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ESTUDIOS






La hipoteca cambiaria y la
Jurisprudencia de la Direccién
General de los Registros y del

Notariado

Desde 1973 se han dictado tres Resoluciones por la Direccién que
admiten y perfilan la hipoteca cambiaria, institucién que esta siendo des-
arrollada por «la actuacién de los Notarios y de los Registradores que
suplen la deficiencia legal, como 6rganos cualificados, contribuyendo asi
al desarrollo del Derecho a través de su actividad creadora y calificadora,
al configurar juridicamente aquellos actos de la vida real carentes, en
mayor o menor grado, de regulacién legal»; por decirlo con la misma
frase que emplea la Direccién en su Resolucién de 26 de octubre de 1973.

Es innecesario remarcar lo fecundo de la actividad creadora y cali-
ficadora de Notarios y Registradores, que ha sido puesta de relieve tanto
por la doctrina (1) como por la jurisprudencia, y cuya labor, en muchos
casos, ha dado origen a la completa regulacién legal de diversas insti-
tuciones.

En este trabajo vamos a examinar las cuestiones resueltas por la ju-
risprudencia registral con respecto a la hipoteca cambiaria, y a comentar
los aciertos—que son mayoria—de la orientacién jurisprudencial; asf-
como los errores que, a nuestro juicio, contienen algunas de las deci-
siones jurisprudenciales y que en el futuro podrian rectificarse, para que
la hipoteca cambiaria sirviera mejor a los intereses juridico-sociales.

(1) CasTAN, por todos, en Funcién notarial y elaboracién notarial del Dereche,
1946, Instituto Editorial Reus.
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LA POSIBILIDAD DE LA HIPOTECA CAMBIARIA EN NUESTRO DERECHO

Viene de antiguo la contemplacién de la hipoteca cambiaria por la
doctrina y la legislacién.

Ya se menciond, aunque para rechazarla, en la Exposicién de Moti-
vos de la Ley Hipotecaria de 1861.

La doctrina y la jurisprudencia se pronunciaron, hasta no hace mu-
chos afios, mayoritariamente en contra de la posibilidad de constituir y
configurar en nuestro Derecho la hipoteca cambiaria.

Sin embargo, la necesidad de dicha hipoteca para garantizar el buen
fin de las cambiales no sélo no se discutia, sino que se reconocia.

Don JErONIMO GONZALEZ (2) reconoce la utilidad de dicha clase de
hipotecas, pero considera que no hay posibilidad de hallar el molde ju-
ridico que permita la constitucién de la hipoteca cambiaria en nuestro
Derecho.

«Una letra garantizada con hipoteca es una contradiccién.»

Se plantea asi, una vez mads, el choque entre la realidad social que
demanda soluciones juridicas para supuestos que en ella viven y se des-
arrollan y la insuficiencia del Derecho para satisfacer esa demanda o,
lo que es aln peor, la imposibilidad o dificultad de realizarla por res-
peto a unas acuiiaciones o a férmulas conceptuales que oponen obstécu-
los tedricos al desarrollo juridico.

Se hacia eco ya de la necesidad de regulacién de la hipoteca cam-
biaria la Resolucién de 16 de junio de 1936, que manifestaba la conve-
niencia de facilitar «la constitucién de estas hipotecas en atencién a las
exigencias del trafico mercantil con una prudente flexibilidad, porque de
seguitr un criterio riguroso y restrictivo se contribuiria a la paralizacién
de los negocios, con la consiguiente crisis de trabajo; a la inmoviliza-
cién de las carteras y cuentas corrientes bancarias y, en suma, a pro-
vocar sensible reduccién de la actividad industrial y grave dafo en la
economia nacional». '

Palabras que reproduce la Resolucién de 26 de octubre de 1973, en
circunstancias de crisis econémica similares a las de 1936.

Pero frente al reconocimiento de esta necesidad se alzan las dificul-
tades conceptuales, y la Resolucién de 1936, como las posteriores de 18
de enero de 1939 y 5 de febrero de 1945, contintian negando la posi-
bilidad de la hipoteca cambiaria en nuestro Ordenamiento, y la doctrina
relata la larga teoria de dificultades que plantean: la posibilidad de que

(2) Estudios sobre la Hipoteca de Seguridad. Tomo I1: Estudios de Derecho
Hipotecario, pags. 83 y ss.
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el titulo protegido se pierda, la emisién de duplicados, el valor de las
copias, la falta de autenticidad de los endosos, el juego de los protestos,
la renovacién de giros, la caducidad, la responsabilidad solidaria, las ex-
-cepciones oponibles (3).

No oculto mi admiracién por la obra de don JERGNIMO GONZALEZ ni
mi participacién en el respeto general que su egregia figura suscita
(prueba de ello es el privilegio que tiene entre todos los autores de tra-
hajos juridicos de ser citade siemprc con ¢! «don». Don JERONIMO ocu-
pa asi, sin duda, un lugar preeminente, parejo al que tiene Don Pelayo
entre los reyes de Espaiia).

Pero la realidad social obliga a superar los posibles impedimentos
juridicos que pudieran existir para el reconocimiento y desarrollo de la
hipoteca cambiaria en nuestro Ordenamiento juridico. Figurémonos que
se presenta en nuestro despacho una persona que conoce el juego legal
de la letra de cambio.

Sabe, por lo tanto, que—contra lo que se dice tan ficilmente en los
periédicos—la letra es un instrumento juridico eficaz para el cobro del
crédito que en ella figura. Pero no ignora que el crédito cambial—como
cualquier otro—no puede inventar la solvencia del deudor.

Y por ello quiere garantizar el crédito cambiario con una hipoteca.

La pretensién es ldgica. El interés. indudable. Y asi se lo decimos.

Nos encarga que constituyamos la hipoteca. Acreedor y deudor estan
cconformes. El deudor nos trae los titulos de los inmuebles que va a hi-
potecar. Pero nosotros le decimos que la hipoteca no es posible.

Nuestro visitante hace un gesto de extrafieza y pregunta por qué el
crédito cambiario es de menos categoria que cualquier otro crédito y no
‘puede asegurarse con garantia real. Le respondemos que la letra refuerza
1a categoria del crédito, y que la Ley menciona incluso la posibilidad de
Ja hipoteca en garantia de letra de cambio.

Mas extranado ain, interroga cudl es la causa que impide la consti-
tucién de la hipoteca, y le decimos: los conceptos. Al hilo, cada vez mas
disonante la conversacién, desea saber si es necesaria una nueva Ley
para orillar esos peregrinos obstdculos que se llaman los conceptos. Y au-
mentamos su asombro al responderle que no es necesario, que basta con
interpretar la Ley.

La persona que ha venido a consultarnos es correcta, fria y educada.
Esto le impide estallar en indignacién y le permite preguntar suavemente:
¢y por qué si es justa la pretensién que tengo. y si con la letra se pre-
tende asegurar y dar una mayor eficacia a los créditos cambiarios que
a los que no revisten la forma cartular que la cambial significa, no inter-

(3) Don JeroNniMo GonzALEz: Ob cif, pag. 104.
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pretan ustedes los conceptos de conformidad con mi pretensién? Y no
podemos responderle que, a veces, nos encerramos en nuestro laborato-
rio y creemos que la vida ha de ajustarse en los conceptos en vez de ser-
vir éstos a la vida. Porque quizd recordamos que el Derecho es aplicacién
a la vida para obtener la Justicia, y que los conceptos son ttiles e impres-
cindibles para aplicar el Derecho a la vida..., a condicién de que les
olvidemos cuando realicemos su aplicacién.

Ya la doctrina (4) se habia inclinado por la admisién de la hipoteca
cambiaria en nuestro Derecho en base a la mencidn del articulo 150 de
la Ley Hipotecaria y la aplicacién analdgica de los articulos 154 y 156
del mismo Cuerpo legal, y—aunque con menos fortuna en la invoca-
ciébn—en el articulo 7.° de la Ley de Hipoteca Mobiliaria. Mientras, la.
necesidad vital de la hipoteca cambiaria sigue atrayendo la funcién crea-
dora de Notarios y Registradores, y en 1973 se producen dos Resolucio-
nes, con un dia de diferencia, sobre la hipoteca cambiaria. Son las de
25 de octubre y 26 del mismo mes y del ano indicado.

Ambas Resoluciones preiendieron dar carta de naturaleza a la hipo-
teca cambiaria en nuestro Ordenamiento juridico. Pero la del dia 25 no
pasé de la primera instancia, en la que el Presidente de la Audiencia
Territorial ordenaba la inscripcién de la hipoteca cambiaria. La aprecia-
cién de falta de personalidad de la sociedad recurrente, por patte de la
Direccién impidié el examen del fondo de la cuestién y conllevé la re-
vocacién del Auto presidencial.

La Resolucién del dia 26 de octubre manifesé en su primer Conside~
rando que la cuestidn central planteada por la nota de calificacién obliga-
ba a resolver en primer término la posibilidad de la admisién de la hi-
poteca cambiaria; cuya posibilidad, afiadia, era hasta ahora meramente
tedrica y estaba reconocida en los articulos 150, 154 de la Ley Hipoteca-
ria y 7.° de la Ley de Hipoteca Mobiliaria.

Afiade la Resolucién que este tipo de hipoteca ofrece especiales pecu-
liaridades, debido a las caracteristicas del crédito garantizado y que pue-
den ser, a titulo de ejemplo, la indeterminacién del acreedor hipotecario
que no resulta de los libros registrales y que serd el tenedor legitimo de
la letra en el itinerario de los sucesivos endosos o a través de las inci-
dencias derivadas de la renovacién de la cambial; y, por dltimo, las que
pueden presentarse en fase de ejecucién. Y expresa ademds la necesidad

(4) Roca: Variaciones sobre la hipoteca cambiaria, Centenario de la Ley del
Notariado, vol. 1, pdgs. 234 y ss.; SAPENA: Revista de Derecho Mercantil, nime-
ro 62, pag. 249; GuiMERA: «Hipoteca de méximo en garantia de letras de cam-
bio», Revista Juridica de Catalunia, 1954, pag. 139.

En contra, Camy: Comentario a la Legislacién Hipotecariu, tomo V, pég. 904.
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de matizar o regular bien la garantia para evitar errores a los terceros y
tenedores de las letras de cambio.

Declardé admisible la constitucién de hipoteca cambiaria, con la -
mitacién de que no se produzcan infracciones de las normas legales y
resulten salvaguardados los principios hipotecarios; y estimuld la actua-
cién de los Notarios y de los Registradores para ir completando la insu-
ficiencia normativa de la regulacién de la hipoteca cambiaria

Después se producen, con motivo de sendas calificaciones, los recur-
sos que han de terminar en las Resoluciones de 31 de octubre de 1978 y
18 de octubre de 1979.

Ambas notas se ponen en 1976. En 16 de mayo de 1977 se dicta el
Auto presidencial que resuelve en primera instancia el expediente que
terminard con la Resolucién de 1979. Auto que, por lo tanto, marca un
hito cronoldgico, importante por lo denso y acertado de su doctrina.
Mientras que carecen de trascendencia las fechas de las Resoluciones de
1978 y 1979, que se dictan cuando la Direcci6n tiene a la vista los dos
recursos y que, por consiguiente, guardan entre si una innegable corre-
lacién en el tiempo.

La Resolucién de 31 de octubre de 1978 repite la doctrina de la Re-
solucién de 1973, en orden a la admisién en nuestro Derecho de la hi-
poteca cambiaria. Cuestién que no se plantea en la de 1979, pese a la
correlacién temporal de la tramitacién de ambas.

La admisién, después de las dos Resoluciones citadas, parece que
queda consagrada definitivamente, pero obliga a matizar la naturaleza ju-
ridica de la hipoteca cambijaria para saber exctamente cudl es el conte-
nido de la figura juridica admitida por la Direccién. Don JERONIMO
GonzALEZ (5) planteaba la cuestién preguntando: /qué se hace al cons-
tituir la hipoteca cambiaria: se garantiza un crédito incorporado a un
papel, que vive conforme al Derecho Mercantil, o cristalizamos el De-
recho real en un soporte material sin unién con el Registro? ¢(Es una
hipoteca de seguridad o una cédula hipotecaria endosable?

Ni lo uno ni lo otro. Porque no es dable ignorar la hipoteca exami-
"nando el negocio juridico desde el punto de vista de la letra, ni tampoco
contemplar la hipoteca sin tener en cuenta la peculiaridad del crédito
cambiario. Este y aquélla se influyen mutuamente.

No es hipoteca cambiaria la que garantiza la relacién juridica subya-
cente que legitima la emisién de la letra. Esta seria una hipoteca ordina-
ria, en la que el crédito figuraria inserto en unas letras, pero cuya legiti-
macidn, titularidad, etc., se rigen y refieren a dicha relacién subyacente.

La hipoteca cambiaria lo que garantiza es la relacién juridica que

(5) Obra citada, pag. 104.
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contiene la letra, lo que origina algunas consecuencias importantes. La
primera y més caracteristica de las cuales es que el acreedor hipotecario
es el titular legal de la relacién juridica cartular.

Y (cudl es esa relacién juridica que se garantiza con la hipoteca y
que estd insita en la letra?

Pueden ser varias: la del avalista; la de un endosante, etc. Pero nor-
malmente es la siguiente:

El librador ordena, en virtud de la relacidén subyacente, al librado que.
pague la letra. Esta relacién no se garantiza por la hipoteca cambiaria.

El aceptante promete pagar lo que se le ha ordenado, abstraccién he-
cha de la causa legitimadora de dicha orden. Promete pagar, por el
hecho de aceplar, a quien sea titular de la letra. Y él, y los sucesivos en-
dosantes, garantizan solidariamente al tenedor de la letra el cumplimiento
de esa promesa de pago.

Esta es la relacién juridica que se garantiza con la hipoteca cambiaria.

La superposicién de garantia que implica la hipoteca nace con la
promesa de pago y el reconocimiento de la deuda que hace el librado
(deudor hipotecario) al tomador (acreedor hipotecario). Huelga, por tan-
to, toda referencia a la relacién que origina la emisién de la letra entre
el librador y el librado. Este acepta, y al aceptar se obliga, reconoce su
deuda y promete pagarla. Esta relacién, garantizada con la hipoteca, ha
de especificarse claramente en cuanto a sus elementos personales, su
cuantia, y su vencimiento. Queda como dato incierto el de los futuros
acreedores-tomadores, incertidumbre que caracteriza la hipoteca cam-
biaria y que obliga, para que sea posible la identificacién del dato, a
realizar la de las letras garantizadas.

