que
la palabra socius servia en un principio para calificar indistintamente al
asociado y al comunero, siéndoles, por tanto, factible utilizar la accién
«pro socio».

Los dos ultimos capitulos (II y III) de la primera parte fijan, res-
pectivamente, los fundamentos teéricos y las consecuencias practicas de
la distincidn entre la sociedad y la indivisiéon a partir del Cdédigo civil.
Este, aunque no adopta una postura terminante, si parcce aceptar tal
diferenciacién. El articulo 815, Ginico que utiliza la palabra «indivisién»,
figura bajo el titulo relativo a sucesiones y en un capitulo relativo a la
particién. Por el contrario, las disposiciones referentes a las sociedades se
encuentran en el titulo noveno, consagrado al contrato de sociedad.
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Concretamente, del articulo 1832 se desprende que la sociedad con-
siste en la puesta en comun de un conjunto de bienes, a fin de repartir
los beneficios que de ello puedan seguirse. Gueda, claro esta, por deter-
minar qué se entiende por beneficios; pero aun cuando esta idea viene
perfilada por la jurisprudencia en el sentido de ganancia pecuniaria o
material, que viene a afiadirse a la fortuna de los socios, es indudable, v
asi lo lamentaba la doctrina, que no puede servir de criterio diferencial
entre situaciones de indivisibn prolongadas con el objeto de evitar un
perjuicio, y las situaciones calificadas vulgarmente de «sociedades» por
el hecho, si no solo, bastante poco significativo, de persecucién de un
beneficio pecuniario.

DEMOLOMBE confirma este criterio cuando, ahondando en el examen
de las dos figuras, nos dice: «Lo que si constituye verdaderamente un
signo distintivo es el hecho de que la sociedad forma entre los que la
integran un ente de razén, exigiendo que cada uno de los socios sacrifique
su propio interés en aras del interé€s colectivo; mientras que la comunidad
es un estado puramente pasivo carente de individualidad propia y en la
que los copropietarios no estdn unidos, en cierto modo, mas que por la
cosa misma: in re ipsa.»

Por su parte, TROPLONG, poniendo también de manifiesto la insufi-
ciencia de los datos legales, declara que lo que distingue fundamental
mente la sociedad de la comunidad es el espiritu que anima, inspira y
vitaliza a aquélla, la afectio societatis, que no inspira a la segunda, con-
siderada como algo estatico, transitorio cuya inevitable existencia no tie-
ne razon distinta de ser que la de tender hacia un estado contrario, hacia
la divisién; division, se dice por algunos autores, que tiene una naturaleza
compleja, pues se trata de un acto no solamente declarativo, sino tam-
bién atributivo y determinativo, lo que hace que el derecho del comu-
nero no aparezca, a diferencia del derecho del asociado, como un derecho
estrictamente determinado. Este ultimo recae, sin duda, sobre un valor
representado por un crédito que en modo alguno puede confundirse con
su objeto, y que se encuentra perfilado ab initio.

Y por lo que al aspecto prictico de la distincién se refiere, conviene
plantearse el ambito de aplicacion del articulo 815, sobre todo en rela-
cion con la indivisién sucesoria, la sociedad y las indivisiones conven-
cionales.

La doctrina, por lo general, no dudaba en afirmar el sometimiento al
mismo de las situaciones de indivisién calificadas de naturaleza, pero lo
rechazaba categéricamente respecto a las sociedades y se mostraba un
tanto perpleja en cuanto a las indivisiones convencionales.

Asi, el gran jurista belga LAURENT declaraba que: «Habia que dejar
sentado, en principio, que el articulo 815, y concrctamente su apartado
segundo, no concierne mas que a aquellos supuestos en los que la indivi-
sion resulta de una comunidad de hecho, en que no concurre el consenti-
miento de los copropietarios y en que no existe un especifico fin comun:
tal es el caso de la herencia. Por el contrario, en las sociedades y aquellas
indivisiones que resultan de una convencidn en la que se determina una
finalidad concreta, son supuestos en los que el juez puede, sin temor a
errar, decidirse por la inaplicacién del citado precepto.»

«La intervencién del articulo 815 en las llamadas indivisiones suce-
sorias—continda diciendo—viene justificada por su misma finalidad.
Los herederos no tienen ningin interés en mantener esta situacién pura-
mente accidental; es mads, su interés mas inmediato es que llegue a su
término lo mas pronto posible. En efecto, el fin de la indivisién suce-
soria es la particién, y el articulo 815 ofrece a los herederos el medio de
lograrlo.»
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No obstante, afirma el autor—conviene advertirlo—que ya en la ul-
tima década del siglo pasado el criterio de LAURENT debe calificarse como
de «aislado». Y asi, para DEMoLOMBE el articulo 815 «es aplicable en todos
los casos». Y GUILLONARD participa de la misma opinidn. Recogemos sus
palabras: «La divisién de las cosas tenidas en comun puede ser siempre
pedida. El articulo 815, aunque localizado en el titulo correspondiente a
'sucestones’, se desenvuelve en un marco mas general y debe ser aplicado
a toda situacidn de indivisién. Y ello, entre otras razones, porque deberia
haberse situado bajo la rubrica de la 'propiedad’ y no bajo la de 'su-
cestones’.»

Por su parte, AUBRY y Rau consolidan esta afirmacién al decir también
que «cada copropietario estd facultado para pedir la division de la cosa
comtin cn cualquier tiempos.

El criterio jurisprudencial, aunquc vacilante, parece oponerse al man-
tenido por los autores sefialados, y de esta manera una sentencia del Tri-
bunal civil de Narbona de 29 de abril de 1913 declara que el derecho dc¢
todo copropietario de solicitar la divisién de la cosa comun no existe
mas que en el supuesto de una indivisién natural, resultante de la aper-
tura de la sucesién, o bien de una relacién contractual sin finalidad es-
pecifica. El articulo 815 no tiene razén de ser cuando la indivisidn resulta
del consentimicnto de los cotitulares prestado en vista a la consecucién
de una finalidad plenamente prevista y querida por todos ellos».

Interesante resulta también tratar si es o no posible aplicar el articu-
lo 1859 a las indivisiones. La doctrina del siglo x1X, por lo general, guia-
da por una concepcién de la indivision muy alejada de la de la sociedad,
ha aplicado el articulo seialado dec una manera que pudiédramos deno-
minar distributiva: en cuanto ha reservado a la sociedad la aplicacion de
disposiciones favorables a la gestién de los bienes comunes, en tanto que
utilizé en materia de indivisiones las disposiciones del articulo 1859 fa-
vorables a la proteccién de los derechos de los coparticipes contra las
iniciativas de uno de ellos. Por lo que se refiere al primer apartado, el
problema se centraba en torno a la cuestién de si podia entenderse que
hubiera una representacién reciproca de los cotitulares en la administra-
cién de la cosa comun.

Mientras una direccién interpretaba dicho apartado en el sentido de
que los «actos de administracién son verdaderas manifestaciones de los
.derechos de los coparticipes sobre la cosa; derechos que pueden ejerci-
tarse plenamente a menos que cxista oposicién previa de alguno de ellos,
-equivaliendo su silencio a un consentimiento tdcito», otra lo hacia consi-
derando que «cuando no hay mdas simple comunidad de cosas entre di-
versas personas, el derecho de administracién se encuentra también in-
diviso entre ellos, como lo estan también las mismas cosas». La cosa
comun no podia ser administrada mas que conjuntamente por todos los
titulares, o por uno de ellos o varios de los mismos en virtud de un man-
.dato recibido de los demas. Pero en la comunidad, en que la unién de
las cosas es a menudo independiente de la voluntad de las personas, en
modo alguno puede decirse que cada titular haya recibido de los otros la
facultad de administrar la cosa indivisa. En resumen: el silencio de los
-coparticipes es estdtico o, si se quiere, no puede interpretarse como un
mandato tacito.

La jurisprudencia se mostré contradictoria en un principio. Una scn-
tencia de la Audiencia Territorial de Burdeos de 14 de abril dec 1845 de-
clara aplicable el parrafo primero del articulo 1859 a las situaciones de
indivision. Pero otra posterior de 4 de febrero de 1852 reserva, ya de una
mancra formal, la aplicacion del citado precepto a las sociedades. Mas
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tarde, otras fijaran el criterio de que «no hay en las indivisiones repre
sentacién reciproca de los cotitulares en cuanto a la administracion de
la cosa comun».

No obstante, habida cuenta de que la aplicacién de esa disposicién a
las sociedades supone no solamente la representaciéon mutua de los so--
cios, sino, ademads, la posibilidad de ejercitar por cada uno de ellos un
derecho de veto, cabria preguntarse con un deje de ironia si no es preci-
samente este ius prohibend: la manifestacidon mas especificamente indivi-
dualista de la indivisién, derecho de veto que no puede concebirse mas
que antes de la realizacién del acto, cuando éste se refiere a una opera
cién de administracion.

En cuanto al apartado segundo, que confiere a los coparticipes el
derecho de usar y gozar de la cosa comiin, si bien la doctrina pretendié
en un principio aplicarlo tan sélo a las indivisiones necesarias, el Tribunal
Supremo, en sentencia de 28 de febrero de 1894, reconocié este derecho u
toda situaciéon de comunidad, sin hacer distingos.

La aplicacién, finalmente, del parrafo tercero («cada titular puede
obligar a los demas coparticipes a realizar con él los gastos necesarios
para la conservacidon de la cosa comun»), estd puesta fuera de duda por
la doctrina y la jurisprudencia, si bien sea ésta escasa.

De la misma forma se admitié sin dificuitad la posibilidad de regular
las innovaciones realizadas por los comuneros segun lo que establece el
apartado cuarto del articulo 1859,

En definitiva, como ha podido observarse, la aplicacién eminentemente
distributiva del artfculo 1859 del Cddigo civil, las vacilaciones de la ju-
risprudencia en cuanto a la aplicacién a las indivisiones convencionales
del articulo 815 del Cédigo civil, son, en contra de lo que pudiera pensar-
se, el signo més evidente de la precaria oposicidén entre la sociedad y la
indivision.

A pesar de los trabajos preparatorios del Cédigo civil, con sus crite-
rios aprioristicos, que habrian de ser considerados luego algo menos que
principios fundamentales, los autores no han podido impedir ciertas
interferencias en la reglamentacién de ambas instituciones.

II) CONTRIBUCION DE LA TEORIA DE LA SOCIEDAD
A LA DE LA INDIVISION

El autor hace hincapié en esta segunda parte de su obra en los no-
tables puntos comunes de una y otra figuras, sobre los que se han ten-
dido a lo largo de la historia numerosos puenies. Hasta la ordenanza de
Moulins, que hizo obligatoria la redaccién de un escrito, cristalizando la
constituciéon de todas las sociedades cuyo objeto excediera de 100 libras,
Ja prueba de existencia de las mismas era relativamente facil dada la
admisibilidad de un gran nimero de medios: vida comtn, participacion
en ganancias y pérdidas, etc. Ello ha hecho que la trasposiciéon de crite-
rios v la intercomunicacién de ideas haya sido algo mas que simplemente
corriente,

Pasa luego revista a la interpretacién de disposiciones aplicables a
ambas instituciones en Roma. Aqui la sociedad era, ante todo, una insti-
tucién de derecho consuetudinario, una simple practica social, extrajuri-
dica, si no metajuridica, en la que las relaciones personales entre los aso-
ciados, cuyas ambiciones financieras y econdémicas eran por entonces
bastante limitadas, se nutrian fundamentalmente de la savia producida en
el senc de costumbres familiares. En una primera etapa de su evolucion,
la sociedad era, sobre todo, amistad. Se veia impregnada y perfumada
por las suaves esencias de la aequitas y de la bona fides.
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La poca importancia de los bienes susceptibles de disposiciéon por los
individuos que la componian hacia de su puesta en comun algo real-
mente secundario, accesorio en la configuracion de las relaciones socialcs.

Cuando aquella primitiva confusiéon entre sociedad y amistad se di-
fumingd; cuando la sociedad civil adquiere una tonalidad juridica mas
acentuada, esa puesta en cownuin de los bienes sociales toma una impor-
tancia nueva y desconocida hasta entonces. Pues es ahora cuando se con-
vierte en un elemento esencial de la sociedad y arrastra consigo la ne-
cesidad insoslayable de aplicar ciertas reglas de la comunidad ordinaria.

Bajo este angulo, la sociedad se nos muestar ya como una especie dc
indivisién. Entre estas dos figuras no existe mas que una difercncia ori-
ginal, en cuanto la sociedad tiene su nacimiento en un contrato, mientras
que las obligaciones nacidas de la indivisién eran, seglin la clasificacién
de Gayo, obligaciones cuasicontractuales.

Por lo que al antiguo Derecho francés se refiere, lo precario de la dis-
tincién entre ambas es aun mas plausible. La sustitucién del derecho
consuetudinario por un derecho fundamental escrito no puede por menos
de provocar ciertas repercusiones en materia de agrupaciones, pero no
afecta en lineas generales a la idea expuesta. FRANCIS DELHAY, tras cen-
trar su atencién en la organizacién de la indivisién, en esta etapa histo-
rica, declara las profundas conexiones existentes entre las instituciones
tratadas. Son particularmente intcresantes sus conclusiones relativas a la
percepcidn en aquéllas de frutos o bencficios. Ni siquiera este concepto
puede considerarse valido para llegar a diferenciarlas dc forma clara y
terminante, pues si bien los cotitulares en la indivisién pueden llegar a
percibir los frutos durante la misma en proporcién a su parte, también
es verdad que el reparto de frutos podia ser aplazado hasta la division.
Y en cuanto a la sociedad, aunque algunos autores pretendieran que la
distribucién de ganancias debia tener lugar a la disolucién de la socie-
dad, no cabe la menor duda que la percepcién periédica de beneficios
era algo perfectamente conocido en la época que nos ocupa.

En el titulo segundo de esta misma parte se hace una especial refe-
rencia a la organizacién de la indivisién desde el angulo fundamental-
mente jurisprudencial.