La letra comprende dos elementos que caracterizan su relacién juri-
dica: una promesa de pago y la responsabilidad solidaria de los firmantes
que a partir de esa promesa se obligan al pago de la letra. El aceptante-
deudor-hipotecario tiene una situacidn especial, puesto que, conforme al
articulo 480 del Cédigo de Comercio, no puede oponer excepcidn alguna
que le exima del pago, siempre que la firma sea suya. Lo que configura
esa obligacién de pago como desligada de su causa o, si se quiere, sin
mds causa que la propia aceptacién. La obligacién que contrae el acep-
tante desplaza el centro de gravedad desde la causa hasta el acto mismo
de la aceptacién. La obligacién del aceptante tiene caricter causal con
respecto al librador (art. 456 del Cédigo de Comercio), pero funciona en
forma abstracta con respecto al tomador. El que acepta, paga.

El derecho del acreedor-hipotecario-lomador de la letra queda asf
exactamente fijado. Si surgen, por el endoso, otros acreedores con el ca-
ricter de tenedores de la letra la obligacién del pago subsiste sin modi-
ficacién, porque el endoso transmite la propiedad de la letra con todos
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los derechos insitos en ella y el crédito que entranan; transmisién que
comprende el de la garantia hipotecaria, a tenor del articulo 1.528 del
Cédigo Civil, que preceptia que la cesién de un crédito comprende la de
todos los derechos accesorios, como la fianza, la hipoteca y los demas
privilegios.

Del origen comin de la emisién de las cambiales—cuando se hipo-
tecan varias—participa la promesa de pago que se materializa en todas y
cada una de las diversas letras, y cuyo origen comin explica alguna de
las consecuencias que luego vamos a examinar, '

Finalmente, en forma clara, aunque no explicita, las Resoluciones que
estamos comentando se caracterizan por diferenciar dos clases de hipo-
tecas cambiarias: aquellas en las que el tenedor continta siendo el acree-
dor dnico durante todo el desarrollo de la relacién juridica cambiaria;
y aquellas otras en las que, por virtud de uno o varios endosos, el te-
nedor de la letra en el momento de la ejecucién hipotecaria es distinto
del tomador de la cambial en el instante de la constitucién de la hipo-
teca. La diferencia tiene importantes consecuencias practicas.

Examinada la relacién juridica que caracteriza la hipoteca cambiaria
nos enfrentamos con el estudio de los obstdculos legales que han debido
superarse para Ja admisién en nuestro Derecho de la figura y del proce-
dimiento empleado para conseguirla.

REQUISITOS DE LA CONSTITUCION DE HIPOTECAS CAMBIARIAS

En definitiva, el problema que entrafia la hipoteca cambiaria es el
mismo de!l de toda hipoteca de seguridad: la aplicacién de un procedi-
miento que supla, con claridad y certeza, la falta de los datos necesarios
para la exigencia de la hipoteca que no estdn amparados por la fe pu-
blica ni por la legitimacién registral, por no constar inscritos en los
libros del Registro. El problema se plantea porque al regular, el articu-
lo 154, la hipoteca de titulos endosables exige una serie de requisitos que
evidentemente no son aplicables a la letra de cambio.

Estos requisitos del articulo 154 de la Ley Hipotecaria tienden, en
definitiva, a la identificacién de los titulos que son objeto de hipoteca y
a la determinacién y extensién de la relacién juridica que contienen.

Por ello, con toda razén, la Resolucidn de 26 de octubre de 1973
dijo que los requisitos del articulo 154 no eran aplicables a la hipoteca
de las letras de cambio, dados los términos inconciliables de dicho pre-
cepto y del articulo 444 del Cédigo de Comercio, y que habia que sus-
tituirles con las circunstancias que cubrieran dos finalidades:
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Primera.—Individualizar e identificar las cambiales.
Segunda.—Determinar las circunstancias y extensién del crédito con-
tenido en las mismas.

Quizé porque la Direccién expresé estos dos conceptos en un solo
Considerando y sin diferenciarles se ha originado una cierta confusién
entre la identificacién de las cambiales y la expresién de las circunstan-
cias que caracterizan el crédito garantizado. Y FERNANDEZ CABALEIRO (6),
en su comentario a aquella Resolucién, decia que los requisitos legales
imprescindibles se concretan en el articulo 444 del Cédigo de Comercio,
en el sentido de que la falta de uno de ellos es suficiente para que el
documento pierda su condicién de cambial y que la total identificacién
de ésta, a los efectos de la hipoteca, tiene lugar a base de resefiar en la
escritura los datos y circunstancias que contribuyan a individualizar e
identificar las cambiales; y, ademds, como indica la Direccidn, siguiendo
la practica notarial, con la garantia que supone que los datos de cons-
titucién de hipoteca se consignen bajo la fe notarial en cada una de las
letras garantizadas.

La Resolucién de 1978 insistié en el problema de la imposibilidad
de que se cumplieran los requisitos del articulo 154, pero no entré en
el examen de los que se refieren a la identificacién de las cambiales y
de la determinacién del crédito.

En la nota que dio lugar a la Resolucién de 1979 se contemplaban
directamente los problemas de la identificacién de las letras garantizadas
con la hipoteca y de la forma en que habian de constar los requisitos de
las mismas en la escritura de constitucién. La nota decia que consideraba
defecto insubsanable el no determinarse debidamente el contenido y ex-
tensién de las obligaciones garantizadas e incorporadas a las letras de
cambio, pues exigiendo el articulo 444 del Cédigo de Comercio la cons-
tancia de los requisitos que enumera para que las letras surtan efectos en
juicio, son esos mismos requisitos los que configuran o conforman aque-
llas obligaciones; lo que hace, por imperativo del principio de especia-
lidad, que hayan de consignarse no s6lo en la letra, sino también en la
escritura de constitucién, conforme a los articulos 9.°, 2; 154, 2; de la
Ley Hipotecaria, y 51 de su Reglamento; afiadiendo el Registrador, en
su informe, que ademds con esto se evitaba la posibilidad de que la hi-
poteca se constituyese en garantia de letras de cambio nulas, incompletas
o en blanco.

Este planteamiento origina cierta confusién que es necesario disipar
con la neta separacién de las dos exigencias de la Direccién General:
a) identificacién e individualizacién de las cambiales; y b) determina-

(6) Revista Critica, nam. 501, pég. 338.
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cidén de las circunstancias que configuran el crédito que representan las
mismas.

La identificacién ha de hacerse mediante la resefia en la escritura de
las letras en la parte estrictamente necesaria para su individualizacién y
con referencia especial al nimero y serie del papel timbrado en el que
se hallan extendidas. Y ademds con la nota puesta, bajo la fe notarial,
en cada una de las cambiales.

La te notarial no sélo acredita que ia jetra estd-garaniizada con ia
hipoteca, sino que, ademéds—como su mencidn en la escritura—, cubre la
realidad de la existencia fisica de la letra y la calificacién juridica de
que el documento contiene todas las caracteristicas necesarias para ser
considerado como tal letra. N

Esta funcién calificadora de la nota supera la de una notificacién de
la existencia de la hipoteca a los futuros tenedores de las letras.

El Auto que resolvié en primera instancia el expediente que diera
lugar posteriormente a la Resolucién de 18 de octubre de 1979 (7) re-
cogia perfectamente la doble funcién de la nota extendida por el Notario
en sus Considerandos cuarto y quinto, que dicen asi:

Que, en cuanto a su apartado A), el Registrador aprecia
como defecto insubsanable el no determinarse debidamente el
contenido y extensién de las obligaciones garantizadas e incor-
poradas a las letras de cambio, pues, exigiendo el articulo 444
del Cédigo de Comercio la constancia de los requisitos que enu-
mera para que surtan efecto en juicio, son esos mismos requisi-
tos los que configuran o conforman aquellas obligaciones, lo
que hace, por imperativo del principio de especialidad, que ha-
van de consignarse no sélo en la letra, sino también en la propia
escritura de constitucién y, por eso, en la inscripcién, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 9.°, 2; en el 154, parrafo
segundo, ambos de la Ley Hipotecaria y en el 51 de su Regla-
mento; pero esta tesis asi sustentada no puede ser admisible se-
gin los argumentos que se esgrimen por el recurrente y por el
Notario autorizante de las escrituras, y ademds la ya citada Re-
solucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
sienta, con muy plausible doctrina, que las exigencias contenidas
en el articulo 154 de la Ley Hipotecaria (citado por el Registra-
dor como fundamento de su calificacién y del que nace su in-
vocacién a su articulo 9.2, 2, y al 51 del Reglamento) para la
constitucién de hipotecas en garantia de titulos transmisibles

(7) Del Auto es autor el Presidente de la Audiencia de Sevilla, don ANGEL DR
Huiposro.

2
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por endoso «no caben respecto de las letras de cambio, dados
los términos del articulo 444 del Cédigo de Comercio, asi como
tampoco cabe el hacer constar los restantes requisitos de identifi-
cacién como la serie, amortizacién, etc., ya que la incompatibi-
lidad entre ambos textos legales es tan manifiesta que claramente
indica que el articulo 154 de la Ley se refiere exclusivamente a
los titulos al portador y no ha podido comprender dentro de su
contexto a las letras de cambio, pese a resultar mencionadas, y,
en su consecuencia, lo que cabe hacer por via de analogia, para
suplir esta falta de regulacidn, es resefiar en la escritura de cons-
titucién los datos y circunstancias que vengan a individualizar e
identificar las cambiales», «y, a su vez, en cada una de las letras
de cambio expresar sucintamente los datos de constitucién de la
hipoteca, bajo la fe notarial», «para que de esta manera la iden-
tificacién sea completa y quede formalmente conectada con el
Registro».

«Que aunque lo que antecede debe bastar para rechazar el
punto A) de las notas calificadoras, parece conveniente entrar a
examinar las argumentaciones expuestas por el Registrador en
sus informes, de indudable «erudicién y abundancia de argu-
mentos juridicos» (como se dice en su escrito por el Notario au-
torizante), siguiendo para ello las no menos eruditas y juridicas
y més convincentes exposiciones del recurrente, expresandose,
en primer lugar, que el principio de especialidad no padece,
en absoluto, con la tesis aqui sustentada, puesto que las
letras de cambio cuyo pago se garantiza en esa hipoteca estdn
perfectamente identificadas e individualizadas en las escrituras
y en ellas consta, bajo la fe notarial y su calificacién técnica y
juridica, que son verdaderas letras de cambio, adornadas con
todas las formalidades y requisitos legales bastantes para ser te-
nidas por validas y eficaces, sin que para la constitucién de la
hipoteca pretendida sea en absoluto preciso que se consignen en
la escritura todos y cada uno de los datos que se citan en el ar-
ticulo 444 del Cédigo de Comercio, que se refieren a la validez
ejecutiva en juicio de las letras de cambio, bastando, por el con-
trario, queden claramente puntualizados que las letras han sido
extendidas en el impreso oficial correspondiente—sefialdndose la
clase, serie y nimero de cada una—, que en ellas consten el
nombre y circunstancias del aceptante y librado, el tenedor de
todas ellas, la cantidad por las que las cambiales fueron libradas
y aceptadas y sus vencimientos, la nota extendida por el Notario
autorizante en los titulos, haciendo constar la constitucidn de la
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hipoteca, el tenedor de las letras, acreedor del hipotecante y en
favor de los sucesivos tenedores de los efectos, y fijandose el
domicilio de su pago, asi como haber sido calificadas como ver-
daderas letras de cambio por el Notario autorizante, calificacién
plenamente suficiente y ajena a la propia del Registrador por caer
fuera del ambito de su competencia especifica, con lo que que-
dan debidamente salvaguardados los principios hipotecarios ba-
sicos de nuestro sistema, sin detrimento de lo dispuesto en los
articulos 34, 38 y 154 de la Ley Hipotecaria, y claramente de-
terminado el contenido de las obligaciones representadas por las
letras—que no es ni puede ser otro—como en ellas figura por la
fe notarial, que el pago de la deuda por el librado aceptante a
los posibles sucesivos tenedores de las letras en una superposicién
de garantia que implica la hipoteca, nacida del reconocimiento
de su deuda que hace el librado, deudor hipotecario, sin que en
esta relacion obligacional garantida, entre la relacién librador-
librado, ni quepa tomarse en consideracién la cldusula valor que
pudo originar tal relaci6n». .

S6lo resta insistir en que la identificacién de las cambiales se pro-
duce fuera del Registro y que, por lo tanto, conforme rectamente ha juz-
gado la Direccién pertenece a la fe notarial la puesta de la nota en las
letras y no al Registrador, por virtud de una calificacién que no realiza
ni puede realizar, porque la letra no se presenta en el Registro para su
calificacién, no puede tener acceso al mismo, conforme al articulo 3.°
de 1a Ley Hipotecaria, y vive su existencia fuera del Registro, lo que es
caracteristica propia de las hipotecas de seguridad (8).

Ademds del de la identificacién de las letras, con independencia de
él, se origina el problema de la delimitacién de la constancia de la exten-
sién del crédito que entranan las letras y que es el objeto garantizado con
la hipoteca cambiaria. Ya en su comentario a la sentencia de 1973, Fer-
NANDEZ CABALEIRO consideraba que era necesario que se reprodujesen
en la escritura todos los requisitos legales que se contemplan en el ar-
ticulo 444 del Cédigo de Comercio, porque si faltare uno solo de ellos el
documento perdia su condicién de cambial.

GoNzALEZ LAGUNA (9) opina que debe de testimoniarse la letra para
evitar que se olvide algiin dato; y sobre todo para poder conocer cuindo
la relacién cambiaria no sea perfecta, falta de capacidad cambiaria, letra
en blanco, etc...

(8) Ver en contra GonzALez LAGuna: «Hipoteca cambiaria», Revista Critica,
nimero 533, pag. 883.
(9) Obra citada, péag. 881.
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No me convencen las razones transcritas.

Testimoniar o copiar las letras para evitar el olvido de algin dato
serfa una precaucién, pero no una razén; la capacidad cambiaria no
puede ni corresponde calificarla al Registrador, segiin se ha dicho antes,
porque las letras viven fuera del Registro.

La Resolucién del afio 1978 exige la constatacién en la escritura de
los datos necesarios para el debido conocimiento de la relacién cambia-
ria. Sin mas precisiones.

El problema se plantea directamente en la Resolucién de 1979, al
calificarse que los datos exigibles han de ser fodos los del articulo 444
del Codigo de Comercio.

Asi lo considera la nota del Registrador, y no sélo por razones de
identificacién, sino para que se cumpla el principio de especialidad con-
forme a los articulos 9.° de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento.
Y ademds para evitar la posibilidad de que la letra sea incompleta o en
blanco, siquiera reconoce que €sta puede scr objeto de hipoteca.

El recurrente considera que la invocacién del articulo 9.° de la Ley
Hipotecaria se efectda por remisién del parrafo segundo del articulo 154,
que ordena que se hagan constar, ademds de las circunstancias propias de
la constitucién de la hipoteca, las alli especialmente determinadas, cit-
cunstancias que la Direccién declaré inaplicables a la hipoteca cambiaria.
El Registrador exigié la constancia de todas las circunstancias del ar-
ticulo 444 del Cédigo de Comercio, sin tener en cuenta que la Resolucién
de 1973 (atn no se habia publicado la de 1978) considera suficiente re-
sefar los datos que individualicen las cambiales. Y cree que quizé se con-
fundan los requisitos de validez exclusiva de las letras de cambio y las
circunstancias de individualizacién de los titulos ya creados.

Aquéllos hacen referencia al nacimiento de las letras de cambio; és-
tas, a la especificacién. Los primeros habrdn de ser calificados por el
Notario autorizante, ya que su inexistencia impediria hablar de letra de
cambio; los segundos, por el Registrador, el cual, en aplicacién del prin-
cipio de especialidad, habrd de emitir su juicio sobre si los datos que
contiene la escritura son suficientes para que el objeto de la hipoteca que-
de especificada, y si con aquéllos se puede reconocer cuéles son las cam-
biales garantizadas con la hipoteca que se constituye.

La determinacién de la relacién juridica que se garantiza con la hi-
poteca no requiere que se resefien todas las circunstancias exigidas en el
articulo 444 del Cédigo de Comercio, sino sélo aquellos que bastan para
determinarla. Asi, por ejemplo, la fecha de la emisién de la letra carece
de trascendencia cuando éstas vencen en fecha determinada, pero la ten-
dria si el vencimiento fuera a uno o més usos, 0 a una feria. Tampoco re-
sulta necesario resefiar las circunstancias del librador si estd excluido de
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la relacién garantizada, y menos atn la cldusula de valor, y todavia me-
nos el nombre y el apellido de quien se recibe el importe de la letra.

El Auto presidencial resolvié la cuestién en los términos que se con-
tienen en los Considerandos cuarto y quinto antes transcritos. Y, por su
parte, la Direccién consideré suficientemente identificadas las letras y
puso de relieve que el propio Registrador lo habia reconocido asi en uno
de sus informes.

Y en cuanto a los datos que han de relacionarse para cumplir con
el articulo 9.° de la Ley, considera la Resolucién citada que son bastantes:
la cantidad garantizada, el vencimiento y lugar de pago, las personas
del deudor-librado y del acreedor-tenedor de la letra, sin que sea posible
fijar a priori quiénes serdn éstos en el futuro, pues esta es precisamente
la especialidad que caracteriza la hipoteca cambiaria. Y afiade que no es
necesario hacer constar en dicha escritura aquellos requisitos del articu-
lo 444 del Cédigo de Comercio, que son indiferentes desde el punto de
vista hipotecario.

Domiciliacién del pago

Conexa con la cuestion anterior es la de considerar no inscribible la
constancia de la domiciliacién de la letra. Cuando precisamente el lugar
en el que ha de efectuarse el pago del crédito garantizado por la hipoteca
es uno de los datos necesarios para la debida concrecién del cumpli-
miento de la obligacién. Por lo que la Direccidén, acertadamente, indicé
que este era uno de los requisitos que debian de constar en la escritura
y que el problema quedaba embebido en el general de los datos de la
individualizacién de la relacién cambiaria.

En el expediente se plante6 por el Registrador el problema de la letra
en blanco o de la letra incompleta. Problema nacido seguramente de no
dar a la calificacién cubierta por la fe notarial la extensién debida. Que
no es s6lo la de haber examinado unas letras, sino la de calificarlas como
tales, para lo cual es necesario que contengan los requisitos que hagan
que la letra no sea incompleta. Esto no quiere decir que no pueda haber
posibilidad de hipotecas de letras en blanco (10), tema sin embargo aje-

Letra en blanco

(10) En contra, SAPENA, que considera que entonces se trata de una hipoteca
en garantia de cosa futura. Obra citada, pags. 257 y 261. Creo que la obligacién
no es futura, sino que existe ya, en la emisién de las letras en blanco.
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no al expediente que dio lugar a la Resolucién de 1979, segin lo reco-
noce el siguiente Considerando del Auto presidencial:

«Que el resto de las alegaciones expuestas por el Registrador
en sus informes realmente son extrafas al fundamento de su nota
denegatoria, por lo que no pueden ser tenidas en cuenta para
resolverlo, y asi acontece con sus disquisiciones en cuanto a la
letra en blanco, al conocimiento por un tercero adquirente del
crédito hipotecario de su extensién, por lo que deben, insiste,
constar en la escritura de hipoteca todos los datos del articu-
lo 444 del Cédigo de Comercio, por las consecuencias que po-
drian dar lugar el que las letras fueran incompletas, disquisicio-
nes que, en puridad, descansan en supuestos inexistentes en el
presente caso.»

Resta tinicamente recordar con GARRIGUES (11) que cuando se habla
de la letra en blanco es preciso delimitar el problema: para que la letra
surta efecto en juicio tiene que contener todas las menciones del ar-
ticulo 444. Cuando se habla de la validez de la letra en blanco se afirma
la validez de las firmas cambiarias y de las obligaciones asumidas cuando
la letra estaba en blanco. El articulo 444 se refiere no al nacimiento
de la obligacién cambiaria, sino la posibilidad de exigir ésta en juicio. Si
la letra no contiene todas las menciones de ese articulo no se podra ha-
cerla valer en juicio, pero esto no quiere decir que no haya dejado de
surgir la obligacién cambiaria, por 1o que si ésta quedase determinada su-
ficientemente—en la letra en blanco—para cumplir con los requisitos de
especializacién e individualizacién que exige la jurisprudencia de la Di-
reccién no habria inconveniente en garantizar con hipoteca estas cam-
biales, siquiera la prudencia desaconseje tal prictica.

Hipoteca cambiaria unilateral

Las letras que originaron las tres Resoluciones que estamos exami-
nando contenian los requisitos necesarios para que el crédito garanti-
zado con la hipoteca fuese ya aceptado en el momento de su emisidn.
No se plantea, por consiguiente, en ninguna de ellas, directa o indirec-
tamente, el problema de la constitucién unilateral de la hipoteca (12).
No veo inconveniente en admitir el criterio de que pueda realizarse asi,

(11) Tratado de Derecho Mercantil, tomo I, pdgs. 335 y ss.
(12) Defendieron la tesis: SAPENA: Ob. cit., pag. 259, y ALBALADEjo: «Hipo-
teca unilateral», Anuario de Derecho Civil, 1950, vol. T1I-I, pags. 55 y ss. .
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conforme expone ampliamente RICARDO DE ANGEL YAGUE (13); aunque
quiza se pudiera tropezar con el inconveniente de que la hipoteca cam-
biaria no aceptada sea una hipoteca de propietario prohibida en nuestro
Derecho; o una mera hipoteca ordinaria, ya que no ha surgido todavia
la relacién cambiaria, por falia de aceptacidn, y es precisamente cuando
ésta se produce, cuando la hipoteca cambiaria nace (14).

_Cesidn de las letras

Tampoco se contempla el problema de las Resoluciones que estamos
examinando. Sin embargo, de la cita del articulo 150 de la Ley Hipote-
caria en la primera, deduce GoNZALEZ LAGUNA que lo dispuesto en dicho
articulo es aplicable a las cesiones de la letra por endoso. Pero que en
caso de cesidén ordinaria (herencia, fusién de sociedades) han de aplicarse
las normas comunes de la cesidn, contenidas en los articulos 149 y 151 de
la Ley Hipotecaria (15).

La opinién es correcta, y en el primer punto, o sea en el caso de
transmisién de la letra por endoso, es la sostenida comiinmente por la
doctrina. '

Conviene aclarar, ademds, que el endoso iransmite la letra, pero la
adquisicién de la misma no es derivativa, sino originaria para el endo-
satario (16), quien, por lo tanto, adquiere con independencia de la re-
lacién juridica que legitima al endosante para ceder la letra, por lo que
1a notificacién de la cesién carece de sentido y aun de posibilidad.

PACTOS ESPECIALES DE LA HIPOTECA CAMBIARIA EXAMINADOS
POR LAS RESOLUCIONES DE LA DIRECCION

Estudiados los inconvenientes que, al parecer, suscitaba el articu-
lo 154 de la Ley Hipotecaria para la admisién en nuestro Derecho de la
hipoteca cambiaria y la forma con que es posible soslayarlos mediante
la relacién de las circunstancias que determinen el contenido de la cam-

(13) Revista Critica, nim. 531, pags. 347 y ss.

(14) Revista Critica, ndm. 531, pags. 370 y ss. Cree el mismo autor innecesaria
1a constancia de la aceptacién. Discrepo en cuanto a la innecesidad de la constancia
registral de la aceptacién. La hipoteca se constituye en favor del tomador—o de un
-endosatario—y sucesivos tenedores. Pero el nombre del primer titular del crédito
hipotecario ha de constar en el Registro. Las Resoluciones que examinamos asi lo
presuponen. Ademas, sélo después de la constancia en el Registro de la aceptacién
podria considerarse cambiaria la hipoteca.

(15) SAPENA la extiende a toda cesidn no cambiaria. Obra citada, péag. 273.

(16) Diaz Picazo: Derecho Patrimonial, tomo 1, pdg. 799.

o
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bial hipotecada, no quedan, con ello, resueltos los problemas que origina
la plena regularizacién de una figura que aparece en el Ordenamiento
legislativo «de manera incompleta e insuficiente». CHico OrTIZ (17),
con su acostumbrada agudeza, hace notar que la Direccién no ha cons-
truido totalmente la figura de la hipoteca cambiaria, sino que ha prefe-
rido encomendar esta labor a Notarios y Registradores (18).

Vencimiento anticipado por impago de una cambial

Quizé por ello la construccién se realiza en forma fragmentaria sobre
una serie de pactos especiales. El primero de ellos es el que se planted
en la Resolucién de 1973; se establecia en la escritura el vencimiento
anticipado en caso de que acaecieran cualquiera de los siguientes su-
puestos: «Vencimiento anticipado: Los tenedores de las cambiales re-
sefiadas podrin ejercitar la accidén hipotecaria antes de los expresados
términos por estipularse expresamente que quedard vencida la hipoteca
en cualquiera de los casos siguientes: a) Si una de las cambiales no
fuera satisfecha a su vencimiento y protestada por falta de pago, lo cual
daré lugar al vencimiento anticipado de las demds. b) Si el hipotecante
no asegurase contra incendios o destruccién el inmueble hipotecado y
~ por un valor no inferior a la suma garantizada. ¢) Si la finca hipotecada
sufriere en cualquier momento, y por cualquier causa, menoscabo o de-
preciacién que llegase a alcanzar un 30 por 100 del valor que se le
atribuye en esta escritura, segin informe del Perito que designen los
tenedores, y el deudor no aumentae la garantia a satisfaccién de los mis-
mos en el término que éstos sefialasen. d) Si el hipotecante o cualquier
adquirente de la finca hipotecada dejase de pagar puntualmente alguno
de los impuestos que la gravan o el seguro de incendios, en su caso, o
incumpliere los deberes de conservacién. e) Por infringir el hipotecante
cualquiera de las estipulaciones pactadas en la presente escritura.»

(17) «Comentario a la Resolucién de 1973», Anuario de Derecho Civil, 1976,
pagina 201.

(18) La Direccién de los Registros y del Notariado tiene bien ganado un me-
recido prestigio en su funcién creadora y orientadora del Derecho con la que ha
coronado la que Notarios y Registradores realizan constantemente.

Pero en una época de profunda crisis del Derecho, en la que éste se sustituye
por un positivismo legal apresurado, inmaduro y antagénico con las soluciones ju-
ridicas enraizadas en nuestra sociedad, no tiene nada de extrafio que la Direccién
—ante el peligro de ser mediatizada por la Administracién—invoque la colabora-
cién de los que a diario crean, mantienen y buscan la aplicacién justa del Derecho
en la regulacién de las relaciones juridico-privadas. Ya recordaba RoDR{GUEZ ADRA-
pos (Revista Notarial, nim. 107, pag. 408) que el Derecho no vive por el imperio
de ]a norma (y menos si ésta se renueva con indebida irreflexién), sino en la labor
prudente de los juristas, que como los Notarios y Registradores por su peculiar tra-

bajo ganan la «pidblica confianza» de los particulares.
o]
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La Direccién se limitd al examen del vencimiento anticipado por no
pagarse una letra, y consideré:

Primero.—Que el vencimiento de las letras estd regido por normas
de cardcter imperativo, fundamentadas en la proteccién de los derechos
en juego.

Segundo.—Que dado que cada letra tiene una vida independiente de
las restantes, los distintos teinedores podiun ignorar que por faita de
pago de una letra de vencimiento anterior la hipoteca habia quedado
vencida.

Los argumentos de la Direccién parecian tener el suficiente peso para
que se considerase establecida claramente la doctrina aplicable en el su-
puesto del impago de una cambial, de las varias garantizadas con la,
hipoteca. Pero dejaban, y dejan, en el aire lo que ocurria con todos los
demds supuestos; algunos muy corrientes, frecuentemente inscritos. Y que
examinaremos luego.

En el expediente que dio origen a la Resolucién de 1979 el recu-
rrente se conformd con el criterio del Registrador que coincidia con la
doctrina de la Resolucién de 1973.

Sin embargo—por la peculiaridad de la redaccién de la cldusula que
contemplaba ese posible vencimiento—, la cuestién se reprodujo en el
expediente que terminaria en la Resolucién de 1978.