Segin la concepcién tradicional, la indivisidbn se caracterizaba por
una independencia absoluta entre los diferentes comuneros. Entre ellos
podia muy bien decirse que la «extranjeria habia tomado carta de natu-
raleza». Cada uno de ellos estaba dotado de un derccho que le permitia
alcanzar, dentro de esa situacidn, fines especificamente personales. Es
indudable que en esa persecucidon de intereses puramentc particulares
se puede llegar a entorpecer la actividad de los demdas miembros. Pero
iqué mas daba! Si en el fondo puede actuar o no actuar sin tener obli-
gaciones respecto de ellos. Unicamente debia respetar el derecho de los
demas, limite o mojén a su propio quehacer. Pero estc respeto, se decia.
no era constituvo de obligaciones en sentido estricto. Nos hallamos ante
lo que PLaNiOL denominaba «la obligacién pasiva universal», elemento
constitutivo del derecho real, segiin los tedricos del pesonalismo, v que
hoy ha sido sustituida por una nocién mas moderna: la de oponbilidad
La oponibilidad seria asi, dice Ricaup, el aspecto externo de ese derecho.
Pero para admitirla entre los comuneros haria falta imaginar que no son
cotitulares de un mismo y unico derecho real, sino de distintos derechos
de la misma naturaleza.

En cualquier caso, lo que es evidente es que los tribunales, aunque
trabajosamente, han acertado en estructurar este tipo de situaciones so-
bre la base de auténticas obligaciones entre los comuneros. Si; sobre un
cuerpo coherente de verdaderas obligaciones, relacionados con un triple
orden de preocupaciones:
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1* Necesidad de asegurar una cierta duracién a las situaciones de
indivisién.

2» Necesidad de establecer entre sus miembros una igualdad en el
reparto de los beneficios que resultan de los bienes comunes.

3 Necesidad de tomar en consideracién y salvaguardar los actos dc
gestion efectuados durante la indivisién, en provecho de los cotitulares.

A) OBLIGACIONES RELATIVAS A LA DURACION DE LA INDIVISION

El articulo 815 establece dos reglas esenciales: 1) Ninguno de los titu-
lares de la cosa comun esta obligado a permanecer en la indivisidn.
2) Tampoco estan constrefiidos a diferir la divisidn. No obstante, los
autores clasicos, al poner el acento en la libertad de los comuneros, han
olvidado, o por lo menos pasado por alto, esas obligaciones de que ha-
blabamos, v que se derivan de un examen detenido del citado articulo.
Ya las iremos viendo. Por lo pronto conviene dejar sentado que si bien
el comnincro puede provocar la division, también es libre de no provo-
carla. Porque, aunque es cierto que el legislador se ha esforzado en el
articulo 815 por preservar la libertad de aquéllos en cuanto pretendan
salir de la indivisién, también lo es que no ha puesto ningun obstaculo en
el camino de aquel que quiera mantenerse en esa situacion.

Por otro lado, conviene tener presente que la simetria establecida en
el articulo 815 entre el «derecho de salir de la indivisidn» y el de «provo-
car la particion» es mas aparente que real desde el momento en que
deben admitirse otros medios, junto a los cuales es indudable, sin em-
bargo, que la division es el mas frecuente, si no el mas perfecto, segin
los redactores del Cédigo civil, Esos medios son fundamentalmente dos:
la cesién de partes y la constitucion de sociedad, encarada ya por algu-
nos textos a partir del siglo xix. En este sentido, y entre las disposiciones
modernas, deberia tenerse siempre muy a la vista el Decreto de 30 de
diciembre de 1934, y, sobre todo, el articulo 10, que autoriza la consti-
tucion de una sociedad de explotacién forestal, partiendo de una situa-
cién de indivision y sobre la base del consentimiento de los participantes
e incluso a veces contra la voluntad de una mayoria numérica. Puede
también tenerse en cuenta, en cuanto revela una preocupacién del le-
gislador para convertir ciertas indivisiones en agrupaciones mejor orga-
nizadas, la Ley numero 62/933, de 8§ de agosto de 1962, sobre «grupos
agricolas», que no son sino sociedades formadas por diversos propieta-
rios de bienes inmuebles, con objeto de salir de la indivision. Pero atn
hav mas; porque se pregunta el autor si seria demasiado arriesgado
entender que en todos aquellos casos en que no se ha acudido a la par-
ticién en un plazo determinado, este hecho pudiera tomarse en conside-
racién a los efectos de verificar una conversion de la indivisién en so-
ciedad, al menos en sociedad de hecho.

Si examinamos el articulo 1865 del Codigo civil, no modificado por
la Ley de 24 de julio de 1966, observaremos que la sociedad se extingue:

1° Por transcurso del tiempo estipulado para su duracion.
2° Por extincién de la cosa o conclusién del negocio.

3° Por muerte de cualquiera de los socios.

4° Por interdiccién o concurso de alguno de ellos.

5° Por voluntad de uno o varios en el sentido de no permanecer mas
tiempo en sociedad.
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A la vista de esta disposicion y del articulo 815 (éste realmente no
prohibe la perpctuacidon de las situaciones de indivision, sino el mante-
nimiento forzado y a perpectuidad de la misma. El derecho a la division
no es algo que pertenezca a la esfera del orden publico. Lo son tinica-
mente las convenciones o la prohibicién tendentes a impedir la divisiéon
por un periodo superior a cinco afos. Pero aun en cl caso de que asi se
pactara, la convencién no es nula, lo que ocurre es que carece de virtuali-
dad juridica en cuanto al exceso de los cinco afos), muy bien pucde
pensarse que la indivisiéon se nos aparece como algo bastante menos pre-
cario que la sociedad, dado que sélo puede desaparecer por dos causas:
la divisién o la desaparicién de las cosas comunes. Divisiéon que aunque
tradicionalmente se ha considerado desde un punto de vista activo, es de-
cir, como un derecho, no estd exenta de una consideracién negativa
—obligacién por parte de los demas de sufrirla v que tal vez sea mads
acertada—.

Un caso particularmente interesante es el de las pretendidas servi-
dumbres de ndivision. Asi, la medianeria, palabra referida por la lev a la
comunidad de muros, pero que también podria ser aplicada a cualquier
otra parte comun de un edificio, construccién o tcrreno. Recibe un trata-
miento especial por parte del autor, que remontandose a la primera vez
que los tribunales emplearon la voz de indivision forzosa (sentencia de
21 de octubre de 1889), la somete a una dura critica que va desde el as-
pecto puramente terminolégico (por qué crear una categoria mixta v
bastarda, la de servidumbres de indivision, en vcz de hablar pura v sim-
plemente de modalidades de indivisién) hasta el aspecto sustantivo o
de fondo.

En su examen llega a la conclusién de que si la doctrina y jurispruden-
cia, respectivamente, han propuesto una normativa y una consideraciém
diferentes, ello se debe al deseo de sustraer este tipo de situaciones a la
regla de orden publico anteriormente recogida, y que prohibe la indivi-
sién perpetua v con caracter forzoso. Pero si esa regla debe ante todo
tener presente lo que concierne al interés comun, es indudable que éste
exige, cn los supuestos mencionados anteriormente, un tratamiento pre-
cisamente contrario v, por tanto, excepcional. Una vez mis,.pues, podria
hacerse uso del aforismo «la excepcién confirma la regla».

B) OBLIGAGIONES RELATIVAS A LA IGUALDAD DE LOS COMUNEROS

En este segundo apartado trataremos de la igualdad de los diversos
cotitulares en el goce de la cosa comun, que es preciso distinguir de la
igualdad en el uso de los mismos bienes. La primera facultad, 1la de per-
cibir los frutos y ventajas econdémicos de la cosa. se presta perfecta-
mente a la idea de una igualdad de derecho, que puede conseguirse, o bien
por via convencional, o a través de un criterio jurisprudencial. Aquélla
tiende. por sendas consensuales, a evitar que la astucia, mafa, interés
o habilidad de alguno de los comuneros, le constituva en arbitro de los
repartos. Implica la armonizacién de dos nociones clave: goce dividido
ain y a pesar de una subsisiencia de la situacion de indivision.

En realidad muy bien puede hablarse durante este lapso de tiempo
de una periddica particién provisional o, mejor, parcial, en cuanto anti-
cipando los efectos de la division definitiva provoca la distribucién de
ciertos bienes comunes: los frutos percibidos durante el periodo en cues-
tién v, en general, durante la indivisién.

Aun hav otra posibilidad. ya que, en defecto de convencién, los tri-
hunales intervienen directamente para establecer la susodicha igualdad.
Reiterada jurisprudencia ha puesto de manifiesto’ c6émo para lograrla se
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hace preciso desligar el derecho que ostenta cada uno de los comuneros
-hacia los frutos, de su derecho de propiedad sobre la cosa comuan al
verificarse la divisién, pues mientras los bienes corporales indivisos son
generalmente distribuidos in natura, los frutos sean naturales o civiles,
lo son atendiendo a la idea de valor. Llegado el momento «crucial» del
ocaso de la comunidad, los frutos repartidos y los bienes se integran
tedricamente en una masa cuya distribucién se hace en base de esos dos
criterios: €l de entrega en especie y el de cémputo de valor; criterios,
por otro lado, que no han sido en ocasiones bien entendidos por la doc-
trina, dvida muchas veces de extraer consecuencias de donde ni siquiera
existen principios. Asi se ha dicho que las ideas antes apuntadas marcan
una evidente diferencia entre las estructuras de la sociedad y la de la
indivision, pues mientras la primera tiene como inmediata finalidad la
de un reparto regular de los beneficios, la comunidad, por el contrario,
no es fundamentalmente un organismo de produccién, y, por consi-
guiente, sus ganancias incrementan el capital con el que son distribuidos.
El argumento es tan endeble, que queda relegado a un angulo puramente
anecddtico, si tenemos en cuenta que el derecho de los socios no lleva
implicito durante la vida de la sociedad mas que el de percibir «tan sélo
una parte de los beneficios obtenidos», y que el ejercicio de su derecho
a una parte de las reservas, que presenta un valor pecuniario mas consi-
derable aun, queda aplazado hasta la disolucién.

Difuminada asi esa pretendida diferenciacién, hay incluso (en el caso
de que uno de los comuneros ejerza la gestién en nombre de los demas)
un factor que une las dos figuras. Admitido que la salvaguarda de la
igualdad en el goce de la cosa comin no debe llevarse al extremo de
considerar la actividad del gestor como puramente gratuita; admitido que
a quien toma sobre sus hombros la nunca ligera y siempre engorrosa
carga de la llevanza de los negocios (término que debe entenderse con
la natural amplitud que la meta a que tendemos requiere), justo es que
se le reconozca una remuneracién, surge otra vez el «fantasma» de la
sociedad con su tinglado coherente y bien organizado de relaciones, para
explicarnos la forma de considerar esa gestién. En efecto, el comunero-
gestor se encuentra situado, cualesquiera que sean sus intenciones y las
reacciones de los demas comuneros, en situacién muy similar a la del
socio gestor en una sociedad, que participa de los beneficios en tanto
que asociado, pero que percibe una retribucién por su trabajo, pudiendo
repetir, por otro lado, contra los demas miembros en cuanto a las canti-
dades que haya desembolsado en interés de la comunidad y haciendo par-
ticipes a los demas de las obligaciones contraidas de buena fe y de los
riesgos inherentes a su gestion. En resumen: la teoria de la igualdad en
el goce de la cosa comun no prohibe a ninguno de los comuneros, en este
caso al gestor, enriquecerse a base de la misma cosa comun; lo que si le
prohibe es que este enriquecimiento sea a costa de los demds.

C) GESTION DE LOS INTERESES COMUNES

En el epigrafe anterior se ha hablado reiteradamente del manejo de
la cosa comin en relacién con el goce de los frutos y beneficios que de
ella dimanan. Nos toca en éste tratar, siquiera sea de una forma somera,
la gestién de los intereses comunes, en si considerada.

Resulta desconcertante ver cémo la doctrina, lejos de paliar el rigor
de la regla de unanimidad, de limar progresivamente sus aristas, siente
como una especie de sadico placer en asomarse a los abismos que se
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antojan insalvables entre la sociedad y la indivisién. Al conjugar esta
dltima figura con la idea de la unanimidad se¢ han levantado una seric
de obstaculos que no parece nada facil saltarselos.

Dos soluciones, sin embargo, son tedricamente concebibles: o se en-
tiende que los comuneros, todos ellos, han de ejercer personalmente la
administracién, o se considera que todos ellos, de mutuo acuerdo, ceden
la administracién a uno de ellos o a un tercero.

En ambos casos, la tan citada regla de unanimidad suscita una scrie
interminable de dificultades. En el primer caso, la intervencién directa
de cada condomino en la gestién multiplica las ocasiones de conflicto, al
poder ser puestas en tela de juicio la oportunidad de las decisiones a
tomar, o los medios que han de ser adoptados. Y no es solamente quc
se discuta tal o cual operacién determinada, sino que con todo ello la
administracién de la cosa comun se movera constantemente cn la direc-
cién que marquen los vientos antojadizos del comunero que proceda de
mala fa.

En la segunda de las hipétesis se hace necesario proceder de comun
acuerdo a la designacién de un administrador, perfilando el contenido de
sus facultades y sin que ello no signifique que, por cada uno de los titu-
lares, pueda protestarse la utilidad de cualquier determinacién tomada,
o, lo que es ain mas importante, se proponga otro administrador o se
solicite la divisién.

A la vista de esta problematica planteada, no tiene nada de particular
que la jurisprudencia haya ensayado diversas soluciones: 1) Entender
que nos encontramos ante un mandato tacito. 2) Considerar aplicables
las reglas de la gestién de negocios ajenos. 3) Relacionar la solucién an-
terior con el enriquecimiento sin causa.

a) La primera, naturalmente, no puede ser aceptada mas que con
extraordinarias reservas y dudas por parte de quienes, apoyandose en
los moldes clasicos, afirman que una de las notas diferenciales entre so-
ciedad e indivisidn es el caricter contractual de la primera y extra-
contractual de la segunda, el cual vendria desvirtuado de acoger la solu-
cién preconizada. El Tribunal Supremo, sin rechazar totalmente la regla
del mandato tacito, manifesté en diversas ocasiones una gran severidad,
sobre todo en el plano probatorio. Aquél no ha salido, desde luego, mejor
parado que el mandato verbal, v, en consecuencia, se ve sometido al ar-
ticulo 1985 del Cédigo civil y a las reglas generales de prueba de los
actos juridicos.

b) Gestion de negocios ajenos.—En el plano tedrico, la gestién de
negocios ofrece la ventaja de constituir una situacidén extracontractual.
En el plano practico, es susceptible de aplicarse en términos de mayor
amplitud que el mandato, por cuanto en éste se supone que el mandante
conoce la gestidn realizada por el mandatario y que la acepta. En efecto,
el articulo 1372 del Cédigo civil, parrafo primero, precisa que puede haber
gestiéon de negocios, «ya el propietario conozca la gestién o la ignore».