La cldusula de la escritura en la que se recogia el vencimiento anti-
cipado decia asi:

«Vencimiento de la hipoteca:

a) Normal: A efectos de la accién hipotecaria, se sefala
como vencimiento el de las letras de cambio resefiadas, y como
domicilio de pago el del aceptante, pudiendo cada tenedor ejet-
citar la accién hipotecaria del articulo 155, 2, de la Ley Hipote-
caria.

b) Vencimiento anticipado: EI tenedor o tenedores de
cualquiera de las cambiales resefiadas podrad ejercitar la accién
hipotecaria antes de los expresados términos, por estipularse ex-
presamente que quedard vencida la hipoteca en cualquiera de
los casos siguientes:

A. Si las cambiales o cualquiera de ellas no fueran satis-
fechas a su vencimiento y protestadas por falta de pago, lo cual
dard lugar al vencimiento anticipado de las demds, siempre y
cuando el tenedor de todas las restantes cambiales, de venci-
miento posterior a la que hubiese resultado impagada, fuera la
misma persona fisica o juridica.
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B. Si la hipotecante no asegurase contra incendios o des-
truccién el inmueble hipotecado, y por un valor no inferior a
la suma que garantiza.

C. Si la finca hipotecada sufriese en cualquier momento y
por cualquier causa menoscabo o depreciacién que llegara a al-
canzar un 30 por 100 de los valores que se le atribuyen en esta
escritura, segin informe del Perito que designen los tenedores, y
los deudores no aumentasen la garantia a satisfaccién de los mis-
mos en el término que éstos sefialasen.

D. Si la hipotecante o cualquier adquirente de la finca hi-
potecada dejase de pagar puntualmente alguno de los impuestos
que la graven o el seguro de incendios, en su caso, o incum-
pliere los deberes de conservacién.

E. Por infringir la hipotecante cualquiera de las estipula-
ciones pactadas en la presente escritura. Serdn inmediatamente
exigibles las obligaciones si sobre la finca resultase carga o gra-
vamen no declarado en esta escritura, en cuyo caso se conside-
rard también vencida la hipoteca.»

Dicha cldusula dio lugar a la siguiente nota: «Se estima defecto in-
subsanable el vencimiento de la Unica hipoteca constituida en garantia
de 27 letras de cambio para casos distintos de vencimiento de dichas
letras, porque se produce una confusién por falta de claridad juridica,
contraria a los principios que informan la legislacién hipotecaria, y se
vulneran el articulo 1.876 del Cédigo Civil, 104 de la Ley Hipotecaria,
452, 4; 455 y 488 del Cédigo de Comercio.»

La Direccién, al parecer contra la doctrina que habia sentado en la
Resolucién de 1973, dice: «que (sin entrar, por no haber sido materia
de recurso, en la posible antijuricidad de la cldusula discutida motivada
por el vencimiento anticipado de una hipoteca a causa del impago de
una cambial) el pacto controvertido se encuentra amparado en el ar-
ticulo 1.255 del Cédigo Civil, y los posibles obsticulos que pudieren
derivarse del articulo 1.170, 3, del mismo Cuerpo legal quedan sosla-
yados al exigirse en la escritura que se aporten en la demanda, ademés
de los documentos exigibles en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria,
todas las cambiales cuyo cobro ha sido garantizado y sean de vencimiento
posterior a la que resulté impagada, por lo que ya no cabe que a la vez
que l1a ejecucién hipotecaria pueda tener lugar la de una cambial aislada
y desaparecen a su vez las objeciones que, derivadas de la aplicacién
del derecho cambiario, fueron puestas de manifiesto en la Resolucién de
26 de octubre de 1973».

Como se ha dicho, el problema quedé soslayado en la Resolucién de
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1979, al conformarse el recurrente con la doctrina de la Resolucién de
1973, que era la tinica Resolucién publicada a la sazén, de las tres que
estamos examinando.

Sin embargo, llegd a la citada Resolucién por el envés de la moneda:

Se pacté la posibilidad del pago voluntario anticipado de la hipo-
teca. El Registrador se negd a inscribir dicho pacto por considerar que
¢l vencimiento de las letras es imperativo v que el plazo para el page
se establece, segtin el Cddigo, en beneficio de deudor y acreedor.

Se trata, desde otro punto de vista, del mismo problema: el pago de
1a letra antes de la fecha prevista en la cambial.

El recurrente cree que no hay aquella imperatividad, que la renuncia
del plazo de pago es potestativa para el deudor y beneficiosa para el
acreedor; y en dicho sentido se pronuncia también el Presidente de la
Audiencia en base de los siguientes argumentos:

Que expone el Registrador su negativa, especificando como
pacto inaccesible al Registro «el de pago anticipado, ya que el
plazo se entiende establecido en beneficio del deudor y acree-
dor, conforme a los articulos 455, 488, 490 y 493 del Cédigo de
Comercio; y ha de tenerse presente que si bien el acreedor hipo-
tecario actual puede aceptar, con alcance puramente personal,
ese pacto, no es menos ‘cierto que el mismo no puede afectar a
los sucesivos adquirentes de las letras, opinién contradicha efi-
cazmente por el recurrente y Notario autorizante, porque, de un
lado, los articulos citados del Cédigo de Comercio no tienen el
cardcter imperativo que se les supone, sino que en etlos mismos
se establece la posibilidad legal del pago anticipado al admitir
su validez y regular sus consecuencias; por otro lado, conforme
al articulo 1.127 del Cédigo Civil, de aplicabilidad segin el con-
tenido del articulo 50 del Cddigo de Comercio, es perfectamente
vélido el pacto en que aquel pago se establezca en beneficio del
deudor al no estar expresa y legalmente prohibido por el Cédigo
de Comercio; y, finalmente, este convenio libremente concertado
puede ser facilmente conocido por los posibles sucesivos endosa-
tarios de las letras por aplicaci6én del principio de publicidad
registral, dada la intima conexi6n entre letras e hipoteca cam-
biaria, todo lo cual lleva a concluir que la trascendencia de este
pacto anticipado en beneficio del deudor—que puede extinguir
.asi su obligacién sin causar perjuicios al endosatario que recibe
€l pago anticipadamente—afecte a dicha extincién obligacional
y a la vida del contrato que garantiza su cumplimiento, y puede
¥y debe, en consecuencia, tener acceso al Registro de la Propie-
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dad, porque no debe prescindirse de las necesarias consecuencias
de los pactos hipotecarios en el itinerario cambiario, lo que
llevaria al desconocimiento de la realidad del tréfico y a un con-
ceptualismo jurfdico entorpecedor del mismo (como se dice por
el Notario autorizante) no admisible».

Sin embargo, la Direccién considera que no hay que olvidar la auto-
nomia de las obligaciones cambiarias y que el pacto que establece la
posibilidad de pago anticipado por el deudor, al no constar en la propia
letra de cambio, podrd vincular a los que le suscribieron, pero no a
futuros tenedores, sin que pueda servir de justificacién el contenido de
los articulos 490 y 493 del Cédigo de Comercio, que no son aplicables
en este caso por referirse a unos supuestos distintos y, a mayor abunda-
miento, el indudable caricter obligacional del pacto controvertido supone
un obstéculo para su inscripcién.

Comentaremos brevemente la doctrina sentada por la Direccién acer-
ca de la posibilidad del cobro antes del vencimiento de las letras. Vea-
mos, primero, el supuesto del cobro producido por la ejecucidn anticipada
de las cambiales:

La pretensién de que, impagada una cambial, se ejecute la hipoteca
que garantiza varias letras, parece una pretensién justa, porque, impa-
gada una letra, no es temerario, sino 16gico, presumir el impago de las
restantes.

Pero ello nos llevarfa de nuevo a enfrentarnos con la cuestién de de-
terminar cuél es el objeto de la hipoteca cambiaria: si fuera la relacién
causal subyacente, la posibilidad del vencimiento y cobro anticipado pa-
rece fuera de duda. Pero si 1o que es objeto de la hipoteca es la relacién
tipicamente cambiaria, no parece que la hipoteca pueda unificar las re-
laciones cambiarias contenidas en distintas letras hasta el extremo de
que el vencimiento por impago de una cambial provoque la necesidad del
pago de las cambiales no vencidas.

Sin duda, por esta razén, FERNANDEZ CABALEIRO (19) se incliné por
considerar que habia o debfa de haber précticamente tantas hipotecas
como letras; 1o que es otra cuestién.

CaNo FErRNANDEZ (20) considera que debe de rechazarse la cldusula
de vencimiento anticipado de las letras, porque el momento en que éstas
vencen no puede ser alterado, ya que el articulo 488 del Cédigo de Co-
mercio tiene cardcter imperativo y no puede ser eliminado por un pacto.

GONZALEZ LAGUNA (21) participa en la misma opinién y cita tam-

(19} Obra citada, pag. 339.

(20) Obra citada, nota 12.
(21) Obra citada, p4g. 885.
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bién el articulo 488 del Cédigo de Comercio. Ademds, apoya su criterio
de que la letra no puede ser alterada por la hipoteca en cuanto a la
fecha de su vencimiento en los articulos 452, 4; 455 y 481 del mismo
Cédigo.

Tirso CARRETERO (22) considera que la expresién entre paréntesis
de la Resolucién se refiere més bien al posible caricter usurario que
pudiera implicar el vencimiento anticipado; y se inclina también por
considerar que aquél no puede darse.

En el pacto de vencimiento anticipado debido al impago de una de
las varias letras garantizadas hipotecariamente creo que, en efecto, re-
sulta aplicable el articulo 488 del Cédigo de Comercio, y que, en con-
secuencia, no parece posible el establecimiento del pacto que estamos
tratando. Pero si esto es asi, en términos generales, conviene profundizar
en la doctrina de la Direccién para matizar las distintas soluciones que
pueden producirse.

Lo anteriormente dicho tiene perfecta aplicacién cuando los tene-
dores de las letras son distintos. No es posible sorprender a ninguno con
el hecho de que el impago de una cambial origina el vencimiento de
todas las garantizadas por la hipoteca.

Miés que problema de derecho imperativo, lo es de proteccién de la
apariencia juridica.

Pero si el tenedor de todas las letras hipotecadas es tnico, la apa-
riencia juridica que produce la letra desaparece, y ya no vemos la razén
de mantener a ultranza la aplicacién del articulo 488 del Cédigo de Co-
mercio: el deudor sabe y ha pactado que ese vencimiento puede ocurrir.
El acreedor conoce el pacto y puede, sin que haya motivo que aducir en
contra, elegir entre el ejercicio parcial de la ejecucién de la hipoteca
por el importe de la letra vencida y no pagada, o por la ejecucién total
de la hipoteca, acompaiiando todas las letras a la demanda. El impago
y protesto de una de ellas serd la causa que origine el vencimiento de
todas las demdas. No existe perjuicio para nadie. Ni desconocimiento.
Se cumple lo pactado. La consecuencia es concordante con la buena fe
que debe presidir el cumplimiento de las obligaciones. No hay motivo
para que en este caso, por un prutito conceptual, se rechace una preten-
sién que es justa.

Se produce, es verdad, una cierta causalizacién de las letras por la
constitucién de la hipoteca; pero no es necesario para fundamentar esa
causalizacién acudir a la relacién subyacente, lo que podria desvirtuar la
pureza juridica tanto de las letras como de la hipoteca cambiaria. Basta
la unidad de la promesa de pago, tipicamente cambiaria, que caracteriza

(22) Obra citada, pag. 1184.
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a las letras, para fundamentar juridicamente la conexién entre las di-
versas cambiales y la ejecucidn anticipada de la hipoteca.

Queda el obsticulo dimanante del articulo 1.170, 3, del Cédigo Ci-
vil. No basta que el tenedor de las letras sea Unico, sino que es nece-
sario que presente con la demanda ejecutiva todas las letras no vencidas.
Esta exigencia la impone, acertadamente, la Resolucién de 1978. Y sélo
con su cumplimiento se evita la puesta en circulacién de las letras que
no habian significado todavia el pago de la obligacién; pero que, confor-
me al precepto del Cédigo Civil antes citado, tampoco podia decirse ain
que estuviesen impagadas.

En resumen: considero que si los tenedores de las letras son varios
el pacto no es inscribible: chocarfan la legitimacién registral (apariencia
tabular) y la cambiaria (apariencia cartular). Pero si el tenedor es tnico
—y presenta todas las letras a ejecucién—, la validez e inscripcién del
pacto estan fuera de duda. Y no es necesario que el tenedor sea el mismo.
tomador del momento inicial de la hipoteca, porque en el juego de la
ejecucién de ésta el tomador y los posibles endosantes no quedan afecta-
dos; aunque si lo serian si no se cobrase enteramente la cantidad garan-
tizada, por resultar insuficiente la obtenida en la ejecucién de la hipoteca.
Pero esto es una consecuencia del débito y no de la hipoteca.

Veamos ahora el supuesto de pago voluntario anticipado, que es ek
envés de la cuestién tratada.

Establecida la doctrina examinada de la Direccidn, resulta inexplica-
ble el rechazo de la cldusula del pago voluntario anticipado. La cuestién
se planteé asi:

El pago anticipado no sélo no plantea perjuicios, sino que acarrea
beneficios para el acreedor (23) y que, por lo tanto, el argumento de
que el plazo se establece en beneficio del acreedor y del deudor, en lugar
de ser obsticulo para la inscripcidén del pacto, la favorece y propicia,
y todo endosatario tiene conocimiento de la cldusula correspondiente y
el articulo 490 del Cédigo de Comercio permite y prevé el pago antici-
pado de la letra.

El Auto presidencial rechazé la nota del Registrador en virtud de las
razones ya vistas.

La Direccién revocé el Auto presidencial por los motivos que antes
se han examinado.

Quizé pueda considerarse que los articulos 490 y 493 se refieren al
supuesto de aceptacién voluntaria, y no obligada, del cobro anticipado;
voluntariedad que, por otra parte, se desprende de la cambial. Pero lo
que no puede admitirse es el argumento de la Direccién de que el pacto

(23) En igual sentido, TiRso CARRETERO: Ob. cit.
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es puramente personal. Mas tarde trataremos ampliamente este punto.
Basta por ahora indicar que la configuracién de los Derechos Reales se
realiza por la via de los pactos y que la distincidn a efectos del Registro
entre pactos personales y reales no puede hacerse desde el origen—emi-
si6n de la voluntad—, ya que entonces todos los pactos serian persona-
les, sino desde la finalidad: insertarles, o no, en el derecho real que se
constituye. En este caso, en el vencimiento de la hipoteca. Cierto es
que Ia hipoteca cambiaria es accesoria del crédito. Pero en las letras
consta la nota de la constitucién de una hipoteca que configura en cierto
modo la obligacién cartular. Los limites de esta configuracién serian los
que impusieren el perjuicio de tercero, perjuicio que el endosatario no
sufre porque se le pague anticipadamente. Pero es que, ademds, los po-
sibles escripulos conceptuales no tienen explicacién en este caso. Diaz
Picazo (24) explica: «el endosatario adquiere la propiedad del titulo y
un crédito cartular. Y el crédito se adquiere en la forma que existe:
consiguientemente con la garantfa hipotecaria»,

El crédito cambiario disfruta de una cierta independencia con res-
pecto de la hipoteca, pero no tanta como para que pueda desconocerse
en absoluto la incidencia de la hipoteca sobre la letra. Entre letra e hipo-
teca, entre crédito cambiario e hipotecario hay una mutua porosidad que
configura y delimita el crédito que adquiere el endosatario en virtud de
la buena fe que debe presidir el cumplimiento de toda relacién juridica,
conforme a los articulos 1.528 del Cédigo Civil y 50 del Cédigo de Co-
mercio. Considerar que el crédito cambiario tiene una configuracién tal
que rechace en absoluto la influencia de los pactos hipotecarios que
pueden y deben ser conocidos por el endosatario—al que, por otra parte,
no originan perjuicio y si beneficios—seria tanto como regular el desen-
volvimiento de la relacién juridica alejado del auténtico concepto de lo
justo.

HIPOTECA UNICA O PLURALIDAD DE HIPOTECAS

Posiblemente por influencia del comentario de FERNANDEZ CABALEIRO:
a la Resolucién de 1973 (25) se plantea el problema de la diversidad
de hipotecas cuando se garantizan distintas cambiales, en los expedientes
que dan lugar a las Resoluciones de 1978 y 1979.

La nota del primero de ellos considera defecto insubsanable el que
representando cada letra de cambio una obligacién por esencia auténo-
ma, y siendo la hipoteca un derecho accesorio de una obligacién prin-

(24) Fundamenio de Derecho Patrimonial, tomo 1.°, pag. 799.
(25) Revista Critica, nim. 501, pagina dicha.
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cipal a cada una de éstas debe corresponder su accesoria, a menos que
la Ley expresamente admita otra cosa. En la del 79 la nota dice asi:
«No distribuirse la responsabilidad hipotecaria de acuerdo con el ar-
ticulo 119 de la Ley Hipotecaria por cada letra, y en cuanto a cada finca,
porque igualmente lo exige el principio de especialidad, pues siendo las
letras emitidas varias, han de entenderse constituidas tantas hipotecas
cuales aquéllas sean, como se desprende del articulo 155, pérrafo se-
gundo, de la propia Ley, y por otra de la propia naturaleza de la letra
de cambio.»

En la primera de las notas se pone el acento en la accesoriedad de
la hipoteca respecto a la letra, y en la segunda, en el principio de espe-
cialidad.

El Notario alegé—en el primero de los expedientes—el articulo 1.861
del Cédigo Civil, que habla de obligaciones en plural: la Resolucién de
15 de febrero de 1926, que determina que las obligaciones garantizadas
con hipoteca pueden tener por objeto las més variadas prestaciones; y
la inexistencia de precepto legal que exija que cada obligacién deba ser
garantizada con una hipoteca independiente y en instrumento distinto.
Por su parte, el Registrador expuso que segiin el articulo 1.876 del C6-
digo Civil y 104 de la Ley Hipotecaria cada obligacién debe ser asegu-
rada con su correspondiente hipoteca, lo que no obsta para que en un
solo contrato y en garantia de varias obligaciones se constituyan las
correspondientes hipotecas simultdneas que se ejecutarfan, en su caso,
conforme al articulo 227 del Reglamento Hipotecario. Criterio que fue
aceptado por el Presidente de la Audiencia.

En el expediente que dio lugar a la Resolucién de 1979 el recurrente
considerd: que la Resolucién de 26 de octubre de 1973 ticitamente re-
suelve el supuesto, puesto que el pago de varias letras de cambio estaba
garantizado con tinica hipoteca; que el articulo 155 de 1a Ley Hipote-
caria que se invoca por el Registrador como norma determinante de su
calificacién produce una conclusién totalmente contraria a la sostenida
por dicho funcionario, porque la norma se limita a regular las consecuen-
cias que se han de derivar en el supuesto de que se ejecute uno o varios
titulos, pero no todos los que contenian la emisién garantizada con hipo-
teca, por lo que la hipoteca dnica en garantia del pago de diversidad de
titulos estd expresamente reconocida en dicho articulo 155; y afiade que
hay que tener en cuenta la opinién de Roca SASTRE, que considera que
el fundamento juridico de hipoteca dnica con pluralidad de acreedores
es que, en ese caso, hay una comunidad que, mientras no se organice de
otra forma por Ley o voluntad, implica que cada titular tiene una cuota
indivisa de un crédito global. El Registrador, por su parte, defendi la
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nota diciendo que la naturaleza de la letra de cambio se deduce de la
existencia de varias hipotecas con ejecucién distinta, por lo que habra
de distribuirse la responsabilidad entre cada una de las fincas y letras, y
agrega que la opinién de Roca se refiere sélo a la hipoteca en garantia
de titulos al portador y seria discutible la posibilidad de extenderla a la
hipoteca de letras, aun en el caso de que no cambiase el tenedor de la
misma y que es imposible entender qué comunidad existe cnando las
diversas letras han pasado a manos de distintos tenedores en virtud de
la vida independiente de cada cambial.

El Presidente de la Audiencia consideré que la razén estaba de parte
del recurrente y revocd la nota del Registrador en base de los siguientes
razonamientos:

El Registrador deniega la inscripcién expresando como de-
fecto insubsanable el «no precisarse, excepto el principal, la res-
‘ponsabilidad hipotecaria derivada de cada una de las letras, lo
que exige el principio de especialidad, pues han de entenderse
constituidas hipotecas distintas, una por cada letra, como se
desprende, por un lado, del articulo 155, pérrafo segundo, de la
Ley Hipotecaria, y por otro, de la propia naturaleza de la letra
de cambio»; mas en contra de esta calificacién obra la Resolu-
cién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 26 de octubre de 1973, puesto que en ella, si bien sea im-
plicitamente, se resuelve este punto controvertido al ordenar en
su parte dispositiva la inscripcién del derecho real que habia
de garantizar el pago de todos los efectos cambiarios amparados
por una sola hipoteca; y debe hacerse constar, ademis, que esta
solucién viene fundamentada en el propio articulo 155 de la
Ley Hipotecaria, esgrimido de adverso por el Registrador en
apoyo de su tesis, ya que al regular este articulo la ejecucién
hipotecaria, cuando se ejecuten uno o varios titulos, pero no
todos los que contenian la emisién garantizada por la hipoteca,
parte, indudablemente, de la existencia de una sola hipoteca, y
conforme con la opinién de ilustres tratadistas, que «en estos
casos en que el crédito pertenece a varias personas se produce
una situacién de comunidad de derechos en lo que respecta al
crédito, que constituye una cosa en si mismo, por lo que debe
considerarse que cada titulo es representativo de una cuota in-
divisa de un crédito global, cuota que constituye un valor pa-
trimonial auténomo, correspondiendo su disposicién a su res-
pectivo titular».
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La Direccién General, en la Resolucién del 78, dijo:

«Segln los articulos 1.876 del Cédigo y 104 de la Ley Hipotecaria,
con una interpretacién meramente literalista podria hacer pensar que
no puede constituirse una sola hipoteca en garantia de varias obliga-
ciones independientes y auténomas; pero no cabe duda que a la vista
de otros preceptos legales, como el articulo 1.861 del propio Cédigo Ci-
vil, y de la interpretacién légica de la materia, tal posibilidad es fac-
tible, y sin ninglin género de duda en el caso cuestionado, de acuerdo
con el articulo 154 de la Ley Hipotecaria; lo que reconoce el propio
Registrador en su informe, por lo que hay que estimar que tdcitamente
ha rectificado su calificacién, desistiendo de este defecto.»

En la Resolucién de 18 de octubre de 1979 la Direccién dice: «La
Resolucién de este Centro de 31 de octubre de 1978 (26) declaré que si
bien los articulos 1.876 del Cédigo Civil y 104 de la Ley Hipotecaria,
con una interpretacién meramente literalista, podrian hacer pensar que
no puede constituirse una hipoteca en garantia de varias obligaciones
que puedan ser independientes o auténomas, no cabe duda que a la
vista de otros preceptos legales, como el articulo 1.861 del propio Cé-
digo Civil, y de una interpretacién 16gica de la materia, tal posibilidad
es factible, y asi lo presuponen los articulos 154 y 155 de la Ley Hipo-
tecaria, que parten de la existencia de una hipoteca tnica que garantiza
titulos transmisibles por endoso, por lo que no es preciso distribuir para
cada letra y en cuanto a cada finca la responsabilidad hipotecaria.»

Con estas tltimas palabras la Direccién se enfrenta con la aplica-
cién al caso del principio de especialidad, que se alegé por el Regis-
trador.

TirRso CARRETERO considera que tanto el articulo 1.876 como el
1.861 del Cédigo no resuelven el problema. Que es més decisivo el ar-
ticulo 154 y la 16gica juridica, pero que si el articulo 154 de la Ley Hi-
potecaria no es aplicable en muchos aspectos a la hipoteca cambiaria no
estd claro por qué debe serlo en este aspecto y considera dudoso que si
se constituye una sola hipoteca en garantia de una serie de letras de
vencimientos sucesivos la hipoteca continiie siendo cambiaria.

Roca (27) cree que la hipoteca es tinica, e igualmente opina SAPE-
NA (28), asi como Cano (29), opiniones que CARRETERO considera que

(26) No publicada ain cuando ya se habfa resuelto en Primera Instancia el
recurso que provocé la Resolucién de 1979.

(27) Variaciones sobre la hipoteca cambiaria, pag. 257.

(28) «La hipoteca cambiaria», Revista de Derecho Mercantil, nim. 62.

(29) «La hipoteca cambiaria». Ponencia del 11 Congreso de Derecho Registral,
tomo I, péag. 575.
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Han de examinarse con flexibilidad, por la incidencia que puede sig-
nificar la unicidad de la hipoteca en la pluralidad de las ejecuciones.

' Creo que la posibilidad de constituir una sola hipoteca para garan-
tizar varios créditos, incluso originalmente, estd fuera de duda. Roca
trata del supuesto (30) para decir que cuando un crédito pertenece a va-
rias personas se produce una situacidon de comunidad de derechos, en
lo que respecta al crédito. si éste es concebido como una cosa en si misme
considerado. Esta situacién de pluralidad de acreedores en un crédito
puede originarse a priori; por ejemplo, cuando varias personas conceden
un crédito garantizado con hipoteca; y a posteriori, como ocurre o puede
ocurrir—indico yo—en la hipoteca cambiaria. La admisién de la posibi-
lidad de varios créditos a posteriori, sigue diciendo Roca, repercute en
la hipoteca, produciendo una situacién de hipotecas por cuotas.

En forma parecida se expresan LOPEZ ToRRES (31), LANA SANcHIS (32)
y LA Rica (33); éste manifiesta que, pese a las dificultades que pudie-
ran presentarse en el momento de la ejecucién (34), las hipotecas en
garantia de varias letras son frecuentes. SAPENA, por su parte (35), afirma
categéricamente que puede constituirse una hipoteca tdnica por todas las
letras garantizadas.

La Resolucién de 24 de noviembre de 1913 admite el pacto de que
un crédito derivado de un préstamo concedido por dos personas pueda
inscribirse en comiin y pueda garantizarse con una sola hipoteca.

El articulo 154 de la Ley Hipotecaria contempla la hipoteca de ti-
tulos transmisibles por endoso o al portador como hipoteca unica, lo que
es légico, porque si hubiese que establecer una hipoteca por cada titulo
su constitucién devendria imposible, como ya lo expresé la Exposicién
de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1969, pues si para la circulacién de
cada uno de Jos titulos hipotecados fuese precisa una hipoteca la posi-

(30) Obra citada, pag. 261. .

(31) «Créditos hipotecarios del mismo rango», Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, 1943, pag. 366.

(32) «Ensayo sobre créditos de igual rango o simultdneos». Misma Revista,
pagina 843.

(33) Comentarios al Reglamento Hipotecario, tomo II, pdgs. 279 y ss.

(34) Aunque las Resoluciones no entran directamente en el problema de la
cancelacién en su fallo, en los informes late constantemente la idea de que ha de
aplicarse la doctrina del articulo 156 de la Ley Hipotecaria. . -

Sin embargo, creo que es necesario hacer una salvedad: las letras no pueden
ser destruidas ni inutilizadas. Aun admitida la opinién de Roca—que considero
muy dudosa—de que la cancelacién de la hipoteca, por aplicacién analégica del
articulo 1.852 del Cédigo Civil, provoca la caducidad de la accién de regreso, lo
que no se puede impedir es el ejercicio de la accidén de enriquecimiento injusto ni
otras entre librador y librado que tengan su origen en la relacién causal que ori-
ginbé la emisién de las letras. O las que puedan corresponder a un avalista 0 a
quien pagé por intervencién. Que actuardn al margen de la hipoteca.

(35) Obra citada, pag. 261.
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bilidad de constituirla en estos casos seria ilusoria, por los gastos y difi-
cultades que implicaria.

El pérrafo segundo del articulo 155 de la Ley se limita a regular la
ejecucién hipotecaria cuando se realice para el cobro de algunos de los
titulos hipotecados, pero precisamente partiendo de la existencia de que
hay una sola hipoteca.

Creo que hoy, con la admisién de la tesis de que se constituya una
sola hipoteca para garantizar varias letras en las tres Resoluciones de 26
de octubre de 1973, 31 de octubre de 1978 y 18 de octubre de 1979 la
cuestién ha quedado totalmente decidida.