Rcalmente, la gestién de negocios se estructura sobre una base funda-
mentalmente ocasional, y lo que pretende es asegurar la solucién de un
problema en momentos dc determinada urgencia.

c) ¢Es posible hablar de enriquecimiento sin causa?—El Tribunal
Supremo, en sentencia de 1912, y matizando la solucién de «gestién de
negocios», declarada por la Audiencia Territorial de Paris en sentencia
de 1 de febrero de 1910, relacionara aquélla con la teoria del enriquect
miento injustificado.
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Ahora bien: aun admitiendo que, en contra a lo que se ha declarado
a veces, el enriquecimiento sin causa puede coexistir con la gestién de
negocios, aun suponiendo que no hay contradiccién alguna entre las dos
decisiones recogidas, debemos buscar las razones que han impulsado al
Supremo a colocarse en un terreno distinto al de la Audiencia Territo-
rial. En definitiva, esos mdviles se concretan en la necesidad de dotar
a la gestién de negocios de una accién complementaria o auxiliar que
matice y ponga mas de relieve la posicién de todos los posibles interesa-
dos, es decir, no sélo de los demds comuneros, sino también de los
terceros.

Con estas tres soluciones propugnadas por la jurisprudencia, ésta tra-
ta de evitar que se hiera de frente la regla de la unanimidad. Sin embar-
go, la realidad nos muestra que en el fondo se trata las mds de las veces
de una mascara tras la que se encuentran ciertas desviaciones de la
misma. ’

Asi, seria una creencia un poco infantil pensar que la teoria del man-
dato tacito es la pura aplicacién de la regla de unanimidad.

Segun la doctrina clasica, la regla de unanimidad implica un con-
curso real, efectivo de los diversos cotitulares, en el acto en cuestién.

Ciertamente, la teoria de la representacién permite considerar al re-
presentado como presente y participante en la operacién prevista y con-
sentida por él mismo. Pero esto supone que el mandatario acttia real-
mente en virtud de un poder que le ha sido conferido y dentro de los
limites del mismo.

Por definicién, en nuestra hipdtesis no aparece, sin embargo, rastro
alguno de un acto voluntario del mandante en favor del mandatario, v,
en consecuencia, ningun limite puede sefalarse a la actividad del co-
munero gestor.

En segundo lugar, y por lo que se refiere a la gestién de negocios,
es evidente que el interés del gestor confundido con los intereses de sus
«compaifteros en la indivisidn», viene a reemplazar el elemento intencio-
nal que era necesario en la misma: la intencién de realizar la gestidn.
Pero es esa misma confusién de intereses la que impide que propiamente
pueda hablarse de representaciéon de los intereses de otros, pues lo que
hay es una gestién de intereses comunes.

Finalmente, puede deducirse de todo lo hasta aqui dicho que si los
tribunales a veces han echado mano de la teoria del enrigquecimiento
injustificado, es precisamente en aquellas hipdtesis en que puede ser
util a tercero la utilizacion del articulo 1864 del Cdédigo civil, segin el
cual «la estipulacién de que las obligaciones contraidas por cuenta de
la sociedad no vincula mas que al socio que las contrajo, v no a los de
mas, tiene dos salvedades: que éstos hayan manifestado su aprobacién,
o que la obligacion haya redundado en provecho de la sociedad».

En cualquier caso, cabe estimarse como digna de encomio la tarea
de los tribunales, que utilizando estos férmulas mds o menos acertadas,
tratan de conferir al administrador de hecho una posicién relativamente
robusta, en cierto modo comparable a la del socio gestor, y de atribuir
a los actos realizados por aquél en beneficio de los demas comuneros
efectos analigos a aquellos que se realizan en favor de los socios, un poco
por encima, por tanto, de las embarazosas fronteras sefialadas a veces
por los estatutos y por las disposiciones legales.

El ultimo capitulo de esta segunda parte de la obra contempla dos
hipétesis importantes: 1.*) Gestién de los intereses comunes sin oposicion
previa al acto en cuestién. 2*) En caso de oposicion manifiesta antes de
la operacién.
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1) Ocurre a menudo, tratindose de un acto de administracion, esto
es, de un acto que no hace salir un bien del patrimonio, que el desacuerdo
de los demdas condéminos o de alguno de ellos a las operaciones efec-
tuadas por el condémino-gestor no se manifiesta explicitamente. Es co-
rriente que el comunero conocedor del acto que va a llevarse a cabo se
limite a concurrir al mismo. Sea por ignorancia unas veces, sca por nc-
gligencia otras, la realidad es que se absticne de toda declaracién y uni-
camente muesira la disconformidad al verificarse la divisién cuando, al
palpar las cuentas que le son precsentadas, se hace cargo de las dimen-
siones de los actos realizados por aquél.

Pues bien: en estas hipdtesis es evidente la neccsidad de ascgurar ia
validez de dichas operaciones, respecto de las cuales la regla de la una-
nimidad se ve atemperada por obra y gracia de una suave interpreta-
ci6én de la doctrina y de la jurisprudencia, apoyandose, sobre todo csta
ultima, en el articulo 1859 del Cddigo civil. En efeclto, el paralelismo
tantas veces traido y llevado de la sociedad y de la indivisién penetra en
la susodicha regla, y la matiza con el espiritu del precepto citado. El
texto de éste se refiere al caso de que no haya habido estipulaciones
especiales sobre la forma de llevar la administracién. Aqui el contenido
de la regla de unanimidad se transforma en el sentido de conceder a los
demds socios no actuantes el derecho de oponerse a las operaciones de
cualquiera de ellos untes de que se concluyan. Aqui el consentimiento de
los socios a los actos de administracién es un consentimiento presunto.
El simple hecho de no oponerse al acto antes que éste surta efectos
juridicos, su simple silencio, equivale al consentimiento. El derecho de
nposicién asi configurado viene a ser, pues, un diminutivo de la exigencia
del concurso de todos.

Esta solucidn, francamente aceptable, para los casos de simple admi-
nistracién, cede en supuestos concretos como es el arrendamiento, ob-
jeto de una especial consideracién por DELHAY: «Desde siempre, afirma,
ha sido estimado como necesario por los tribunales el acuerdo de los
comuneros.» Y ello en base a tres ideas que él mismo rccoge:

a) El cardcter indivisible del derecho de goce que se le concede al
arrendatario, quien no podria gozar de la porcién cuyo arrendamiento le
ha sido concedido por el arrendador sin disfrutar al mismo tiempo de la
parte de los demas copropietarios.

b) El cardcter real que tiene el derecho del arrendatario No puede
dejarse, se dice, al arbitrio de uno de los condéminos el vincular la cosa
comtin. De otra forma se abriria el portillo de los mas escandalosos abu-
sos, al tiempo que acarrearia consecuencias desastrosas al momento de
verificarse la divisién. Un inmueble «gravado» con un arrendamiento se
vende indudablemene con mayor dificultad y a menor precio, ya que
«los posibles compradores no pueden purgar un arrendamiento como se
purga una hipotcca.

¢) La consideracién de la puesta en arrendamiento de un inmueble.
como un acto de disposicion.

2°) Cuando existe una oposicién manifiesta antes de la conclusién
del acto llevado a cabo por el copropietario gestor, ldgicamente éste no
podia, sin obtener el concurso de los oponentes, llevar a feliz térmi-
no aquél.

No obstante, si conviene dejar bien sentado que aunque los comune-
ros tienen derecho a participar en la administracién, debe negarseles toda
nosibilidad de paralizar la gestién de los intereses comunes por un veto
inoportuno vy, sobre todo, arbitrario vy sin razén. Poraue el veto tan sélo
debe admitirse cuando fundadamente se deriven perjuicios para los di-
versos cotitulares no actuantes. El veto no es un instrumento al servicio
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de ]Ja mentalidad egoista de uno de los conddéminos ni de su voluntad
caprichosa o antojadiza. Y es aqui precisamente donde el juez jugara
un papel sumamente importante valorando lo que son verdaderos inte-
reses de las partes. Tanto es asi, que en su mano estara muchas veces
dar mas relevancia a la subyacente comunidad de intereses que al des-
acuerdo de uno o la desavenencia o mala voluntad de la mayoria.

III) LAS RELACIONES DE LA INDIVISION Y DE LA SOCIEDAD,
ANALIZADAS BAJO EL PRISMA DE LA PERSONALIDAD JURIDICA

En esia tercera y ultima parte de su obra, FRANCIS DELHAY nos argu-
menta con multitud de ejemplos la necesidad, pero al mismo tiempo
relatividad de la distincidon entre sociedad e indivisiéon. Resulta muy poco
razonable que la doctrina y la jurisprudencia, haciendo alarde en oca-
siones de una gran superficialidad o, al menos, de un retraimiento para
encararse con problemas latentes, hayan preferido discurrir por los cau-
ces tradicionales, en lugar de abrirse madre por los caminos de la in-
novacién.

Resulta también poco convincente declarar, como se ha venido ha-
ciendo hasta ahora (salvo raras excepciones, como la que representa la
sentencia de 28 de enero de 1954, en que se afirma que «la personalidad,
al ser inherente a toda agrupacién provista de una posibilidad de expre-
sion colectiva para la defensa de intereses licitos, puede predicarse de
ciertas indivisiones»), que la oposicién sistemdtica entre ambas institu-
ciones tiene su basamento en el reconocimiento de personalidad juridica
que se otorga a la sociedad. En efeclo, ni desde el punto de vista juridico
puede decirse que la personalidad resume la esencia de la sociedad, la
cual es algo mdas que una persona juridica, ni desde el punto de vista
histérico dicho reconocimiento puede calificarse de primario en el des-
arrollo de la misma.

De un examen detenido de los textos romanos se extrae una irrefutable
conclusién: la idea de «personalidad», nacida inicialmente «para ser del
hombre», se aplicé traslaticiamente a determinadas entidades, en una
época tardia (al final de la Republica), de imanera costosa por la arrai-
gada concepcién de que la sociedad no era sino una indivisién, cualifi-
cada si se quiere, por la presencia de elementos especificos, y de forma
limitada, cuanto se reconoci¢ tan sélo a los municipios (a los efectos de
que tomaran parte en el trafico juridico) y a algunas sociedades de publi-
canos.

Sobre estos antecedentes facilmente puede comprenderse que hubiera
que esperar hasta finales del siglo pasado para dotar dc pcrsonalidad
juridica a las sociedades civiles.

La personalidad de las sociedades civiles aparece como una verdadera
creacion jurisprudencial. Y no se crea lo que dice un sector en la doc-
trina de que los tribunales se encontraron con un terreno abonado por
multitud de preceptos legales que parecian tender a ese rcconocimiento.
Articulos como el 1845, 1846, 1848, 1850, 1852, 1856 y 1859 no conducian ni
mucho menos de una forma inexorable a aquel laudable alumbramiento.
De estos textos no puede deducirse que la sociedad sea una persona ju-
ridica distinta de los socios que la integran, sino tan sélo que «pueden
existir intereses distintos del de cada uno de éstos» cuando se la observa
a través del prisma de la colectividad de socios.

A continuacién el autor, metédicamente, va deshaciendo una serie de
tépicos que impedian ver la auténtica realidad de las dos instituciones.
En primer lugar se refiere a la autonomia patrimonial, que no es en modo
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alguno privilegio de las agrupaciones dotadas de personalidad juridica,
sino que puede observarse también en las indivisiones hereditarias, tanto
desde el lado de la composicion del activo como desde la liquidaciéon del
pasivo, al admitirse que la indivision puede ser propietaria de ciertos
bienes y acreedora de cada uno de los coherederos por razén de las ope-
raciones llevadas a cabo entre la muertc y la particion. Y lo mismo ocu-
rre, anade, en situaciones que el mismo califica de indivisiones post-
comunitarias o postsocietarias.

En segundo lugar, tampoco es acertado presentar la personificacion
como el corolario de la organizacidn que sirve de estructura a la socie-
dad, maxime cuando se pretende hacer ver que tal organizacién es in-
existente en las situaciones de indivision.

En estas situaciones tildadas de cadticas, consagraciones de volunta-
des individuales en las que el espiritu de grupo no aparece por ninguna
parte, existe, por el contrario, un fondo comun. Son traducciones lite-
rales de aspiraciones idénticas o, al menos, semejantes, por cuanto tien-
den a un fin comun. Si; existe una comunidad de intereses, al igual que
en la sociedad, y ello hace nacer un sujeto de derecho distinto de los
cotitulares: la colectividad.

Deccia BINDER que la nocién de derecho subjetivo incluye la del sujeto
de derecho. El derecho es una relacién, y como tal el sujeto de un derecho
sera el «ser» comprometido, vinculado a la misma, en este caso la indivi-
sién. En realidad ésta no es sino el aspecto objetivo de una situacion
cuyo lado subjetivo es la colectividad de interesados, a quien propiamente
debe considerarse como sujelo de esa «relaciéon». Pues bien: tanto esa
colectividad como el cotitular que actia como gestor de los intereses
comunes son oOrganos de lo que tradicionalmente se ha tachado de «in-
organico».

El error, por tanto, de la doctrina tradicional ha sido creer que un
derecho no puede tener mas que un solo sujeto y subordinar el recono-
cimiento de derechos a una colectividad a su personificacién.

En realidad ésta es algo que viene por afadidura y que debe des-
conectarse de aquel reconocimiento. La personificacién de la sociedad,
como férmula antropomérfica, en cuya virtud la colectividad de aso-
ciados se convierte en un conjunto indivisible al que se confiere una
capacidad juridica distinta de la de sus miembros, produce paradéjica-
mente una cierta despersonalizacién, un deterioro en la condicién per-
sonal de los socios que se manifiesta no sélo en relacién con las res-
ponsabilidades de la sociedad, sino también ante el patrimonio social.
En efecto, los socios responden del pasivo social en proporcién a su par-
te, pero indefinidamente, esto es, también con sus propios bienes.

El tan cacareado intuitis personae de las llamadas sociedades perso-
nalistas no juega méas que en el momento de eleccidén del administrador.
Esto se desprende de su propia personalidad para adoptar la maéascara
que la sociedad le impone. El es la «persona» en el sentido etimoldgico
de la palabra, es decir, el actor que desempena el papel de la sociedad
en la escena juridica. El es la sociedad hecha hombre. El representa,
como dice RIPERT, «la autoridad orgénica encargada de asegurar la reali-
zacion del interés comun».

Comunidad de intereses, autonomia patrimonial, organizacién, ctc.; he
ahi elementos que al ser considerados en su justa dimensiéon no hacen
sino evidenciar que entre las figuras que se antojaban separadas por
distancias irreductibles no hay mas que un paso. Pero un paso en sentido
material, y no en el que de coloquial tiene la palabra. La personalidad
juridica, segin SUPERVIELLE, es susceptible de grados. Esto explicaria que
entre las sociedades con personalidad juridica plena y las simples in-
divisiones se reconociera la existencia de una zona mdas o menos amplia,
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habitada por comunidades organizadas con personalidad juridica res-
tringida. Zona esta a la que convergerian figuras tradicionalmente en-
casilladas en los moldes excesivamente rigidos de dos polos antes repu-
tados opuestos, pero cuya atraccion es tal que justifica perfectamente
la permeabilidad e intercomunicacién de disposiciones aplicables (832,
882, 883, 889 del C. c.) a figuras que ahora y en lo futuro, de no ser asi,
tendrian una paternidad desconocida.

Jost Luis BENAVIDES DEL REY

MARTINEZ ESCUDERO, L.: Playas y costas (su régimen juridico-adminis-
trativo). Editorial Montecorvo. Madrid, 1970.

La Editorial Montecorvo saca a la luz en su «Coleccién de Estudios
Juridicos» una obra cuya titulo no puede estar mas de actualidad. A la
atraccién social y turistica que supone todo nuestro litoral, principal ins-
trumento de penetracion y acercamiento a otros paises (con todas sus
veniajas e inconvenientes), se une la reciente legislacién de 26 de abril
de 1969 que regula toda la materia de titularidad, uso y disfrute de las
plavas v costas. En virtud de esta nueva ley se hacen casi imposibles las
anécdotas que en materia de descripciones de fincas se han ido produ-
ciendo a lo largo de toda una historia documental y registral. Cuentan
que alla por el litoral de Levante, al ser de propiedad particular ciertas
playas y costas, se llegé a describir la finca diciendo que uno de sus lin-
deros era Africa, mar por medio; igual sucedié con otra finca que lindaba
con José Loépez, aclarandose que hoy era Mar Mediterrdneo.

Lorenzo MARTINEZ EscubEro, autor de la presente monografia, es,
conforme dice su prologuista, doctor en Derecho, v precisamente el tra-
bajo que constituye la publicacién es la tesis doctoral que se presentd
ante un tribunal, y que obtuvo el calificativo de sobresaliente cum laude.
No sé mas del autor, pero sin duda es de esperar que vayan apareciendo
sucesivos trabajos suyos en revistas, conferencias y publicaciones.

Los que hacemos guardia calificadora al lado del mar, en esa especie
de telén que ofrecemos al extranjero, perdemos quietudes cada vez que
la playa, la costa, la urbanizacién... o la extranjera aparece en nuestro
horizonte juridico. Por ello libros como éste no hacen méas que facilitar
enormemente nuestro trabajo en materia de playas y costas. , pues lo
de las extranjeras, ya de tradicién carpetoveténica, lo llevamos muy
aprendido desde siglos ..

Prologa el libro el catedratico de Derecho administrativo de la Univer-
sidad de Sevilla, Manuel Francisco Clavero Arévalo, que hace un juicio
critico del momento y oportunidad de la publicacién, pero que, ademas,
encuadra la monografia, elogiandola, al decir que «un libro no sélo es
bueno por el tema estudiado ni por la oportunidad de su publicacién,
sino que lo es, sobre todo, por la sistematica empleada, por el manejo
de las categorias juridicas, por el buen uso de la bibliografia y de la
jurisprudencia y por las aportaciones realizadas». El resto del prélogo
no es mas que un esquema del contenido del libro, que hacemos por
nuestra cuenta para aportar algo en esta recensién.

El libro consta de una introduccién, donde se explica la razén de la
publicacién, y cinco capitulos, que abarcan y dividen toda la materia
estudiada. El primer capitulo es prdacticamente histérico, legislativo y
de Derecho comparado. El segundo lleva consigo el tema de la titula-
ridad y competencia de las plavas. El tercero concreta el objeto de las
zonas que pueden distinguirse. El cuarto es referido al problema del
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uso y disfrute de las playas. El quinto y ultimo—«no hay quinto malo»,
dicen los taurinos—recoge una serie de¢ principios fundamentales y la
importancia quc el tema tiene con el Registro de la Propiedad. Abre
la obra un indice sumarial de materias; existe un indice bibliogréfico
de obras citadas y tenidas en cuenta, y un Apéndice legislativo, con
citas de leyes y sentencias, as{ como el texto integro de la Ley de Costas
Falta, a mi juicio, un indice de materias, que, siendo reducido, podria
facilitar la busca del problema o de la norma aplicable al mismo.

Bajo este esquema vamos nosotros a exponer el contcnido de la
monografia, intentado fijarnos en lo que puede dar al lector la clave
de la esencia tratada por el autor.

A) LAS PLAYAS, COMO BIENES DE DOMINIO PUBLICO O NATURAL

La primera parte de la obra estd destinada a un estudio histérico
de la legislacidn, para precisar el caricter publico de las playas. Dentro
de los antecedentes histdricos, sefiala, en el Derecho Romano, la califi-
cacién de res communes, y, por ello, res extra commercium de las ri-
beras del mar. Se trata de cosas comunes, mas que publicas. En el Co-
digo de Las Partidas, y al igual que en el Derecho Romano, las riberas
del mar no son bienes puiblicos, sino comunes.

Pasando al Derecho positivo espafol, va examinando los diferentes
ordenamientos legislativos que se ocupan de la materia: la Ley de
Aguas, la Ley de Puertos, el Cédigo civil y la Ley de Costas. En la Leyv
de Aguas primitiva de 1866 se contiene toda la serie de principios que
luego han informado en legislaciones posteriores, considerando que debe
hablarse de playas o riberas de mar, y no de orilla de mar ni de zona
maritimo-terrestre. En la Ley de Aguas de 1879 sélo se trata de las
aguas terrestres, riberas de rios y de lagos. En la Ley de Puertos de 1880
yva se comienza a hablar de zona maritimo-terrestre y de mar litoral; y
en la Ley de Puertos de 1928 se copia la ley anterior de 1880, plantedn-
dose el problema de su vigencia y aplicacién. En el Cédigo civil se re-
gulan, en los articulos 338 y siguientes, los bienes de dominio publico o
de propiedad privada, inspirando dicha clasificacién en el criterio de la
afectacién o destino de los bienes. Las riberas v playas se incluyen entrc
los bienes de dominio publico destinados al uso publico. En la Ley de
Costas del afio 1969 se ostentan las siguientes novedades: la definicidon
de plavas como bienes de dominio publico, la incorporacién del lecho v
del subsuelo del mar al dominio publico, la servidumbre de paso cn la
zona maritimo-terrestre y predios colindantes con las playas, problemas
de competencia, dejando, sin embargo, sin resolver los problemas de
los enclaves de propiedad privada dentro de las playas y zonas maritimo-
terrestres.

En materia del Derecho comparado examina las legislaciones de Fran-
cia, Alemania e Italia, para luego examinar el problema de si las playas
son objeto del dominio publico «naturals. El concepto del «dominio
publico por naturaleza», puesto de moda en nuestro Derecho por G. FaLLa,
tiene antecedentes en la doctrina francesa, y cierra el capitulo que esta-
mos examinando.

B) TITULARIDAD Y COMPETENCIA SOBRE LAS PLAYAS

El autor plantea el problema de si las playas pueden ser calificadas
como propiedades colectivas o estatales. Cita a CLAVERO AREVALO, quien,
a su vez, reproduce criterios de PrRoMuUpoN al afirmar que dominio
publico es el poder de regir y administrar las cosas que por ministerio
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de la ley estan destinadas al uso de todos, y cuya propiedad a nadic
pertenece. Sigue con citas de BERTHELEMY, COVIAN, GASCON Y MARIN, MAR-
Tinez UsFROS, y normas legislativas, aunque reconoce que la tesis de
que los bienes destinados al uso comun, como las playas, no pertenez-
can al Estado, sino a la colectividad, esta actualmente superada.

En materia de competencias estatales sobre las playas expone la si-
tuaciéon confusa que intenta aclarar la Ley de Costas actual. Es una
postura ciertamente ibérica y ministerial el querer «mandar» sobre una
cosa tan atractiva como son las costas. He oido contar a jueces de
primera instancia e instruccién la terrible disputa por un caddver entre
cllos y la autoridad maritima. La diversidad de competencias no hace
mas que complicar los procesos administrativos que surjan en ciertas
cuestiones.

El autor sefiala como d6rganos competentes, en mayor 0 menor me-
dida, en la zona maritimoterrestre, los siguientes: el Ministerio de
Obras Publicas (a través de la Direccién General de Puertos y Sefiales
Maritimas: articulo 10 de la Ley de Costas), el Ministerio de Marina (en
las funciones que le atribuye el articulo 9° de la Ley de Costas), el Mi-
nisterio del Ejército (todas sus funciones estédn basadas en razones de la
defensa nacional), el Ministerio de Informacién y Turismo (en razoén
de las relaciones que la costa y el turismo tienen), el Ministerio de Co-
mercio (a través de la Subsecretaria de la Marina Mercante y conforme
al articulo 11 de la Ley de Costas) y el Ministerio de Agricultura (sobre
adjudicacién de concesiones en montes cercanos a la zona maritimo-
terrestre, conforme a los articulos 10 y 13 de la Lev de Costas). Por lo
que se refiere a la Adminitracién periférica, pueden sefialarse: los jefes
de costas y puertos, Comandancias de Marina y gobernadores civiles.
Por lo que se refiere a la competencia municipal, la nueva Ley de Costas
precisa su actuacién, terminando con una controversia que el autor ex-
pone con mucha claridad. En los articulos 10, 1°, y 17 de la Ley se
exponen claramente los campos de actuacién de la administracion mu-
nicipal.

C) CUFSTIONES RESPECTO DEL OBJETO

En este capitulo se aborda el problema de la concrecién del objeto
sobre el que se extiende la ley. Podemos decir que el objeto es el prin-
cipal elemento que debemos tener en cuenta para toda operacién juri-
dica de trascendencia real u obligacional. Hasta ddnde abarca lo que
podemos llamar zona general y la zona de servidumbre, asi como las
zonas especiales y posibles modificaciones de unas y otras, es el objeto
principal del estudio del autor.

En lo que pudiéramos llamar zona general de dominio piblico se
pronuncia la nueva Ley, precisando que no sélo se extiende a la zona
maritimo-terrestre, sino a las playas (art. 1°), siendo también de do-
minio publico el mar territorial, el lecho y el subsuelo, los terrenos por
accesiones, los puertos de interés general, los de interés local y los
arsenales y astilleros de la Armada. Como bienes de caracter patrimo-
nial del Estado se consideran las islas formadas o que se formen en el
mar, en las rias o en las desembocaduras de los rios y los terrenos so-
brantes de la zona maritimo-terrestre.

Preciso, y por supuesto interesante, es el estudio de la materia refe-
rente a la servidumbre de salvamento y vigilancia litoral, asi como a la
de paso. En las zonas especiales es preciso sefialar la militar de costas
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(que supone una alteracién normal del régimen general), la zona de
maniobras y recaladas de aeropuertos, las zonas francas, la de vigilan-
cia fiscal, la de banistas y para embarcaciones deportivas o de recreo,
las de interés turistico nacional y la de interés pesquero, cada una de
ellas regulada por su disposicion especial. -

Termina el presente capitulo con tres cuestiones de suma trascen-
dencia, ya que la primera se reliere al cambio de objeto como conse-
cuencia de afectaciones naturales y desafectaciones naturales; la segun-
da supone trabajos naturales que artificialmente son ganados al mar, y
la tercera, que no resuelve la Ley, es el problema de las propiedades
particulares (o enclaves) de trozos de la zona maritimo-terrestre.

D) UTILIZACION DE LAS PLAYAS

Tema interesante en relacién con las playas es el uso que de las mis-
mas puede hacerse. Debo anticipar que acude a mi mente aquella fa-
mosa comedia dramatica, de ensayo, titulada Proceso por la sombra
de un burro... Es cierto que el uso del terreno de la playa puede ser
comun, pero el de la sombra que proyecta una sombrilla, un parasol
o un arlefacto similar, ¢puede ser disfrutado por todos? El autor, como
es logico, no se plantea ese problema, aunque lo intuya, sino que se
refiere en su exposiciéon a tres clases de uso: el general, los usos espe-
ciales y los privativos. El primero estd sefializado o precisado en el ar-
ticulo 3° del apartado III de la Ley de Costas (autoriza a todos a tran-
sitar por ellas, bafiarse, tender redes, pescar, varar, carenar, reparar y
construir embarcaciones, bafiar ganado y recoger conchas, plantas, ma-
riscos y cualquier otro uso analogo...). Estos usos son aplicables tanto
al ibérico como al extrano o extrafia. Es una pleitesia bien entendida y
basada en nuestra hidalguia juridica. Entre los usos especiales el autor
comienza por seifalar los requisitos que exigen y sus caracteristicas,
para luego concretar los supuestos que la Ley prevé (barracas o cons-
trucciones, servicios o construcciones de caracter temporal y otros usos)
y que nosotros admitimos con las naturales reservas, pensando en el
mal gusto, la poca higiene, la fealdad, la poca armonia con el paisaje
y las arbitrariedades administrativas en las concesiones. Dentro de los
usos privativos, el autor hace una afirmacién genuinamentc hispanica,
basada,” como cs légico, en la Ley: «Ningin particular tiene derecho al
uso privativo del dominio publico, sino que, por el contrario, el mismo
tiene que estar amparado por un acto administrativo especifico; este
acto administrativo es la concesién.» Sugiero al autor un paseo «mari-
timo» por-la ya famosa Costa del Sol. jLas leyes, como se alejan de la
realidad! :

El principio se desarrolla posteriormente a través de un estudio con-
cienzudo en el.que se afronta el problema de la concesién, los usos pri-
vativos y la cuestién de las playas privadas, en relacién con Ja Ley de
Centros y Zonas de Interés Turistico de 28 de diciembre de 1963.

E) REGIMEN JURIDICO DE LA INCOMERCIABILIDAD DE LAS PLAYAS

En este capitulo se exponen una serie de principios en relacién con
cl objeto de la propiedad que estamos tratando. Se dice que se trata de
una propiedad inalienable, como nota fundamental del dominio publico;
una propiedad’ inembargable, como secuela del principio anterior; una
propiedad imprescriptible, como nota tipica del dominio publico (con
sus posibilidades de-desafectacién natural o artificial); la imposibilidad
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de servidumbres, la recuperacién posesoria al amparo del articulo 8.° de
la Ley del Patrimonio del Estado con sus problemas de aplicacién de
limitacién del afio y dia, y, por ultimo, la problematica del deslinde, con
su disposicién transitoria, que emplaza a la Administracién para reali-
zarlo en el plazo de cinco anos.