OTROS PACTOS ESPECIALES EXAMINADOS POR LAS RESOLUCIONES

Posibilidad del procedimiento judicial sumario

En la Resolucién de 1973 se considerd, por el Registrador, que no
era posible pactar este procedimiento de ejecucién, partiendo para ello
de su criterio de inadmisibilidad de la hipoteca en nuestro Derecho, y
que una de las dificultades para la admisién era precisamente la cuestién
que examinamos. El Notario manifesté que estas dificultades aparecen
en las hipotecas de seguridad, pero no en aquellas cambiarias en las
que se expresa con exactitud la cantidad bdsica garantizada con hipo-
teca, sin que sea necesario acudir a medios externos al Registro para
su determinacién. Doctrina que recogié plenamente la Direccién General.

Sin embargo, habrd que distinguir los casos en los que la hipoteca
cambiaria garantice el importe determinado en las letras y el de los in-
tereses y costas, de aquellas otras en las que ademds garanticen los gas-
tos de protestos y quebrantos bancarios—que aunque pueden ser deter-
minadas por la factura de aquéllos y certificacién bancaria de éstos—da-
rdn lugar a una cierta indeterminacién que impedird que se pacte el
procedimiento extrajudicial sumario para la ejecucién de la hipoteca.

Ejecucion parcial

En materia de ejecucién se habia planteado alguna duda en cuanto a
la posibilidad de ejecucién parcial. La doctrina casi undnimemente ha
propugnado la posibilidad de realizarla en el caso de que estén garanti-
zadas varias letras, al amparo de los articulos 155 de la Ley Hipotecaria
y 227 de su Reglamento, es decir aplicando la regulacién establecida
para el supuesto de hipotecas simultineas.

La cuestién queda aclarada de forma terminante en la Resolucidn
de 1978, confirmando asi la tesis generalmente asumida por la doctrina.
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Vencimiento anticipado de la hipoteca por causas distintas
del impago de una letra

En la escritura que dio lugar a la Resolucién de 1973 se pactaba que
la hipoteca vencia en los supuestos antes examinados, al tratar del ven-
cimiento anticipado por impago de una cambial.

En Ja escritura que origin6 la Resolucidn de 1978 se establecian las

caucag de vpnmm1pnfn eran lac que se han relacionado con anterioridad,

en el mismo apartado.

Y en las escrituras que originaron la Resolucién de 1979 se estable-
cian éstas: por no inscripcién de la hipoteca en el plazo de noventa
dias, o por constancia en el Registro de la Propiedad al tiempo de la ins-
cripcién de cargas preferentes no inscritas hoy mismo.

Por afeccién de las fincas hipotecadas por embargo a anotacién pre-
ventiva.

Por expropiacién forzosa o siniestro incluso parciales.

Por quiebra, concurso o suspensién de pagos.

Por infraccién de cualquiera de las cldusulas dc la escritura, espe-
cialmente de cuanto se indica en la cldusula quinta.

Por impago puntual de las contribuciones, impuestos y arbitrios. Por
la enajenacién, gravamen o cesién del disfrute de las fincas hipotecadas.

De estas cldusulas llegaron hasta la Direccién las de las escrituras
que originan las Resoluciones de 1973 y 1978, y sélo la del vencimiento
de la hipoteca por enajenacién o cesién del dominio o disfrute de las fin-
cas hipotecadas en la Resolucién de 1979, ya que el recurrente renuncié
a la inscripcién del resto de las condiciones en un intento de aproxi-
marse al criterio del Registrador y en consideracién de lo que habia
acontecido respecto de las clausulas de vencimiento anticipado en la Re-
solucién de 1973.

En esta Resolucién la Direccién ni menciona ni se pronuncia sobre
las cldusulas de vencimiento anticipado, salvo del que se origina por im-
pago de una sola de las cambiales.

Con el acento puesto en el examen de este supuesto la Resolucién
de 1978 admite las cldusulas de pago anticipado, siempre que las letras
se presenten a la ejecucién por una sola persona.

Esta necesidad de presentacién por una sola persona, que tiene jus-
tificacién acertada cuando se trata del vencimiento de la hipoteca por
impago de una sola de las cambiales garantizadas, carece de explicacién
cuando se refiere a los demés pactos del vencimiento anticipado de la
hipoteca.

En la Resolucién de 1979 la cuestién adquiere caracteres de cierta
generalidad. El Registrador se ha basado para defender su nota en la
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doble consideracién de que el pacto es personal y de que entrafia una
prohibicién de enajenar no admitida por el articulo 27 de la Ley Hipo-
tecaria.

El Presidente de la Audiencia revoca la nota del Registrador en mé-
rito a los razonamientos que constan en el siguiente Considerando:

Que en el nimero 4.° de este apartado se rechaza por el Re-
gistrador la inscripcidn de «la cldusula 5.2, letra b), por impe-
dirlo el articulo 27 de la Ley, y carece de trascendencia real y
cambiaria», respecto de lo cual, y recogiendo las argumentacio-
nes del recutrente y del Notario autorizante, cabe decir que esta
interpretacién hermética del articulo 27 de la Ley Hipotecaria y
de los concordantes de su Reglamento (51, 57 y 98), citados por
aquél en relacién con las prohibiciones de enajenar pactadas en
contratos onerosos, puede ser modificada en pro de otras més
progresivas y mds en consonancia con la realidad socioecondémica
y los usos juridicos cada vez més frecuentes, de tal modo que se
cabra un camino, iniciado en la una vez méas citada Resolucidn
de 26 de octubre de 1973, que dé cabida al acceso al Registro
de aquellos pactos que no surten el efecto de cerrar la historia
registral de la finca, como los que nos ocupan, dada su validez
de obligar, conforme a los articulos 4.° y 1.255 del Cdédigo Civil,
al crear para el hipotecante la obligacién, libremente aceptada,
de «no enajenar, gravar o ceder el disfrute de las fincas, incluso
en parte, sin permiso expreso y escrito de la parte acreedora»,
estableciendo una a modo de condicién resolutoria expresa que
afectarfa al vencimiento del plazo concedido, lo cual propia-
mente no es una estricta prohibicién de enajenar, con carécter
obligacional, entendiéndose que este pacto, si no puede tener
acceso al Registro como eliminacién del ius disponendi, puede
alcanzarlo como obligacién de no hacer uso de él, so pena de
estimar vencido el crédito hipotecario, como una obligacién no
de tipo personal strictu sensu, sino méas bien de fijacién de la
extensién de la hipoteca (segiin arguye el Notario autorizante), y
en cuyo favor pueden citarse las reglas 2.* y 3.2 del articulo 9.°
de la Ley Hipotecaria y el 51 de su Reglamento, que adquiere
asi un tinte especial, «rayano en los, a veces, borrosos limites
que les configuran», que, desde luego. no contradeciria la regu-
lacién legal de la hipoteca, con lo que se veria protegido un evi-
dente interés juridico merecedor, sin duda, de la proteccidén re-
gistral constituida y sin perjuicio de tercero, interpretacién pro-
gresiva que se adopta, la cual puede tener indudable trascenden-
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cia a los efectos doctrinales (citados en el articulo 112, parrafo
dltimo, del Reglamento Hipotecario) y que queda asi sometida a
la méas alta estimacién y al estudio y aclaracién de la Direccién
General de los Registros y del Notariado, creador y elaborador
de doctrina.

La Direccién rehisa entrar en el fondo del problema, y resuelve que
el pacio no es inscribible por ser de cardcier personal y carecer de tras-
cendencia real.

La mayoria de la doctrina se inclina por rechazar la posibilidad de
los pactos indicados.

Se razona para ello de la siguiente forma: estos pactos son admisibles
en una hipoteca normal. Pero en la hipoteca cambiaria hay que tener en
cuenta las normas de Derecho cambiario, y siendo éstas de caricter im-
perativo y contemplado en él como causa de vencimiento el de la falta
de pago, es forzoso suponer que mientras no se acredite tal falta de pago
por el protesto correspondiente no es posible considerar vencida la hipo-
teca y, por ende, tampoco es posible admitir ninguno de los pactos que
se examinen. En Derecho cambiario—se sigue diciendo—, emitida una
letra, el vencimiento es aceptado por el tomador o el tenedor y la vida
de la letra ha de durar hasta el momento del vencimiento, pues lo con-
trario equivaldria a reclamar el pago de una obligacién adin no exigible.
Se insiste en el cardcter imperativo del articulo 488 del Cédigo de Co-
mercio y se considera que las cldusulas de vencimiento anticipado son
en rigor pactos dimanantes de la relacién causal subyacente no garanti-
zada con la hipoteca; y que desfiguran la hipoteca cambiaria, por lo
que deben de rechazarse, ya que de admitirse se desnaturalizarian no
sélo dicha hipoteca, sino también el caricter cartular y abstracto de la
deuda cambiaria. Esta exige, y la hipoteca de tal clase reclama, que sélo
haya un vencimiento: €l que figura en las letras.

Lamento discrepar de estos criterios.

En primer lugar, la calificacién de dichos pactos como personales me
parece, cuando menos, dudosa. La separacién tajante de lo personal y lo
real no puede mantenerse hoy. Cierto es que no debe de llegarse a las
dréasticas conclusiones de cierto sector de la doctrina de negar todo valor
a la distincién y calidad de derecho real a la hipoteca (36); pero no hay
que olvidar que el concepto moderno considera que el derecho real im-
pone al duefio de la cosa una obligacién de soportar el gravamen del

(36) V. VALLET: Panorama de Derecho Civil, pag. 169. En el mismo sentido,
SANHAUTA, que considera la hipoteca cambiaria una mera afeccién procesal. Boletin
del Colegio Nacional de Registradores, 1971.
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derecho real, pero también, y ademés, una actividad encaminada al cum-
plimiento de los fines del derecho (37).

Por lo tanto, toda cldusula que incida directamente en la configura-
cién del derecho real o imponga un facere o un non facere al dueiio del
inmueble hipotecado no puede, sin mas, relegarse a la categoria de dere-
cho personal, sino muy al contrario.

En cada caso habrd que examinar las relaciones juridicas que esos
pactos entrafian y las pretensiones juridicas que cubren (38) para proce-
der a calificarlas como derechos reales o personales.

Segin dice Diaz Picazo (39), la interpretacién tiene que partir de
los hechos a los que va a aplicarse la norma. La interpretacién es siem-
pre una operacioén total y no es posible llevar a cabo una escisién entre
los hechos y el Derecho, pues el Derecho estd predeterminado por la
valoracién que a los hechos se les dé. Y aflade: «el Derecho no es un
dato, sino algo que hay que ir buscando incesantemente». Y que ha de
aplicarse a cada caso considerando las realidades a las que el Derecho
tiene que servir.

Los hechos nos ensefian que—normalmente—la hipoteca cambiaria se
constituye con base en los siguientes supuestos: la deuda del aceptante
se materializa en una o varias letras que se emiten en el mismo instante
en el que se firma la hipoteca, porque las partes quieren que ésta garan-
tice el pago de las letras. Con la emisién de ellas la causa de la deuda
(préstamo, precio aplazado, apertura de crédito, obligacién de pago) des-
aparece y es sustituida por una promesa de pago en determinado dia.
Por ello mientras la promesa estd vigente las acciones dimanantes de la
relacién subyacente, que ha sido sustituida por esta promesa, quedan en
suspenso, conforme dispone el parrafo tercero del articulo 1.170 del
Cédigo Civil.

Pero la promesa de pago estd garantizada con una hipoteca. Sin la
hipoteca el acreedor no hubiere tomado la letra. La constitucién de la
hipoteca es por consiguiente elemento determinante (jpero no causall!)
de la creacién de la relacién juridica—promesa de pago—que contiene
la letra y aun de la misma letra. Seria absurdo pretender que los otor-
gantes de la hipoteca—acreedor y deudor—consideran que en cualquier
caso, ocurriese 1o que ocurriera, habria que esperar al vencimiento de la
letra para cobrar la deuda, e incluso aunque la hipoteca no llegase a
nacer o la cosa hipotecada padeciese grave quebranto fisico o juridico.

Si se le dice al acreedor hipotecario que ha de esperar el cumpli-

(37) Roca: Derecho Hipotecario, tomo 11, p4g 652.
(38) Ver mi articulo sobre «La interpretacién juridica y la renta», Revista de
Derecho Financiero, nim. 169, pags 1121 y ss.

(39) Experiencias juridicas y teoria del Derecho, pags. 208 y ss.
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miento de los plazos pactados en las letras, aunque la hipoteca no se
inscriba; que ha de continuar cruzado de brazos, aunque el deudor no
pague los impuestos que puedan dar lugar a un cobro preferente sobre
los bienes hipotecados; que no puede hacer nada si se expropia la finca
y se deposita el dinero a nombre del deudor; y que estas consecuencias
restrictivas de la hipoteca dimanan de que estd «mds protegido» por la
«garantia» cartular que la letra significa, dird que ni 1o entiende ni lo
admite. Y si se preguntara el deudor, en el momento de la constitucién
de la hipoteca, si él pretende algunas de las consecuencias que acaban de
sefialarse, lo negaria rotundamente.

Acreedor y deudor han querido que la promesa cambiaria esté ga-
rantizada por la abstraccién que la letra implica y que elimina posibles
excepciones dimanantes de la relacién subyacente; han buscado que
cada uno de los firmantes de la letra quede respondiendo solidariamente
del cumplimiento de la promesa de pago; pero han querido, ademés,
también, y en todo caso, que las relaciones juridicas dimanantes de la
letra estén garantizadas, con garantia real, por la hipoteca.

Olvidar esto para salvar la pureza conceptual de la hipoteca cam-
biaria equivale a creer que la vida se rige por la teoria, el Derecho por
los conceptos, y el logro de la justicia por el respeto ciego a la letra de
la norma.

La hipoteca cambiaria es accesoria de la letra, pero la letra leva in-
corporada una llamada de atencién a algo que la conforma y la modula:
la hipoteca. Y para anunciarlo se exige en la cambial la nota del Notario
advirtiendo que aquella letra estd garantizada hipotecariamente.

Por otra parte, al endosatario no le perjudican, sino que le favorecen
los pactos que se han enumerado de vencimiento anticipado. Y, en ge-
neral, todo pago anticipado que se le haga.

Si el tenedor—sea endosatario o tomador—no resulta perjudicado
por estos pactos; si el aceptante los admite y se ha obligado a cumplir-
los, ¢a satisfacer qué clase de pretensién juridica conduce la interpreta-
cién de que estos pactos no son admisibles? (A mantener un equilibrio
estético conceptual del Derecho? (Y es que este es el fin que el propio
Derecho tiene que cumplir? No lo creo; pero creo, en cambio, por las
razones expuestas, que los pactos que estamos examinando son perfecta-
mente admisibles y—en este aspecto—me parece correcta la Resolucién
de 1978 y su invocacién a los articulos 1.255 y 1.170 del Cédigo Civil,
que considero perfectamente aplicables al supuesto que contemplamos.
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La enajenacién de los bienes hipotecados y el vencimiento
de la hipoteca

Conviene estudiar este pacto separadamente de los demds, porque,
como dijo el Presidente de la Audiencia en el Auto de 1977, el interés
del supuesto rebasa el marco de la hipoteca cambiaria.

Se aducen para rechazar su inscripcidén dos clases de argumentos:

I. Que se trata de un pacto de naturaleza personal y que, por lo
tanto, no tiene acceso al Registro.

2. Que entrafia una prohibicién de enajenar, lo que hace que le
sea aplicable el articulo 27 de la Ley Hipotecaria.

Creo que ninguna de las dos razones son convincentes.

Si se pacta que «la hipoteca vencera en los siguientes casos: ... en
€] supuesto de enajenacién de la finca hipotecada...» no se estd ante un
pacto de tipo personal, sino que, por el contrario, se estd determinando
cudndo vence la hipoteca. Se estdn forjando las caracteristicas del De-
recho real de hipoteca segin lo exigen los nimeros 2 y 3-del articulo 9.°
de la Ley Hipotecaria y los correlativos del articulo 51 de su Reglamen-
to: el pacto—pacto que sefiala el vencimiento de la hipoteca—es perfec-
tamente inscribible porque tiene cardcter real, ya que trasciende y per-
judica a terceros que adquieran los bienes hipotecados.

Pero es que el supuesto ha tenido «mala prensa», porque se ha con-
vertido en una cldusula de estilo, con frecuencia incorrectamente redac-
tada, al establecer la enajenacién de los bienes hipotecados no como un
supuesto de vencimiento de la hipoteca, sino como una prohibicién de
realizar dicha enajenacién por parte del deudor-propietario de la finca
hipotecada. En este caso, naturalmente, el pacto seria obligacional; pero
no en el que planteamos.

Elemento esencial de la hipoteca es la posibilidad de enajenar los
bienes hipotecados; caracteristica expresada con la sabida frase de que
la hipoteca sigue a los bienes como la sombra al cuerpo. Si se pacta que
los bienes hipotecados no pueden enajenarse el pacto carece de eficacia
respecto a tercero. Es personal.

Pero si lo que se pacta es que la hipoteca vence por la enajenacién
de los bienes hipotecados la cuestién es completamente diferente; es otro
-cantar.

Cierta inercia ha hecho que la inscripcién de esta causa de venci-
miento se rechace siempre al amparo del articulo 27 de la Ley Hipote-
«caria. Merece la pena examinar si la aplicacién del articulo 27 de la
Ley Hipotecaria es correcta en estos casos.
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Lo que caracteriza las prohibiciones de enajenar es el cierre en el
Registro.

Don JERONIMO GoONzALEZ (40) ponia de relieve este aserto, anadien-
do que, sin embargo, la cldusula prohibitiva continuaba teniendo eficacia.
«Si yo tengo—decia—Ia prohibicién de colaborar tinicamente en la RE-
VISTA DE DERECHO INMOBILIARIO, puedo hacerlo en otras sin temor de
que el Juez ordene destrozar la plancha de mis trabajos en la imprenta»:
y aiiadia: «es que ia obiigacion sigue viviendo su vida». En la cldusula
que examinamos no se establece prohibicién ninguna que cierre el Re-
gistro, ni siquiera prohibicién de disponer con cardcter obligacional; se
pacta que si no se cumple lo estipulado, que si se vende la finca hipo-
tecada se considera vencido el crédito hipotecario.

Pero (existe una pretensién vélida juridicamente protegible que jus-
tifique, en tal caso, el vencimiento de la hipoteca? Es indudable. No es
lo mismo tener un deudor que otro; no es igual que quien posea las fin-
cas hipotecadas sea una persona u otra; resulta totalmente distinto que
la conservacién de los bienes que garantizan el crédito esté en unas u
otras manos; es diferente que la voluntad del deudor sea propicia a la
solvencia de sus obligaciones o amiga de engarzarse en los formularios
pro¢esales,

Y esta pretensién y su formulacién como una de las causas que ter-
minan con la vida de la hipoteca es muy distinta de la prohibicién de
enajenar.

El deudor puede vender. Y cobrar el precio. Pero ha de devolver el
que debe al acreedor hipotecario. Y lo que no puede hacer es cambiar el
deudor de la relacidn juridica garantizada contra el deseo expreso del
acreedor.

En realidad, la interpretacién que propugno no es reflejo de una ten-
dencia mas o menos progresiva, para adaptar la norma a las necesidades
del momento (41), sino la consecuencia légica de la distincién entre
prohibiciones de disponer—que no existen en el supuesto que se exami-
na—y la determinacién de la duracién de la vida del derecho real de
hipoteca. El pacto en este aspecto es real e inscribible. Porque responde
a una pretensién que afecta a terceros y delimita la extensién de un de-
recho real de hipoteca. Y la naturaleza real o personal de los pactos no
la determina su estructura, sino su finalidad.

La tesis, como se ha visto, fue aceptada por el Presidente de la Au-
diencia. La Direccién no entré en el problema. Se limité a decir en los
Resultandos que «por el Notario se adujeron otras consideraciones».

(40) Estudios de Derecho Hipotecario, tomo 1, pag. 498.
(41) Articulo 3-1 del Cédigo Civil.
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Y en el Considerando: que se trataba de un pacto de cardcter per-
sonal.

Con lo que se perdid la ocasién de aclarar una cuestién de interés
general.

CONCLUSIONES

Las conclusiones que se desprenden del estudio de las Resoluciones
examinadas son las siguientes:

1. Se admite en nuestro Derecho la hipoteca en garantia de letras
de cambio.

22 Las tdnicas limitaciones de su admisibilidad son el respeto a los
principios hipotecarios y que no se vulnere ningin precepto legal.

3* La hipoteca es Gnica, aunque garantice varias letras de cambio.
Razones pricticas abonan dicha conclusién, ya que lo contrario haria
imposible, por su complejidad y carestia, la constitucién de las hipotecas
cambiarias. Pero es que, ademds, conceptualmente no hay inconveniente
alguno para adoptar tal solucién. No es necesario para constituir la hi-
poteca que aflore la relacién causal subyacente. Basta para fundamentar
la unidad de hipoteca la unidad inicial de la promesa de pago que las
cambiales entrafian y que se divide, en ese momento inicial, s6lo a los
efectos impuestos por la diversidad cartular de las letras.

42 Los requisitos de la hipoteca cambiaria deben de concretar en
qué consiste la relacién juridica contenida en las letras. Basta que en la
escritura de constitucién de hipoteca se relacionen los datos suficientes
para la determinacién de la relacién juridica. Y no es necesario ni copiar
las letras ni siquiera la referencia de todas las circunstancias que rela-
ciona el articulo 444 del Cédigo de Comercio.

52 Hay que identificar las letras garantizadas con la hipoteca, lo
que se realizard haciendo constar en la escritura las circunstancias sufi-
cientes para dicha identificacién; y en la letra, mediante una nota firma-
da por el Notario. La nota identifica la cambial; y la constancia en la
escritura de su extensién califica el documento como letra de cambio. Ca-
lificacién que corresponde al Notario y no al Registrador, pues la letra
no llega—ni puede llegar—al Registro.

6.> No es admisible la cldusula de vencimiento anticipado de la hi-
poteca por el impago de una letra, pues ello podria originar perjuicios
a terceros tenedores legitimos de otras letras, que ignorasen que se habia
producido el impago de una de ellas. Sin embargo, si se presentan a eje-
cucién todas las letras por una persona—o por varias—Idgicamente pue-
de admitirse la ejecucién anticipada de toda la hipoteca, por no existir
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en tal caso la posibilidad de perjuicio para ningln tenedor de las letras,
en virtud de una apariencia juridica que-discrepe de la realidad.

También se admite la ejecucién parcial por el importe de una letra
con el juego de la de las hipotecas simultdneas.

7.2 Cuando el vencimiento anticipado de la hipoteca se origine por
distintas causas del vencimiento de una cambial la Resolucién de 31 de
octubre de 1978 sustenta la doctrina que se expone al final de la conclu-
sién anterior.

8.2 Se rechaza la posibilidad del pacto de pago anticipado.

9.2 Se admite la posibilidad del procedimiento judicial sumario, en
los supuestos en los que la cantidad exigible en la ejecucién hipotecaria
esté claramente determinada en el Registro.

La doctrina jurisprudencial es en general acertada. Pero debe de
completarse con la admisién generalizada de las causas de vencimiento
anticipado, que responden a pretensiones juridicas justas de la conser-
vacién del valor econémico de la garantia hipotecaria.

Y rectificarse el rechazo del pago anticipado, que no perjudica al
deudor que lo ha pactado, beneficia al acreedor, y cuya inadmisién re-
sulta dificil de entender después de haberse aceptado la ejecucién anti-
cipada de la hipoteca, en los casos que hemos visto.

Quiza alguna de las conclusiones rocen la pureza extremada dogmaé-
tica de los conceptos. Pero sirven con justicia a las necesidades de la rea-
lidad. Y con este servicio se cumple la funcién creadora del Derecho
encarnado en la justicia que a Notarios y Registradores incumbe, y que
la Direccidn ha estimulado en todas las ocasiones que se han presentado.

Finalmente, las Resoluciones referidas rozan, bien en el contexto de
la Direccién, bien en los informes o en los autos presidenciales, a las
siguientes cuestiones, que no han quedado definitivamente resueltas:

1. La posibilidad de hipotecar letras en banco.

En realidad, el problema se traslada a averiguar cudl es el limite que
debe de establecerse en el mismo y cudles son los datos que deben de
estar consignados en la letra y cudles pueden estar en blanco. Escapa la
cuestién a la calificacidn registral, pues la letra, «por mucho papel oficial
en que esté extendida, sigue siendo documento privado» (42), y es peli-
grosa Ja calificacién notarial en ese aspecto. Por lo que considero que
aunque teéricamente—segln he dicho antes al tratar de este punto—pu-
diera admitirse esa posibilidad, en la prictica no debe de emplearse.

2. Constitucion de la hipoteca cambiaria unilateralmente. La opi-
nién general es que no existe inconveniente. Creo acertada esta opinidn,

(42) CHico Orrtiz, Boletin Oficial del Colegio de Registradores, 1976.
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en cuanto a la posibilidad de la constitucién unilateral, pero creo tame
bién que entonces no se trata de una hipoteca cambiaria que no nace
—como tal—sino desde que consta en el Registro la aceptacién del to-
mador (o endosatario) por si, y los subsiguientes tenedores de la letra.
3. Cesidn de la letra. Insinuado el tema incluso en la doctrina de la
Direccién, parece que es indudable que en los casos de transmisién por
endoso es aplicable el articulo 150 y no el 149 de la Ley Hipotecaria.
Otra cuestién es la probanza de la legitimacién del tenedor de la

letra para ejecutar la hipoteca, para probar la cual creo dtil que los en-
dosos se legitimen notarialmente.

LEOPOLDO STAMPA
Notario de Madrid



La Constitucidn, el Urbanismo

y el Registro de la Propiedad

SUMARIO: 1. Consideraciones generales. Situacién juridica de la Constitucién
espanola y problemas en torno a las fuentes del Derecho.—II. Naturaleza de
la Constitucién: Aspecto material, formal e ideoldgico. El liberalismo y el mar-
xismo. La Constitucién como fuente del Derecho.—TIll. La teoria de los prin-
cipios: Los principios constitucionales. Los principios institucionales. Conclu-
siones—1V. La Constitucién y el Urbanismo: La teorfa de la propiedad y las
delimitaciones. La disposicién decimotercera de la Ley del Suelo. La publicidad
y los articulos 95 y 96 de la Ley. La cédula urbanistica—V. La Constitucién
y el Registro de la Propiedad: La ordenacién de los Registros e instrumentos
ptblicos. El principio de seguridad juridica. El principio de legalidad. Efectos
de la publicidad.

Constituyen las presentes notas la base de dos charlas o conferencias
que pronuncié en los Centros Regionales Hipotecarios de Andalucia y
Valladolid-Salamanca, en esa labor poco divulgada en que el Cuerpo de
Registradores estudia y trabaja. La primera fue dada en Sevilla el 30
de marzo de 1979, a pocos meses vista de la aprobacién de la Consti-
tucién, y la segunda, en Salamanca, el 30 de abril del mismo afio. Debo
hacer constar que por entonces habia colaborado en las Jornadas de Es-
tudio organizadas por la Direccién General de lo Contencioso bajo el
titulo «Constitucién y fuentes del Derecho», pero no se habifa hecho rea-
lidad la publicacién de los tres tomos que contienen todas sus interven-
ciones y trabajos. En éste, por ello, se nota la falta de citas que en la ac-
tualidad se hacen imprescindibles.

I. CONSIDERACIONES GENERALES

Los hombres que hemos doblado la esquina del medio siglo hemos
tenido la oportunidad de tocar dos momentos histéricos constitucionales
y un paréntesis con tragedia y niveles de vida dificiles de superar. Pero
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mi primer momento constitucional fue de pantal6n corto, de infancia, de
minoria de edad, y eso en el campo del que pretende hablar sobre la
Constitucién supone una auténtica rémora.

Pero la Constitucién recién estrenada, en rodaje, ya me coge de tiros
largos, y creo que aunque sélo aportase a estas notas las diferencias ani-
micas, sociales, de costumbres, politicas, econdmicas y juridicas entre
aquella Constitucién y ésta, doy por bien empleado este pequefio trabajo.
Pero como, de una parte, las comparaciones son odiosas, y de otra, com-
parar es ya alzar un criterio de valoraciones criticas, cosas ambas se
alejan de mi propdsito. Pues aqui hay que partir de lo que estd vigente,
de su valoracién con proyeccién de futuro y de las implicaciones que
todo ello lleva consigo en esas dos grandes materias que son el urba-
nismo y el Registro de la Propiedad. Y para ello hay que partir del texto
de Ja Constitucidn, de su posible calidad de fuente del Derecho y de los
principios que la informan y que de ella emanan.