El dltimo punto que toca el autor es el del Registro de la Propiedad
en relacién con las playas. Sin perjuicio de la serie de contrastes y
relaciones que esta legislacibn de playas y costas provoca con el Re-
gistro al relacionarse con terrenos colindantes, urbanizaciones, servi-
dumbres, etc., el autor aborda el problema de la recuperacién de la
posesién de fincas inscritas a favor de particulares, la posible aplica-
cién del articulo 46 de la Ley del Patrimonio del Estado con la necesi-
dad de que el Registrador ponga en conocimiento del Ministerio de Ha-
cienda la posible inmatriculacién de finca colindante con alguna del
Estado (suponiendo que las del Estado estén inscritas). Se refiere tam-
bién a la necesidad de que en el Registro de la Propiedad existan planos
oficiales del deslinde en la parte del litoral correspondiente.

Igualmente se refiere a la disposicién adicional primera, en la cual
se concede un plazo de cinco afos para la practica de deslindes admi-
nistrativos, imponiendo al Registrador unas obligaciones de notificacién
al Ministerio de Obras Publicas, plantedndose varios problemas en rela-
cién a las relaciones y certificaciones literales que hay que enviar y que
va expuse en otra ocasidn, considerando suficientes las «en relacién».

Jost Maria CHico OrTizZ

MENENDEZ, JosE: Estudio de la legislacion hipotecaria de Guinea. Su
tnico procedimiento inmatriculador. Editora Nacional. Madrid, di-
dieciembre de 1970; 357 pags.

Nos hallamos en presencia de un libro escrito sin pretensiones co-
merciales. En 1968 Guinea Ecuatorial accedié a su independencia. Su De-
recho, hasta esos momentos nacional, pasé a convertirse en un sistema
de normas extranjeras. Por tanto, este minimo conjunto de preceptos
ha perdido interés para los lectores espafioles, que, dicho sea de paso,
nunca se preocuparon en documentarse respecto a aquella lejana geo-
grafia, siempre enjuiciada con una benevolencia folklérica. Por eso la
obra—segin confesién del autor—es un tributo romantico-juridico a
un aver legislativo y una aportacién constructiva, cara a los anos que se
inician, para completar varios matices de la técnica concesional.

En este comentario nos vamos a cefiir a una exégesis de las lineas
estructurales del libro. El texto desmenuza una juridicidad esotérica
para los lectores espafioles, y por ello quiza lo mas pulcro al recensio-
nar la obra consiste en airear las razones del autor, que ha enfrentado
un tema arcano con el que no estamos familiarizados.

El Derecho inmobiliario de Guinea Ecuatorial es de formacién hi-
brida. Las tres cuartas partes de su anatomia juridica responden al bio-
tipo hipotecario espanol. Sélo en una pequefia proporcién presenta los
rasgos somaticos del sistema australiano. En el Acta Torrens se inspi-
ran, aparte algunas otras particularidades de menor monta, las normas
referentes a las concesiones y a los certificados de inscripcién. Pero es-
tas especialidades son tan prédigas en implicaciones juridicas de todo
tipo, que su estudio puede destilar paginas y péginas de comentarios
doctrinales.

19
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En aquellos territorios la concesiéon es un acto administrativo que
provoca un transferimiento de los bienes de propiedad privada del Es-
tado en favor de los particulares.

Asi, pues, el patrimonio inmobiliario del Fisco en Guinea puede ser
adquirido por los particulares. Pero no siguiendo los médulos trans-
misivos del Derecho civil espafiol, sino por el exclusivo procedimiento
de la concesién. A este respecto hay que tener presentes dos articulos
de la Ley que cierran el circulo de la construccién legal sobre la ma-
teria. En primer término, el articulo 16, segin el cual: «Sélo la conce-
sién ,otorgada conforme a esta Ley, sera modo dc adquirir el do-
minio o cualquier derecho real sobre los inmuebles no inscritos y sobre
los revertidos en favor del Estado.» «Los inmuebles no inscritos» son
los que en Guinea se conocen vulgarmente con la expresién «bosques
del Estado», a los que se refiere el niumero 2 del articulo 4° de la Ley
cuando habla de «los terrenos y sus bosques que no hayan pasado nun-
ca al dominio de particulares».

Reafirma estas ideas el articulo 21 dec la Ley, segtin el cual «la con-
cesion de bienes recaerd siempre en los de propiedad privada del Es-
tado no destinados a algin servicio publico».

Por virtud de las oportunas concesiones, los bienes fisicos pertenc-
cientes a la Administraciéon pasan a la titularidad juridica de¢ otras per-
sonas; es decir, tales cosas salen del patrimonio fiscal y acceden a los
diferentes peculios particulares.

En la Ley ecsta previsto el procedimiento, este trasvase de titulari-
dades, este cambio subjetivo para una situacién objetiva idéntica, y quien
hace presencia de esta potencialidad legal es cada especifico expedien-
te de concesion, cada resolucién favorable, que, al provocar un despla-
zamiento de riqueza, subjetivamente, provoca, de paso, la entrada por
primera vez de cada especial finca en el Registro de la Propiedad.

La concesidn, pues, estd en el quicio de toda la propiedad privada de
los guineanos. Todo nacional de aquel pais sabe que por medioc de este
procedimiento puede acceder al dominio de superficies concretas del
territorio. Pero la infraestructura legal no responde, en la complejidad
de las normas aplicables, a estos simplistas esquemas adquisitivos que
acabamos de exponer.

El problema dc la aplicacién de la Ley de Propiedad y demas dis-
posiciones relativas a las concesiones guincanas se complica desde el
momento en que la independencia de Guinea ha tenido que improvisar
especialistas juridicos entrc funcionarios, muchos dc los cuales carecen
del titulo de licenciado en Derecho.

Tcniendo en cuenta esta realidad profesional y burocrdtica de la
Repuiblica en los momentos actuales, el autor ha creido conveniente po-
ner a disposicién de los funcionarios autéctonos una guia doctrinal que
les permita desentranar el funcionamiento intimo de los engranajcs
esotéricos de algunos cuerpos legales. Porque la esencia de las leyes no
sc acaba en la faz literal de su articulado. Subterraneamente late, bajo
la epidermis gramatical, toda una biologia crepitante de implicaciones,
de relaciones sistemadticas de unas instituciones con otras, de atavismos
histéricos... que exigen un instrumental hermendéutico para poder des-
cifrar ¢l auténtico alcance de los preceptos.

Se trata, por tanto, de hacerles viables y aplicables unas herramien
tas juridicas con las que no estan muy familiarizados. Es el caso de la
Ley de Propiedad, verdadero Cddigo inmobiliario de Guinea, que, por su
especial procedencia, equidistante del Derecho espafiol y del sistema
australiano, no ha sido estudiada por los licenciados pamues o bubis, y
mucho menos por los juristas improvisados desde el afno 1969.
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El Derecho es como un organismo vivo. Ahonda sus raices en el
pasado y puede prolongar sus efectos en el porvenir. Ello, normalmen-
te, partiendo del presupuesto de una continuidad politica dentro de un
determinado pais. Pero a veces se produce el supuesto de una super-
vivencia excepcional, cuando el impetu legislativo horada el roquedal
del trauma politico de ese exabrupto de parto que toda independencia
lleva consigo.

Este fenémeno de vitalidad legislativa se estd produciendo actual-
mente en Guinea Ecuatorial. A lo largo de casi dos siglos se vino es-
tructurando un Derecho positivo de plurales entonaciones, que cubrio
la gama de posibilidades regulables con un entramado casi tan comple-
to como ¢l de cualquier pais con tradicién legislativa decantada. Y todo
ese complejo juridico sigue rigiendo todavia. Claro que en un proéximo
futuro no sera posible seguir extendiendo fes de vida para todo el or-
denamiento elaborado en una serie sucesiva de afos. El Derecho admi-
nistrativo, instrumento de una organizaciéon abrogada, ira sufriendo in-
evitablemente los embates impuestos por la nueva concepcién del Es-
tado guineano. También un futuro adverso le espera al Derecho civil
tradicional, porque ni el matrimonio candnico, ni las adherencias eco-
némicas de la sociedad conyugal (dote, parafernales, gananciales .), ni
otros institutos juridicos han sido asimilados por la sociedad nativa,
siempre impermeable a estas vanguardias sociolégicas europeas.

Por el contrario, Guinea seguira siendo durante muchos anos un pais
de formacién territorialmente colonial, en el sentido de que el grueso
de la superficie geografica pertenece por ley al Estado, lo que plantea
la necesidad de incrementar la rentabilidad transfiriendo fragmentos de
suelo a los particulares. En Guinea es insoslayable la via concesional
como medio idéneo para facilitar el acceso de los subditos al dominio
territorial. Y lo seguird siendo hasta conseguir que la tierra se bautice
humanisticamente con los nombres de los Nguema, Oyono, Mbomio,
Ndongos y demas titulares que adquieran, hombro con hombro y cerca
contra cerca, porciones de su patria para hacerla fructificar con el abo-
no de su esfuerzo. Y la falsilla para escribir, sin equivocaciones, los
justos transferimientos de propiedades u otros derechos reales hay que
buscarla en el articulado de la Ley de Propiedad, que contiene las re-
cetas convenientes para promocionar la poblaciéon hasta los peldafios
progresistas de la titularidad inmobiliaria.

Lo mas importante no es que la Ley de Propiedad tenga garantizado
su porvenir normativo. Lo mas interesante es que, de momento, vive y
rige. Y esta vigencia actual es la que desentrafia Jost MENENDEZ, por-
menorizando la més sustanciosa problematica juridica inmersa en el
texto legal, que es como un verdadero Cddigo inmobiliario de Guinea.

El injerto necesario de una Constitucién autdrquica en la juridicidad
guineana ha transferido nuevos brios a la Ley de Propiedad, fuerte-
mente amenazada, como los otros textos positivos, por la avulsién poli-
tica de la independencia del pais. No hay mejor forma de conjurar el
peligro. La primera Ley del pais, que podia haber certificado la muerte
de la de 4 de mayo de 1948, ha optado, contrariamente, por otorgaria
el exequdtur, como a tantas otras disposiciones de elaboraciéon y pro-
mulgacién hispanas.

El trabajo de MENENDEZ trata de encarar un fenémeno de pervivencia
legislativa. Un supuesto de vigencia pdstuma de leyes, que actualmente
son extranjeras en Guinea

La explicacién de ello estad en la disposicion transitoria segunda dc
la Constitucién de la Republica de Guinea Ecuatorial. En ella se pre-
ceptita literalmente: «La legislacion en vigor en Guinea en el momento
de la independencia, que no contradiga lo establecido expresamente en

-
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esta Constitucién, continuarda vigente, mientras no sea derogada o mo-
dificada por las instituciones guineanas competentes.»

La invocacién al mundo juridico hispano es mucho mas vasta de lo
que a primera vista pudiera pensarse. Transitoriamente, al menos, se
estd dando entrada en Guinca a todo un océano de juridicidad.

Porque lo que sobrevive al cambio politico-cstatal no es una ndmina,
mas o menos extensa, de disposiciones dictadas especificamente para el
Africa uliramarina cspafola durante casi dos siglos, sino quc, por via
indirecta, pueden tener aplicacién en aquel territorio ecuatorial cientos
de disposiciones dictadas por el Estado espaiol y para ¢l territorio me-
tropolitano. Ello es debido a que cn muchas parcelas dcl Derecho no
sc legisld especialmente para Fernando Poo o para Rio Muni, y tradi-
cionalmente hubo que acudir al acervo legislativo espaiiol para resolver
los vacios existentes.

Asi las cosas, «Ja legislacién en vigor en Guinea en el momento de la
independencia» era, en muy alta proporcion, genuino Derccho cspariol,
por cuanto el articulo 10 de la Ley articulada sobrc el régimen auténomo
habia previsto la forma de rellenar los espacios muertos: «Cuando no
existan disposiciones legales especificas o de derecho consuetudinario,
regira, con caracter supletorio, la legislaciéon general.» Como las lagunas
siguen subsistiendo, durante algunos afios serd preciso acudir a esa
atmdsfera juridica espafiola, que permitird oxigenar en derccho a las
instituciones precisadas dc aire para vivir. He ahi el porqué en cl en-
savo que comentamos se alude, con moderada frecuencia, no sélo a la
legislacién especifica del Africa ecuatorial, sino también a conocidos
textos juridicos espafioles, cuyas soluciones incluso podran invocarse, en
un futuro remoto, como principios de justicia en defecto de disposi-
ciones concretas.

En la obra se aglutinan dispersos enjuiciamientos, cuya nota comun
consiste en ser aspectos juridicos de una actividad particular nosterior
al otorgamiento concesional, de una actividad de la que se desprendc
una gran vitalidad negocial. El punto neurdlgico de ecsta efervescencia
inter partes lo constituyen las posibles colisiones prediales, las dobles
inmatriculaciones, las invasiones territoriales. Aspectos todos que plan-
tean una dogmatica muy interesante.

¥ » ¥

Se conoce con el nombre de patrimonio fiscal al conjunto de objetos
juridicos que el Estado posee en régimen de propiedad privada, utili-
zandolos conforme a las reglas del derecho civil. Los bienes constituti-
vos de este especial patrimonio estdn vinculados a la Administracién
por el rendimiento que producen. Es decir, que el mismo estd indivi-
dualizado por su productividad econémica. En nuestro Derecho pen-
insular visibiliza este enfoque crematistico del patrimonio fiscal el ar-
ticulo 5° del Reglamento de Bienes de las entidades locales de 27 de
mayo de 1955, que conceptiia como bienes patrimoniales de propios los
que pudieren constituir fuente de ingresos de naturaleza juridica pri-
vada para el erario local.

Esta masa de bienes se rige por las normas del Cédigo civil rcferen-
tes a la propiedad privada (ver arts. 340 y 344 de este cuerpo legal).

La adquisicién de estos bienes tiene una vertencia hibrida: los actos
juridicos ad hoc son contratos de derecho privado; sin embargo, el pro-
cedimiento viabilizador de la négociacién es juridico-administrativo.

Esta dogmadtica juridico-administrativa ha tiempo que estd recono
cida en Guinea. El articulo 1° de la Ley de Propiedad divide el patri-
monio de la Administracién en bienes de dominio publico y biencs de
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propiedad privada, subdividiendo éstos, segiin estén afectos a un servi-
cio publico o se utilicen como fuente de ingresos. Y es el articulo 4. del
mismo texto legal el que marca los concretos limites del patrimonio fis
cal de la Administracién en Guinea con referencia a los inmuebles: «Son
bienes de la propiedad privada de la Administracién, utilizados como
fuente de ingresos, los siguientes: 1°, las minas, mientras no estén con-
cedidas; 2.°, los terrenos y sus bosques que no hayan pasado nunca al
dominio de particulares o entidades en virtud de concesiones... y los quec
por cualquier causa hayan revertido legalmente en favor de la Admi-
nistracién, y 3.°, los bienes inmuebles de cualquier clase que no tengan
duefio conocido o conste su pertenencia a la Administracion.. »

Este patrimonio fiscal puede ser adquirido por los particulares. Pero
no siguiendo los moédulos transmisivos del Derecho civil espanol, sino
por el exclusivo procedimiento de la concesion. A este respecto hay que
tener presentes dos articulos de la Ley que cierran el circulo de la cons
truccion legal sobre la materia. En primer término, el articulo 16, segun
el cual «sdélo la concesidn, otorgada conforme a esta Ley, sera modo de
adquirir el dominio o cualquier derecho real sobre los inmuebles no
inscritos y sobre los revertidos en favor del Estado». «Los inmuebles no
inscritos» son los que en Guinea se conocen vulgarmente con la cxpre-
sién «bosque del Estado», a los que se refiere el nimero 2 del articu-
lo 4° de la Ley, cuando habla de «los terrenos y sus bosques que no ha-
yan pasado nunca al dominio de particularess».

Reafirma estas ideas el articulo 21 de la Ley, segin el cual «la con-
cesién de bienes recaera siempre en los de propiedad privada del Estado
no destinados a algun servicio publico».

Y aqui aparece la justificaciéon del enunciado del libro. Por virtud de
las oportunas concesiones, los bienes fisicos pertenecientes a la Admi-
nistracién pasan a la titularidad juridica de otras personas; es decir,
tales cosas salen del patrimonio fiscal y acceden a los diferentes peculios
particulares.

En la Ley esta previsto el procedimiento, este trasvase de titularida-
des, este cambio subjetivo para una situacidén objetiva idéntica, y quien
hace presencia de esta potencialidad legal es cada especifico expediente
de concesién, cada resolucién favorable, que, al provocar un desplaza-
miento de riqueza, subjetivamente, provoca de paso la entrada, por pri-
mera vez, de cada especial finca en el Registro de la Propiedad.

* * *

A diferencia de la legislacién inmobiliaria espafola, que facilita el
ingreso registral de las fincas ofertando una variada némina de proce-
dimientos mmmatriculadores, la Ley de la Propiedad de Guinea sdélo con-
sagra un medio de acceso tabular de los inmuebles, que es la concesion.
Asi lo expresa tajantemente el articulo 78 de este fundamental texto, en
estos términos: «Soélo procedera la inmatriculacién de fincas en los ca-
sos de concesion otorgada por autoridad competente.»

La concesién, aparte de este perfil registral, tiene también un impor-
tantisimo y fundamental aspecto sustantivo, que se visibiliza al trans-
cribir el articulo 16 de la Ley: «Solamente la concesién serd modo de
adquirir el dominio o cualquier derecho real sobre los terrenos no ins-
critos y sobre los revertidos en favor del Estado.»

Esta basica ambivalencia de la concesién, verdadero soporte de la
vida inmobiliaria y compuerta de acceso al mundo hipotecario de los
libros, justifica que el autor realice desperdigados estudios sobre su
anatomia juridica Ya en trabajos anteriores, publicados en la «Revista
de Derecho Notarial» y en la «General de Legislacién y Jurisprudencia»,
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habja tomado contacto con extensas parcelas del articulado legal, diser-
tando sobre interesantes facetas del mundo concesional y sobre la pro-
yeccién hipotecaria de los problemas planteados.

Pero el estudio no se limita al articulado de la Ley de Propiedad
de 1948. Por la razén de la imprescindible trabazén juridica de las ins-
tituciones. Las relaciones juridicas en nuestros tiempos no completan
su regulacién en una sola rama del Dcrecho. Las concesiones guineanas,
por propio deseo del legislador, tanto se apoyan en cl Derecho adminis-
trativo como en el Derecho civil. Por ello, es necesario frecuentemente
argumentar con normativas que no pucden extraerse de la escueta Ley
de Propiedad. Hoy la remisién a otros textos legales csta permitida por
la ley constitucional.

La materia referente a la propiedad es una de las pocas quc han cs
tado reguladas en Guinea desde los tiempos mas remotos. Sobre cl do-
minio y su reflejo registral se promulgaron leyes, ya verdaderamente
ancianas, en el ultimo tcrcio del siglo pasado. En ellas se estructuré el
llamado registro de concesiones y solares. En el afio 1904 se sustituyd
aquel embrionario instituto juridico por el moderno Registro de la Pro-
piedad. Y desde esta fecha se han venido promulgando numerosas dis-
posiciones de tipo legal o reglamentario, que han ido matizando, cada
vez mas juridicamente, el registro inmobiliario.

Pero lo que ocurrié en materia de propiedad no fue sintomatico del
clima legislativo de Guinea Ecuatorial. Porque en materia tan basica
como es la referente a la legislacién aplicable a los distintos supuestos
se tropezaba con numerosas lagunas que dejaban la solucién de muilti-
ples problemas a la habilidosa pugna de los abogados en la Curia. En
la misma Ley de Propiedad, especificamente dictada para Guinea, se
parte de unos conceptos construidos por el Cédigo civil, que, por no
haber sido publicado en el «Boletin Oficial» de las provincias tropicales,
carecia de vigencia en las mismas. Por ello, los usualisimos conceptos de
compra, venta, herencia, donacién, usufructo .., v los perfiles de estas
figuras juridicas, venfan establecidos por una aplicacién generosa, ofi-
ciosa y, si se quiere, arbitraria del Cdédigo civil. En esta materia habia
argumentos para todos los gustos. Algunos opinaban, basindose en cier-
ta vieja disposicién, que preconizaba el empleo por Jlos tribunales de
justicia de la equidad, como medio de dulcificar el derecho consuetu-
dinario, que habia de regir el Cédigo civil como norma dc equidad o de
principios generales del Derecho. De este parccer fueron, durante mu-
cho tiempo, los jueces, registradores, notarias y abogados de Fernando
Poo. Sin embargo, el argumento es bastante endeble y no resiste una
critica detenida. E1 mismo Cédigo civil, en su articulo 6.°, opone la Ley
a la costumbre del lugar y a los principios generales del Decrecho. Por
tanto, el Cédigo civil, como auténtica ley, no podia ser confundido con
un abstracto principio de equidad.

Las diversas constituciones del siglo pasado habian proclamado con
reiteraciéon la autonomia de régimen juridico de que gozarian los terri-
torios de ultramar. La altima de las Constituciones monarquicas, en su
articulo 89, determina que «las provincias dc¢ ultramar seran goberna-
das por leyes especiales, quedando autorizado el Gobierno para aplicar
a las mismas, con las modificaciones que juzgue convcnicntes, y dando
cuenta a las Cortes, las leyes promulgadas o que se promulguen para la
peninsula». De este texto resulta bien claro que las leyes promulgadas
(por ejemplo, el Cddigo civil) sélo podrian tener vigencia en Guinea si
el Gobierno optaba para aplicarlas a dichos territorios. La vigencia y
aplicabilidad del articulo constitucional a los territorios de Guinea fue
reiteradisima por la legislacién de finales del siglo pasado v dec las pri-
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meras décadas del actual. Muy significativo en este punto es el articu-
lo 1° de la Real Orden de 2 de junio de 1922.

Donde por primera vez se habla del Cédigo civil es en la Orden de 23
de diciembre de 1944, por la que se aprueba el Reglamento de Concesio-
nes. En su articulo 1° preceptia: «Como normas supletorias de las vi-
gentes en los territorios espanoles del golfo de Guinea regiran. . los Co-
digos civil, de comercio y sus leyes conplementarias...» A primera vista,
pues, parecia resuelto el problema desde el afio 1944. Sin embargo, se-
guia en el aire. Porque si la vigencia que se preceptuaba en dicho articu-
lo 1° era para las leyes complementarias de los Cédigos civil v de co-
mercio que estaban vigentes al promulgarse la Orden de 1944, que las
dio cntrada, ¢qué ocurria con las leyes modificativas y complementarias
de ambos Cddigos surgidas después de 1944, tan numerosas y tan im-
portantes en el campo del derecho privado?

En Guinea, como auténticas especialidades en el régimen de la pro-
piedad, solo figuran la institucidn de las concesiones y la materia refe-
rente a los titulos-certificados, que si en su regulacién actual son insu-
ficientes, son, no obstante, susceptibles de una mejora y vitalizacion
grandes en cuanto, en este aspecto, el sistema de Guinea se acercase
sin fluctuaciones a los moldes australianos. No es lo mejor tener mu-
chas particularidades, sino, por el contrario, que las que se tengan gocen
de un vigor caracterizador. Dentro de todo hay que reconocer que la
concesiéon de inmuebles, al estilo de las admitidas en Guinea, constituve
un auténtico lujo juridico, por la especialidad de su naturaleza, colgada
en el centro de un puente cuyos pilares son, de un lado, la concesion
administrativa, en el campo del derecho publico, y, de otro, la transmi-
sién de derechos reales, en el campo del derecho privado.

Para hacer honor a esta especialidad de Guinea, que cuenta con ante-
pasados ilustres en nucstras Leyes de Indias, ¢l Gobierno debiera incre-
mentar el ritmo de las concesiones, pues existen grandes superficies,
tanto de la Guinea continental como de la insular, que todavia contintian
en la situacion inexplotada de bosques del Estado.

Por otra parte, una nueva Ley Inmobiliaria, de la que debiera des-
brozarse todo lo que no sea genuino, o, dicho en otras palabras, en Ila
que debe sélo recogerse la materia referente a concesiones, a certifica-
dos de inscripcién y a algin otro aspecto del sistema australiano cuya
perfeccién aconseje su importacién en Guinea, no quedaria reducida a
un marco pigmeo si la misma refundiese las numerosas disposiciones
surgidas para regular las distintas especies de concesiones que hoy dia
pueden tener un caracter reglamentario y que en un futuro préximo
podrian constituir el articulado refundido de un futuro Cédigo inmobi-
liario de Guinea.

M. H. V.

THIBAUT Y SAVIGNY: La codificacién. Introd. y selec. por Jacques Stern.
Traduccidén del aleman de José Diaz Garcia. Editorial Aguilar. Ma-
drid, 1970; 276 pags.

El libro que la traduccién del doctor JosE Diaz Garcia ofrece a los
lectores de habla hispana presenta un indudable interés tanto para el
germanista, el historiador y el filésofo cuanto para todos los juristas
que se cuestionen las motivaciones y fundamentos de aquello en que la-
boran a diario.
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En puridad, mas que ante un libro estamos ante lo que en lenguaje
literario se llamaria antologia y en términos juridicos compilacién; pero
al que yo calificaria, y perdéneseme el juego de palabras, de compila-
cién «de antologia». Se contienen en él, como nuclco central, dos obras
ya clasicas en la bibliografia juridica, a las que se les ha antepuesto una
introduccién muy documentada y adicionando una exhaustiva seleccidn
de textos contemporaneos.

Como se habri colegido de la escueta nota que encabcza estas lineas,
las dos obras son las conocidisimas Sobrec la necesidad de un Dereciio
civil general para Alemania, de ANTON FRIEDRICH Justus THIBAUT, v De
la vocacion de nuestro tiempo para la legislacion y la ciencia del Dere-
cho, de FRIEDRICH KARL VON SaAvIGNY. La nombradia de sus autores ya
basta para atraer nuestra atencién si no fuera porque ofrecen ambas,
ademds, otro motivo de excepcional interés: el de encerrar la tan fa-
mosa polémica sobre la codificacion que apasionara a principios de si-
glo a toda la intelectualidad germana.

Su agrupacioén en un volumen convenientemente anotado data de 1914,
justamente un siglo después de la aparicién de las dos polémicas obras
en Heidelberg. El mérito le corresponde al laborioso jurista aleman, hoy
fallecido, Jacoues STERN. Su traduccién al espanol ha tenido que aguar-
dar mas de medio siglo, sin que por ello haya caducado ninguno de sus
perennes valores. Es precisamente su versién, impecable, a nuestra bella
lengua la que motiva y justifica esta recensién.

La obra comprende dos partes y una introduccidn.

En realidad, la lectura de esta ultima hace innecesario cuanto aqui se
pueda decir, pues comprende un comentario de la controversia cienti-
{ica entre THIBAUT y SavieNY, destacando sus antecedentes y sus conti-
nuadores un exacto resumen de sus dos obras con sugerentes apuntes
criticos, datos biograficos de los autores y bibliografia sobre el tema,
incluida mencién de las traducciones extranjeras. Excusirame de anadir
nada si pudiera condensar esas veintiocho paginas iniciales y ofrecerlas
aqui en extracto.

La primera parte, la mas extensa del libro, reproduce las dos obras
en sus pristinas ediciones. En seguida volveré sobre cllas.

La segunda y ultima parte completa la anterior con seis apartados
donde se recogen las adiciones de THIBAUT a su obra (I), la réplica que,
mediante recensién, formulé a la de Savigny (II), los juicios de autores
contemporaneos (SCHMID, PFEIFFER, SCHORADER, etc.) sobre la polémi-
ca (III), la especial opinién del insigne pcnalista ANSELM VON FEUERBACH
(IV), las adiciones (dos anexos en la edicién de 1823) dc SavioNy a su
obra (V) y las notas de JacQuEs STERN a los textos (VI).

Esia parte ambienta la primera, presentdndole el decorado de las
decenas de opiniones vertidas en uno y otro sentido (mas a decir ver-
dad en favor de THIBAUT, aunque quiza las mas insignes se inclinan por
SAvVIGNY). Se patentiza, ademads, por la varia condicién de los comen-
tarios y por lo heterogéneo de los medios que emplearon (periédicos,
revisias, anuarios), que la disputa no constituia un mero tecnicismo so-
bre fuentes, sino una apasionada y candente confrontacién dialéctica,
en la que se hallaban comprometidos todos los campos y todos los ele-
mentos intclectuales de los recién liberados estados alecmanes.

El punto central del libro entiendo, sin embargo, que se encuentra
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en las obras de THIBAUT y SaviGNy, origen de toda la discusidon poste-
rior v exponentes los mdas egregios del estado de opiniébn que se arras-
traba desde el siglo xviil. A ellas voy a reducir mi comentario.

* * *

THIBAUT, profesor ordinario en Heidelberg, publicé su obra en junio
de 1814 y no dejé de traslucirse en ella el critico momento en que fue
gestada. No hacia ni tres meses que las potencias aliadas habian en-
trado en Paris, restaurando el antiguo orden, y ni ocho desde que los
Estados alemanes se vieran libres en Leipzig de lo que ellos llamaron el
«vugo francés». La situacién inclinaba a actiludes patridticas y altiso-
nantes. El propio THIBAUT confiesa haber redactado sus paginas en olor
de cuartel y en plena euforia liberadora.

Por eso empieza su escrito subrayando—erréneamente creo yo—Ilo
propicio de la coyuntura. El «Code», recién desterrado, dejaba un vacio
que habia que llenar con un Derecho general autéctono. THIBAUT, aunque
profundamente germano, reconocia veladamente el valor politico que
aquel cuerpo significaba como limitacién no tanto del despotismo ilus-
trado del rey, sino de su corrupta y arbitraria administracion. Esta con-
sideracién politica, habilmente encubierta, aletea en los aledafios de
su obra.

Mas en seguida margina ese aspecto y se dispone a demostrar la con-
veniencia de un Derecho general para todos los Estados alemanes que
formaron antario el I Reich, basdndose exclusivamente en razones de
orden practico y técnico.

La exposicion la ajusta al siguiente esquema: comienza con un acer-
bo analisis del estado en que se encontraba el Derecho privado vigente,
las fuentes de que se nutria y las consecuencias procesales en que se
traducfa ese desbarajuste juridico. Defiende a continuacién las venta-
jas de diversa indole que supondria un Derecho comun y estable y con-
cluye anticipandose a las objeciones, bien o mal intencionadas, que se le
dirigiran.

El anéalisis de la situacién juridica de su tiempo lo dirige sobre el
derecho particular autdctono de cada estado, al que califica de fragmen-
tario y cadtico, sobre el Derecho canénico, reputado de oscuro e in-
admisiblemente clerical, y, por ultimo, sobre el Derecho romano, in-
menso y deslumbrante, si—dice—, pero inabarcable, mal conservado y
peor conocido.

Ante ese panorama concluve la necesidad de propugnar un Cdédigo
sencillo, popular, estable y, sobre todo, profundamente aleman que aglu-
tine a los miembros entonces dispersos del viejo Imperio, aunque no
sea mas que en el aspecto del trafico juridico. Las ventajas que se de-
rivarian se hacen patentes en tres o6rdenes: la ciencia del derecho, por
fin asequible a sus estudiosos vy peritos; su ensefianza, ya coherente vy
factible, v las relaciones sociales, estables y comunes en un extenso
imperio.

Por tltimo, en el capitulo de las posibles objeciones clasifica éstas
en deshonestas (un Codigo general frenaria la libertad omnimoda de
los principes v fomentaria subversiones sociales como las que acababa
de vivir Francia) v en publicas o de buena fe: el Derecho general opri-
me tradiciones y costumbres, v su codificaciéon seria larga v costosa.
Respecto al primer reparo replica con que grandes zonas del Derecho
civil son de aplicacién no va general, sino universal, como la matemati-
ca pura, y con que en ultimo término se podrian conservar las peculia-
ridades que respondan a una genuina manera de ser de comarcas v
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regioncs de acusada idiosincrasia. Al temor de que la redaccion de un
Coédigo sea tarea ardua y costosa rcsponde minimizando tales escrupu-
los y apuntando medidas concretas para llevarla a cabo.

Tal es en grandes rasgos el contenido dcl opusculo de THIBAUT, que
confiesa escribié en catorce dias y que no ocupa mas de cuarenta pagi-
nas de las casi trescientas de todo el libro. Sobre el mérito de scr causa
proxima de la trascendental réplica de SavigNy, creo que el trabajo de
THIBAUT encierra un valor excepcional en si mismo por ser, sin duda al-
guna, y como se ha dicho con frecuencia, «la mas completa y coherente
defensa de la codificaciéon», Seria facil, sin embargo, encontrar puntos
de critica (ampulosidad de estilo, por lo demés tipicamente decimond-
nica; minusvaloracién optimista de lo laborioso de la tarea codificadora,
etcétera); pero sin reparar c¢n menudencias me permitiré subrayar tan
s6lo su defecto capital, en mi opinién: la visién puramente supracstruc-
tural, cuasiacadémica del Derecho, que lleva al autor a propugnar su
codificacién con base en razones preponderantemente técnicas, a lo sumo
de comodidad, desconociendo que el Derecho responde siemprc a unas
exigencias socioecondémicas previas, sin cuyo concurso e€s o0cioso pre-
tender su reforma.

Razén tenia SAvIGNY cuando reprochaba a su polemista esta equivo-
cada concepcién del Derecho y sus origencs, por més que la de aquél
tampoco sea completa. Qué duda cabe hoy que la defensa de un Derecho
general para lo que al afio siguiente, en Vicna, vino a ser la Confedera-
cién germanica, constituia simples voces en el desierto, impracticables
en unos Estados celosos de su soberania y sefialadamente aislados, cuan-
do no enemistados, unos de otros. ¢Quién puede pensar hoy que el
biirgerliches Gasetzbuch no requeria previamente del Zollverein y el pre-
dominio absorbente de Prusia?

La obra de SAVIGNY es mas extensa (ciento vcinte paginas en la pri-
mera edicién) y sin duda mas trascendental, por cuanto cs imprescin-
dible para el conocimiento de la llamada Escuela Histérica del De-
recho.

Porque el celebrado profesor berlinés no se limité en su réplica a
rebatir con mejor o peor fortuna los argumentos de su oponente y ami-
go (la polémica, al menos entre ellos dos, fue siempre cordial), sino que
opuso a la de THIBAUT una concepcion del Derecho completamente su-
gestiva v original. Con precedentes en HuGo y Mossrr, la Escuela His-
térica puede considerarse nacida en esta obra y consagrada en la pro-
duccién posterior de SaAvIGNY, sobre todo en su Zeitschrift fiir geschich-
tliche Rechtwissenchaft (1815). El interés de las paginas que paso a con-
densar en cuanto exponentes de uno de los movimientos juridico-filoso-
ficos de mayor trascendencia se revela por si solo.

Tras anticipar en el primer capitulo (la obra se compone de doce) su
deseo de polemizar pacificamente, criticando, no obstante, el ilustralismo
racionalista, entonces en retirada, y el positivismo ahistérico, esboza en
el capitulo segundo su opinién sobre el nacimiento del Derecho posi-
tico. El Derecho, desde que nos es dable perseguirlo histéricamente
—dice SaviGNY—, se manifiesta como un fendémeno popular, como una
emanacién del pueblo similar a su lenguaje, cuyo acatamiento y utiliza-
cién le resultaba tan natural como el empleo de éste. Ese Volkgeist o
espiritu del pueblo (expresién que SAVIGNY no usa todavia, pero quc era
corriente en las plumas de la época), cristaliza en dicha primera ctapa
en simbolos y formulas rigidas. Lentamente ¢l primitivo conjunto de
practicas juridicas se va complicando y espiritualizando mas y mas,
hasta que la conciencia o conviccidn popular quec les dio origen se ve
reemplazada en su funcién de perfeccionarlo, conocerlo y ampliarlo por
un estamento especial de juristas que se crca por evidente necesidad
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para este especifico cometido. Mas ello no supone que el pueblo en su
totalidad quede al margen ya del Derecho, pues sigue siendo su fuenic
principal (elemento politico del Derecho, en terminologia de Savicny),
si bien no participa en su reelaboracién y comprensién (elemento téc-
nico), actividades que se ha visto obligado a relegar a juristas especia-
lizados.

El Derecho—afirma a renglén seguido el ilustre romanista—no obe-
dece a arbitrio alguno del legislador, sino a fuerzas internas del sistema
que actuan calladamente, bien que no pueda despreciarse la influencia
de la legislacién en su devenir, lo que obliga a analizar su alcance y fun-
damento. Y las unicas razones por las que entiende SAVIGNY que se uli-
lizan y deben seguir utilizdndose las leyes son sdlo tres: la persecucién
de fines politicos mas elevados, la decisiéon de controversias y elimina-
cién de dudas que pudieran suscitarse entre los exegetas dejando inde-
cisa a la practica, y la compilacién de todo el Derecho vigente hasta un
determinado momento con el fin de delimitar su ambito de aplicacién
e imponer la mayor certidumbre en las relaciones juridicas. Postergan-
do la primera finalidad de este ultimo empleo de la legislacién—fija-
cién de fronteras—, opina que la segunda—certeza juridica—exige que
la materia codificable sea conocida a fondo y expresada con la maxima
perfeccién, o, en otras palabras, que se aprehendan los principios rec-
tores del sistema o principios generales (mediante un proceso inductivo-
deductivo) v que se cuente con un lenguaje elaborado y preciso.

Y estas exigencias, concluye, sélo se dan en las épocas y en los pue-
blos que han alcanzado un grado de madurez juridica cuyo nivel se
niega a reconocer en sus compatriotas.

En los capitulos IV y V pretende confirmar las opiniones hasta aqui
sostenidas con su aplicacién al Derecho romano y al germanico, mate-
rias en las quc se ensefiorea, pese a su juventud, tras profundas inves-
tigaciones histéricas.

En el capitulo VI extrae SavigNy la conclusién de su silogismo tan
bien asentado precedentemente: puesto que la codificacién legislativa
tal v como demuestra la historia requiere una gran madurez técnica v
juridica, y puesto que no alcanzan los juristas de los Estados alemanes
de entonces el grado necesario para acometer felizmente la tarea, niega
que su tiempo tenga «vocacién para la legislacién», capacidad para co-
dificar.

A la sazén se habian publicado tres Cédigos en Europa: el Landrecht
prusiano, el Codigo civil austriaco y el Code de Napoledn, v SaviGNy los
aprovecha (cap. VI) para demostrar con severa critica sus postulados.
Sin duda sus juicios sobre estos venerables cuerpos legislativos adole-
cen de cierta exageracion, tan sélo justificable «en términos de defensa».

Los capitulos restantes estan dedicados a sefalar el cometido que
en realidad, sin utopias codificadoras, deben desempeiiar los distintos
Estados germanicos, y que, en sintesis, se reducen a laborar y elaborar
el material existente (costumbres, ordenanzas y, en los casos de Prusia
v Austria, sus Cédigos), a fin de que los juristas venideros obtengan,
merced a un método rigurosamente histérico, un conocimiento profun-
do de los principios del sistema. «Entonces—dice—se podra también
proveer para épocas futuras mas débiles, y serd el tiempo de deliberar
si esto es mejor hacerlo mediante Cédigos o de otra forma. Yo no digo
gue esia situacién se dard jamas; esto depende del concurso de las mas
raras v felices circunstancias.» Como conclufa el recensionista del Leip-
ziger Literatur Zeitung, SAVIGNY, respecto a las dos vocaciones que en el
titulo de su obra menciona, sélo niega a su época la primera—la voca-
cién para legislar—, pero le otorga o, mejor, le insta encarecidamente
a la segunda, la vocacién para la ciencia del Derecho.
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Destacar los méritos de esta obra de SAVIGNY a la vista de su conte-
nido es, mas que interminable, futil. Estamos ante una pieza maestra, y
nada se puede elogiar que no se haya elogiado ya.

De entre las criticas (las més feroces fueron las de su época, pero
por ello carecen del equilibrio y la serenidad que proporciona el tiem-
po) cabe senalar, en cambio, las que le reprochan su simplista idea so
bre la legislacién y sus funciones, sus precipitados juicios sobre los Cé-
digos coetédneos y su cientifismo paralizante. Entiende, sin embargo, que
tales opiniones no minan en absoluto la validez de muchas conclusio-
nes y teorias del insigne romanista. Tal, por ejemplo, el origen popular
de un copioso caudal juridico, que sélo asi se comprende. Tal, igual-
mente, su método histdrico, de enorme trascendencia en nuestra disci-
plina y en otras afines. Y, sin embargo, se echa en falta, a mi juicio, una
idea capital que hubo de esperar varios afios para iluminar el problema
del Derecho, y marginalmente el de la codificacién. Me refiero a la con-
sideracién del mismo como instrumento de clases y producto de su
colisidn y a su condicionamiento infraestructural. Tal y como me cues-
tionaba al comentar a THIBAUT, hubiera SavIGNY escrito lo mismo de
contar con tan enriquecedoras aportaciones posteriores. ¢Seguiria re-
saltando romanticamente el origen popular del Derecho si se hubiera
percatado de lo que se encubria bajo el Volkgeist? Pero eso es demasia-
do fécil achacarlo ahora.

J. M. REY PORTOLES

VALERO AGUNDEZ, URBANO: La fundacién como forma de empresa.
Prélogo de 1. Girén Tena. Universidad de Valladolid. Secretariado
de Publicaciones. Valladolid, 1969; 500 pigs.

Constituye el presente libro una importante aportacidn al estudio
del Derecho de la empresa, en un aspecto totalmente nuevo v hasta aho-
ra no tratado por la bibliografia espafiola, planteando y resolviendo, cer-
teramente, un tema que ha de tener en el futuro un brillante desarrollo:
el de la fundacidn como nueva forma de empresa. Pero en modo alguno
debe engafiarnos el que esta obra haya sido la tesis doctoral de su autor,
porque no se trata de un trabajo de iniciacién, sino de una obra plena-
mente madura, como dice el profesor GIR6N TENA en su prélogo, v de
modo tan expresivo, que no puedo por menos de transcribir sus pala-
bras, cuando dice: «Abrase la obra por cualquiera de sus capitulos, léan-
se unas paginas de él, véase la informacién, el sentido critico, la madu-
rez, la profundidad de la meditacién, etc., e inmediatamente resaltard
que la obra no necesita de ninguna especie de recomendacién», afiadien-
do mAas adelante: «Esta tesis, comenzada por los inicios modestos de
todas las tesis, acaba siendo una monografia propia de un jurista ma-
duro.» Nada mds exacto que estas afirmaciones por parte de quien ha
tenido la habilidad y el mérito de dirigir un trabajo cuyos resultados
exceden de lo normal, aunque justo es reconocer que de la misma es-
cuela han salido también otros trabajos prestigiosos, precisamente en
torno al Derecho de la empresa, y que muchos de ellos ganaron ya su
merecido prestigio al mismo nivel como tesis doctorales. Por eso queda
claro que en este caso, por razén de la escuela y de las condiciones per-
sonales de su autor, el que la obra que vamos a comentar sea una tcsis
doctoral, constituye su mejor aval.

Hecha esta advertencia, voy a tratar de exponer la finalidad y el
contenido de la presente monografia de la manera mas ordenada posi-
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ble. Su objeto es el estudio del concepto, posibilidad y régimen juridico
de la fundacién como nueva forma de empresa. Tema que exige domi-
nar una serie de materias, inorganicamente dispuestas, de Derecho ci-
vil, Economia, Derecho administrativo y, por supuesto, de Derecho mer-
cantil, v que el autor conjuga a la perfeccién, manejandolas adecuada-
mente no sélo en relacién con el tema que desarrolla, sino también cons-
truyendo una completa exposicion sobre el Derecho de fundaciones, que
en lo sucesivo serd imprescindible para el que quiera ocuparse de este
tema, vy que es justo que, como civilista, sea lo primero en destacar.

Sistematicamente, la obra se encuentra dividida en dos grandes par-
tes. En la primera estudia la posibilidad de la fundacién como forma
de empresa, lo que descompone, propiamente, en el desarrollo de dos
argumentos fundamentales: la fundacion-empresa como modalidad de
fundaciéon y como forma de empresa, dedicando a ello seis capitulos.
En la segunda parte estudia el régimen juridico de la fundacién-empresa,
lo que desarrolla en otros seis capitulos. A la primera parte le precede
una introduccion, en la que hace el planteamiento general del tema, y al
final de la obra se articulan diecisiete conclusiones y la obligada rela-
cion bibliografica.

La introduccion no puede ser mas sugestiva. Partiendo de la exposi-
cién de las diversas formas de empresa en los distintos sistemas y sec-
tores economicos, nos dice como ha aparecido la fundacién conio nueva
forma de empresa: Se trata de que junto a las tradicionales formas de
empresa de los sectores publico y privado aparece en la actualidad una
forma nueva, la fundacién, con la peculiaridad de que es propuesta
como forma tanto del sector publico como del privado para todos aque-
lios casos en que hay una transpersonalizacién del fin de la empresa.
Con esto salta a la vista la importancia del tema, que ha merecido la
atencion de los juristas europeos, especialmente en Alemania, al que se
le dedica el «44 Deutschen Juristentag», celebrado en Hannover en 1962,
y de lo que se ha hecho eco la doctrina italiana, con esa especial sensi-
bilidad para recoger todo lo que en el ambito juridico se produce al otro
lado de los Alpes. Asi, RESCIGNO, en un articulo informativo sobre Fon-
dazione e impresa, en «Rivista delle Societa», 1967, 812 y sigs. Pero el
tema es fundamentalmene aleman, como se deduce de la aparicién de
la fundacién-empresa y de su desarrollo ulterior, lo que sirve para que
el autor demuestre su profundo conocimiento de la bibliografia alema-
na, ofreciéndonos no sélo una sélida construccién dogmatica sobre la
wmateria, sino también una informacién valiosisima.

Es muy interesante ver como aparece la fundacién como forma de
empresa. Las empresas reales del «antiguo régimen», que surgen en los
inicios de la Administraciéon de fomento, no tienen nada que ver con
la empresa fundacional, pues sus precedentes inds remnotos aparecen en
el siglo x1x, cuando empresas existentes bajo otra forma juridica fue-
ron puestas bajo la titularidad de fundaciones creadas con tal fin (asi,
la fundacién danesa Calsberg y las alemanas Zeiss, Pfungst v Soldan).
En esta etapa se utiliza la acomodacién del esquema organizativo de
la fundacién del puro Derecho civil a las nuevas aplicaciones, aprove-
chando el alto grado de elasticidad que posee la ordenacién por éste
ofrecida al abandonar a la disposicién libre del fundador la determina-
cién de la organizacién fundacional. Pero cuando el tema adquiere ma-
yor importancia es después de la ultima Guerra Mundial, cuando las
potencias aliadas pretendieron desencadenar un proceso de «descarteli-
zacién» de la industria pesada alemana, sometiéndolo a su control; en
esta grave coyuntura es cuando A. WEBER (Sozialisierung zugleich als
Friedenssicherung, Heidelberg, 1947) propone la socializacién de estas
empresas bajo forma de fundaciones, para evitar los peligros de su «pu-
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blicizacién», y que con ello se pudiera detener el proceso de reconstruc-
cién de la industria alemana. Es en este clima cuando aparece la pri-
mera dogmatizacién del tema, debido a la obra de STRICKRODT, editada
primero para uso privado, en 1948, y orientada exclusivamente al pro-
blema de la socializacién después, con un planteamiento mas general,
cuando el trabajo se hace publico y se amplia (Die Stiftung als Unici-
nehmensform, Braunschweig, 1951). Pues bien: una vez recogido el plan-
teamiento de los hechos es cuando el autor se plantea la realidad del
tema, es decir, se trata de ver si precisamente la estructura juridica de
la fundacién de Derecho comun, conservada intacta en sus rasgos esen-
ciales, puedc ser usada en determinados casos, que habra que precisar
posteriormente como un medio técnico-juridico de organizacidon econd-
mica. Y a esto es a lo que se dedica la monografia, especialmente en su
primera parte, de lo que vamos a destacar aqui algunos de sus aspectos
mas importantes, aparte de sefialar, someramente, el camino que reco-
rre la exposicién.

La primera parte se compone de seis capitulos. En el capitulo primero
se estudian los elementos del concepio de fundacion, partiendo de la
afirmacién de que la fundacion, a diferencia de otras instituciones del
Derecho privado, es por entero una creaciéon del Derecho positivo, con
lo que intencionadamente se quiere aludir a las posibilidades creadoras
de la politica juridica y al sentido con el que hay que examinar los
elementos institucionales del concepto de fundacion (fin fundacional,
patrimonio, formas de afeccién de ese patrimonio, personalidad juridi-
ca, protectorado oficial de las fundaciones, etc.). En €l capitulo segundo
se trata de la ordenacion juridica de la fundacion, haciéndose un pro-
fundo estudio del Derecho histérico y del Derecho comparado, con un
andlisis exhaustivo de la diversidad de fuentes legales del Dcrecho po-
sitivo espaifiol, estableciendo una critica rigurosa de la insuficiencia re-
gulativa del Cdédigo civil, lo que se puede resumir en estos dos aspectos:
ausencia de una tipificaciéon clara de la figura fundacional que sirviese
de base a la elaboracion de todo el régimen juridico sobre la misma v
de una regulacién del negocio fundacional en todos sus aspectos, aunque
haya algunas alusiones dispersas en los articulos 37 y 41 del Cdédigo ci-
vil. Lo unico que parece claro es, supuesta la indole ideal de la persona
juridica fundacional, el poder reconocido a la voluntad del fundador,
paralelamente limitado por la idea de fin (cardcter heterénomo de la
fundacién).

En el capitulo tercero estudia las diversas manifestaciones de la fun-
dacién, sus clases o tipos, de acuerdo con los diversos criterios utili-
zables, destacando con arreglo a su estructura la distincidon cntre fun-
daciones dotacionales y fundaciones funcionales, lo que sc halla intima-
mente ligado al concepto de fundacion como forma de empresa, a la quc
se define como una fundacidén que sobre la base de una titularidad juri-
dica inmediata sobre la empresa ejerce, por medio dec ella y en virtud
de una exigencia institucional derivada de la fuerza normativa de los
estatuos, que contienen la voluntad del fundador, una actividad econo-
mica, bien como medio necesario para sus fines ideales trascendentes a
ésta, bien para realizar en ella misma sus propios fines. Estableciendo
seguidamente sus caracteristicas, ocupandose al hacerlo de temas tan
interesantes como de su responsabilidad patrimonial, de las consecuen-
cias de su institucionalidad y de la finalidad lucrativa derivada de Ia
actividad econdmica de la fundacién-empresa. En el capitulo cuarto tra-
ta de la posibilidad de la fundacion-empresa, que descompone en dos
aspectos: el de la licitud de la utilizacién de la figura fundacional como
forma de empresa y el de la aptitud de la figura fundacional, tal y como
se presenta en el Derecho positivo, para ser utilazada en la nueva apli-
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cacién de que se trata (lo que propiamente es materia del capitulo si-
guiente). Se examina el problema en el Derecho comparado y en nues-
tro propio ordenamiento, tanto en relacién con el Derecho de la funda-
ciéon como respecto del Derecho de la empresa, cerrando el capitulo con
el analisis de los limites juridicos de esta posibilidad, centrandolo en
torno a la idea del fin fundacional.

Estudiado el problema de la posibilidad de la fundacién-empresa, ana-
liza en el capitulo quinto la cuestion de la apttiud de la fundacion para
ser utilizada como forma de empresa, dedicindose a examinar minucio-
samente toda la literatura contraria a su utilizacién en ese sentido v
las dificultades reales que presenta; pero de ello no deduce que cxista
una inadecuacién de la figura para tal fin, sino simplemente unas limi-
taciones de tal aptitud, que se materializan en la necesidad de una ma-
durez econémica para la competencia y de autonomia financiera. En el
capitulo sexto estudia las funciones peculiares de la fundacidén-empresa,
destacando las siguientes: financiacion de fines de interés publico con
los rendimientos de la empresa (p. ej., la Fundacidn Zeiss dedicaba sus
beneficios al fomento del estudio de las matemadticas v de las ciencias
naturales en la Universidad de Jena), o realizacién de los mismos en el
desarrollo de su actividad econdémica (elevacién del nivel dc vida, edu-
cacional, etc.), siendo utilizable también como instrumento de desapari-
cién de nicleos de poder en la economia, para impedir que las empresas
socializadas se burocraticen y se conviertan en instrumentos de poder
para una intromisién estatal coactiva en la actividad econdmica, y, por
altimo, como forma de organizacién de empresas publicas v de su re-
privatizacién, ya que, por otra parte, muchos entes publicos econémicos
alcanzarian de este modo (ya que no son corporaciones, ni basta con
que sean establecimientos) una estructura funcional que no pueden en-
contrar utilizando otros esquemas juridicos.

La segunda parte de la monografia va dedicada, como va hemos di
cho, al estudio del régimen juridico de la fundacién-empresa. Es mas
descriptiva que la primera, aunque el autor se tiene que enfrentar con
una serie de temas capitales, en los que vuelve a aparecer el nervio cons-
tructivo que domina toda la obra. Los tres primeros capitilos de esta
segunda parte vienen dirigidos al estudio de la constitucién de la {un-
dacién-empresa, destacando todo lo relativo al concepto y contenido del
llamado negocio fundacional, a propésito de lo cual el autor establece
una completa disciplina sobre la materia, con un analisis minucioso de
nuestro Derecho positivo; también es muy interesante el tema de la
transmision de la empresa a la fundacidén (transmision inter vivos o
mortis causa, situacién de las deudas de la empresa, etc.), e igualmente
el de la publicidad de la fundacién-empresa, estableciendo toda una com-
pleta doctrina en cuanto a las posibilidades de reforma del régimen ac-
tualmente vigente en materia de Registro Mercantil.

En los capitulos cuarto, quinto y sexto de la segunda parte estudia,
respectivamente, los drganos de la fundacién-empresa, analizando las
orientaciones de la doctrina; los ejemplos de la realidad, los proyectos
de lev en Alemania sobre la materia v los estatutos-tipo, asi como la po-
sibilidad de su configuracién estatutaria en el Derecho espariol, hacien-
do también una referencia a la fundacién como forma de las empresas
publicas; el protectorado estatal sobre la fundacién-empresa, y, por ul-
timo, la modificacion, extincion v agregacion de la fundacién-empresa

Como se ve, un estudio completo del tema, efectuado siempre con
un criterio realista y ponderado y escrito en un castellano fluido y claro,
que hace todavia mas facil su lectura. De las conclusiones sélo voy a
destacar tres aspectos que creo son los mads interesantes y lHamuuvos,
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en relacién con la justificaciéon de la figura y en cuanto a la construc-
cién dogmatica de la misma.

En cuanto al primer aspecto, voy a refcrirme Unicamente a la apti-
tud para intervenir la fundacion en el dmbito econdémico, ya que ante-
riormente hemos aludido a su posibilidad, diciendo que, dada la in-
dole institucional y no corporativa de la misma, se produce una inde-
pendizacién de la empresa frente a titulares individuales y frente a los
intereses de los mismos, como medio de lograr una transpersonalizacion
e idealizacién de los fines perseguidos a través del ejercicio de la acti-
vidad econdmica, lo que no se halla en contradicciéon con que désta haya
de ser una actividad lucrativa que, en todo caso, se supedita a la pro-
mocidén de fines ideales de interés comun.

Por lo que se refiere a su construccién dogmatica, hay que destacar
ta Nlamada funcidn especifica de la fundacién-empresa, que consiste sus-
tancialmente en orientar la actividad econdémica de la emprcsa funda-
cional a fines de interés comun, trascendiendo los intereses de titulares
particulares, que no existen respecto de aquélla, dado que la titularidad
de la fundacién, como persona juridica de caracter institucional, excluye
la presencia de éstos. Esta funcidn econdmica recibe en la practica con-
creciones particulares a las que ya hemos aludido anteriormente.

Por otra parte, desde el punto de vista del Derecho positivo, a falta
de un régimen juridico privativo de la fundacién-empresa, se hace ne-
cesario tratar de configurarle por medio de las disposiciones estatuta-
rias, en las que se vierta la voluntad del fundador, que sirva de norma
a la fundacién, a lo largo de su vida. Pero es preciso, con todo, caer en
la cuenta de las limitaciones de esta solucién, en cuanto que hay deter-
minados aspectos del régimen juridico de la fundacién-empresa cuya de-
terminacidén cae fuera del ambito al que se extiende la facultad norma-
tiva del fundador. De todos modos, hay que tener cn cuenta que cn la
practica, y a través de la funcién atribuida al protectorado estatal so-
bre las fundaciones, se ha introducido en su régimen juridico una fle-
xibilidad que pucde ser aprovechada en el sentido indicado, para hacer
posible la empresa fundacional. No obstante, sigue siendo descable la
elaboracién de un régimen legal, ad hoc, que la regule.

En definitiva, el doctor VALERO AGUNDEzZ ha construido un trabajo in-
teresante que, como otros muchos que se mueven en el dmbito del De-
recho nuevo, exige un esfuerzo extraordinario para moldear juridicamen-
te las exigencias de la realidad, elevidndose del plano de la considera-
cién de las necesidades sociales al de la construccién dogmatica, que es
lo que constituye la tarea propia del jurista, en los inmensos dominios
del Derecho econémico, para no abandonar este campo a la improvisa-
cién y al casuismo. Por eso, con independencia de los resultados, que
me parecen claramente positivos, lo importante es acreditar que la obra
constituve, como aportacién definitiva, un claro testimonio de la utili-
zacién de un método riguroso, en un ambito del quehacer juridico que
se encuentra, al presente, necesitado especialmente del maximo rigor.

Josi Lurs pE Los Mozos
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