Por todo ello vamos a examinar, aunque sea con la brevedad que la
materia exige, dos puntos que se me antojan fundamentales: la naturaleza
de nuestra Constitucién y los principios que de ella emanan que podemos
calificar de «constitucionales» para diferenciarlos de los que podriamos
llamar «institucionales». La zona en que nos vamos a mover roza el
campo vertiginoso de la Filosofia del Derecho, pero he de advertir que
yo no vengo a filosofar, sino a tratar de acotar una materia para que en
su dia sufra un desarrollo preciso y més autorizado que el de mis co-
mentarios.

II. NATURALEzZA DE LA CONSTITUCION

Es preciso situar previamente la Constitucién, y para ello—siguiendo
un poco las orientaciones que marca FRAILE CRIVILLES en aquel famoso
libro que tuvo la gentileza de presentar Pio en un momento politico muy
conflictivo—se hace necesario abrir tres caminos: el material, el formal
y el ideolégico.

Desde el primer punto de vista 0o camino—distinto del formal—Ia
Constitucién no viene a ser méas que «un conjunto de conductas» consi-
deradas como necesarias en un ordenamiento juridico para determinar la
organizacién del poder politico y las relaciones entre quienes desempeiian
dicho poder y los miembros de la comunidad. Es decir, asi como los entes
fisicos tienen su constitucién, las organizaciones sociales también la tie-
nen. No existe ninglin ordenamiento estatal que no tenga una Consti-
tucién.

El concepto formal o el prisma formal de la Constitucién hace refe-
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rencia a una norma especial, distinta de las demds, con un contenido pre-
determinado. La idea arranca del concepto de leyes fundamentales que
se manifiesta en los siglos xv1 y XvII, que restringen y limitan los pode-
res del rey, pero luego se desarrolla en ese proceso que impone el racio-
nalismo europeo, el movimiento revolucionario norteamericano y la Re-
volucién Francesa.

Quizad este momento sea importante destacarlo, va que a la antigua
teoria de la limitacién de poder mediante la divisién de poderes se va a
incorporar la teoria nueva de la limitacién de poder a través de la afirma-
cién de una serie de derechos fundamentales del hombre y del ciudadano,
reflejando ambos elementos en un texto escrito que va a llamarse Cons-
titucién. De este modo a la Constitucién se la dota de un contenido ideo-
16gico, pasando a ser algo més que una concepcién filoséfica: es una
clara estructura ideoldgica que responde a la obtencién de un fin que es
la consecucién del poder por parte de la burguesia.

Entiendo que no debemos profundizar méds ni adentrarnos en los
movimientos cientificos representados por el historicismo y el sociologis-
mo, pues ello serfa desviar un poco la pretensién de estas notas, que
quieren ir por el camino del enlace que la Constitucién tiene con el orde-
namiento juridico. Pero si quiero destacar cémo la culminacién en el
evolutivo concepto de la Constitucién tiene dos grandes manifestaciones:
la liberal y la marxista.

— La sintesis de la pretensién del constitucionalismo liberal re-
side en la idea de ordenar todo el proceso politico con arre-
glo a unas normas. De ahi la insistencia del sometimiento de
toda la actividad del Estado a normas, a disposiciones abs-
tractas y generales que establezcan la imposibilidad de que
pueda haber un arbitrio del poder. Surge asi el Estado de
derecho, quedando sometidos todos los dérganos de poder
existentes en una estructura politica a normas juridicas que
establecen las distintas competencias y limitaciones.

— La idea marxista parte de que el Derecho, asi como el Es-
tado, no son sino unas superestructuras que dependen exclu-
sivamente de las infraestructuras econémico-sociales. El De-
recho lo que viene es a consagrar la dominacién de quienes
tienen los medios de produccién. Ello supone una desvalori-
zacibén casi total del concepto de Constitucién: la Constitu-
cién no es una norma especial, no es una norma con especial
incidencia sobre 1a sociedad, sino que la Constitucién es una
norma refleja, es practicamente una norma en la que se re-
cogen en cada momento los avances dados por el Estado so-
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cialista en la construccién de la sociedad socialista. La Cons-
titucién reflejard lo que ocurra respecto a la transformacién
de la sociedad.

Una visién mdas apasionada es la de MANUEL FRAGA IRIBARNE, que
al hablar de las paradojas del constitucionalismo actual dice que si hay
algo claro en el origen del constitucionalismo moderno es la intencién
de poner limites al poder y responsabilidades de los gobernantes en el
ejercicio del poder; pero la realidad es completamente distinta, ya que
las Constituciones actuales, cada vez més extensas y omnicomprensivas,
han ampliado de modo increible las funciones y los poderes del Estado.
Las bases de la omnipotencia son: la declaracién de la soberania popular
(el pueblo no gobierna; le gobiernan), los partidos y la expansién legis-
lativa.

Montesquieu esperaba—sigue diciendo el autor citado—que separan-
do los poderes legislativo, ejecutivo y judicial se evitaria el abuso de po-
der; pero hoy los partidos controlan a los dos primeros y han iniciado
el asalto a la independencia judicial. Y obsérvese que cuando se escribié
El espiritu de las leyes no existian otros dos poderes que ahora existen:
el administrativo y el de informacién. Hoy un partido o una coalicidn,
controlando los cinco poderes, maneja un capital politico que jamés tu-
vieron los reyes absolutos del antiguo régimen.

Cada vez se legisla mas; las numerosas leyes se prolongan en innu-
merables decretos (leyés motorizadas) y 6rdenes ministeriales (decretos
aerotransportados). Las Constituciones actuales, como el rey Midas, que
cuanto tocaba lo convertia en oro, lo han convertido todo en materia le-
gislable. Los titulos relativos a derechos humanos, libertades publicas,
principios rectores, etc., son interminables. El Estado asume fines ilimi-
tados, como el de promover la igualdad efectiva: lo que es utépico, como
lo demuestra la historia de las sociedades, comenzando por las comu-
nistas, en las cuales, como es sabido, «todos son iguales, pero unos son
mds iguales que otros». Como resultado de€ todo ello el constitucionalismo
actual se ha convertido mucho mds en un limite al ejercicio del poder, en
un instrumento para su expansién ilimitada. -

Sin perjuicio de ésta y otras varias opiniones que podriamos traer a
colacién para una debida critica del sistema constitucionalista, es evidente
que en el mundo predominan las Constituciones liberales, y en ese en-
cuadre debemos incluir a la espafola, recién estrenada, y que va a po-
nerse a prueba en esta nueva etapa parlamentaria. Pero lo que de verdad
nos debe interesar es el aspecto juridico o més bien Jo que la Constitu-
cién representa desde el punto de vista juridico en su posible encuadre
de «fuente del Derecho». Caben las dos posibles posturas en este as-
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pecto: de una parte, estimar que la Constitucién, como norma, es fuente,
y, de otra parte, entender que solamente estd formada por una serie de
principios, bases o normas generales que van a marcar los cauces entre
los cuales ha de moverse la labor legislativa o el poder legislativo.

Diez Picazo, al abordar el comentario de la reforma del Cédigo Ci-
vil, dice que de las dos significaciones que la expresién «fuentes» posee,
cuando se refiere al sistema de produccién de normas, fuentes materiales
o poderes ieales en 10 que reside ia facuitad de creacién de las normas
y fuentes formales o medios 0 mecanismos de exptesién a través de los
cuales se manifiestan las fuentes materiales, el articulo 1.° del Cdédigo
Civil opta por la referencia a estas dltimas. Y tal vez con razén, porque
el problema de las fuentes materiales es mas un problema politico y so-
ciolégico que un problema de técnica juridica. «La ley, la costumbre y
los principios generales del Derecho son, conforme al articulo 1.° del
Cédigo Civil, las fuentes del ordenamiento juridico espafiol.»

No obstante, al utilizarse por vez primera la locucién «ordenamiento
juridico» al autor citado se le plantea la duda de si se ha querido referir
el legislador al «bloque normativo» o, mas profundamente, a una Cons-
titucién institucional, de acuerdo con la cual el ordenamiento es no sélo
el conjunto de las normas, sino también los érganos de realizacién y de
ejecucién y el modo y manera como los mandatos establecidos en las
normas tratan de ser imbricados en la realidad.

De otra parte, al haber situado la Constitucién dentro del grupo re-
gido por el principio liberal, nos va a llevar a una peligrosa conclusién:
el liberalismo como ideologia va a tener, como uno de sus puntos bdsicos
de partida, precisamente el someter el poder al Derecho, y de ahi que
se llegue a concebir la Constitucién como «una norma juridica». Como
tal norma juridica, de caricter especial, habria que considerarla como la
principal fluente del Derecho.

El problema de si la Constitucién es o no fuente de Derecho hay que
afrontarlo a través de una serie de opiniones doctrinales que sélo en una
forma indirecta se lo han planteado, aunque el tema ha cobrado una gran
relevancia a través de las Jornadas de Estudio organizadas por la Direc-
cién General de lo Contencioso del Estado, donde el tema eje sobre el
que han de girar todas las aportaciones lleva por titulo «Constitucién y
fuentes del Derecho». Habra que esperar a que se publique en su dia el
volumen que contenga los numerosisimos trabajos de diversos autores,
para asi poder hacer una cita concreta de todo ello. Mi modesta aporta-
cién a dichas jornadas toca también el tema y la idea que sostengo sirve
de base a las presentes lineas.

No obstante, ya en manuales generales de Derecho civil algunos au-
tores recogen dentro de la teoria general de las fuentes del Derecho el
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fenémeno constitucional. DIEGo EspiN CANOVAS, por ejemplo, al contem-
plar el principio general de la unidad del ordenamiento juridico, cons-
tituido por el conjunto de normas en vigor en una determinada comu-
nidad juridica, sefiala los cauces por los que se llega al mismo: la jerar-
quia normativa, la superacién de la contradiccién normativa y la supera-
cién de la misma tanto en el tiempo como espacialmente. Puede ser el
primer cauce el que nos lleva a la misma, ya que todo Estado de Derecho
.tiene como norma juridica basica del ordenamiento la Constitucién, que
con cardcter de superley define y enmarca los poderes del Estado y los
derechos fundamentales de la persona; la jerarquia normativa permite
subordinar las leyes ordinarias a la Constitucién. La espafola consagra
de modo terminante el principio de legalidad y la jerarquia normativa
(articulo 9.°, nim. 3) y aun sin expresarlo parte de la idea de la unidad
del ordenamlento juridico a través de diversas normas.

Este principio de jerarquia normativa implica la subordinacién de
las leyes ordinarias y organicas a lo dispuesto en la Constitucién, dero-
gando la misma todas aquellas que a ella se opongan (disposicién dero-
gatoria nlimero 3).

Las dltimas aportaciones doctrinales en materia de fuentes del De-
recho que han ido apareciendo con motivo de la reforma del Cddigo
Civil de poco sirven, ya que son anteriores a la aprobacién de la Cons-
. titucién. De todas maneras pueden ser interesanles en su vertiente de
amplitud o restriccién con que los diferentes autores las enfocan. Hay
alguno, como OGAYAR, que dan excesiva amplitud al concepto de fuen-
tes, admitiendo la doctrina del «pluralismo juridico» que sitda al lado
de las fuentes estatales otras que no lo son, e incluso esa multiplicidad
indefinida de ellas de que habla HERNANDEZ GIL y que infunden a la
teorfa de las fuentes un espiritu social, aunque no pueda llegarse a una
formulacién abstracta, pues la indole de las mismas—segin dice BONET—
depende de la constitucién politico-social de cada pueblo y de cada
época. Para otros, como QUINTANA REDONDO, la teoria de las fuentes
debe quedar reducida a la fuente material por excelencia que es la vo-
luntad comunitaria de la sociedad manifestada a través del Estado en su
Constitucidn, sin que sea vélido decir que existen algunas de esas fuen-
tes que no son elaboradas por tal Estado, pues como hace constar RE-
CASENS no es admisible tal objecién, porque cuando se habla de la vo-
luntad del Estado como fuente unitaria y dnica de validez de todos y
cada uno de los preceptos juridicos, con esto no quiere decir que todas
las normas del Derecho hayan sido fabricadas por el Estado, sino que
nos referimos a que rigen como normas de Derecho vélido, porque sea
cual fuere su origen efectivo el Estado las acepta, las quiere como tales y
las impone. Por tltimo, DE LA VEGA BENAYAS se plantea més que la
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problemética de las fuentes, que para él siguen siendo las tradicional-
mente admitidas, el tema discutible del «orden jerarquico» de las fuentes,
echando en falta el recurso de «inconstitucionalidad» que aparece con-
sagrado en estos momentos en el articulo 161 de la Constitucién y que,
seglin dice SANTIAGO VARELA, no alcanza a esa primitiva idea socialista
que abria la posibilidad de «revisar» la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo y que suponfa quebrar el principio de la «santidad de cosa juz-
gada». Al precepto que asi lo venia a establecer se le dio via libre en el
Congreso y en el Senado, pero la Comisién Mixta lo ha hecho desapare-
cer. La aprobacién de un articulo de esta indole hubiera supuesto, sin
embargo, la aceptacién de algo tan evidente para muchos socidlogos del
Derecho como que los jueces ordinarios, y en particular los Tribunales
superiores, no se limitan a la aplicacién de la ley, sino que cada vez
maés, y no sélo en los sistemas judiciales de estirpe anglosajona, son 6r-
ganos que hacen uso de su considerable capacidad de creacién normativa.

Asi las cosas, habrd que adentrarse en la especifica formulacién que
la Constitucién hace sobre ciertos puntos. Hay, por ejemplo, un primer
precepto, como es el articulo 9.°, parrafo primero, en el que se dice:
«Los ciudadanos y los poderes piblicos estdn sujetos a la CONSTITU-
CION Y AL RESTO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO.» Ello quiere
decir que para los autores de la Constitucién ésta forma parte del orde-
namiento juridico, y el tema estd en saber si como norma o como érgano
de realizacién del derecho en la forma que hemos visto apuntaba Dfez
Picazo.

El problema no es claro, no ya s6lo por esta atrevida redaccién del
articulo, sino porque en posibles ocasiones anteriores al tratar de enjui-
ciar la situacién constitucional frente al tema de las fuentes del Derecho
la doctrina, concretamente PEREZ SERRANO, no ha sabido responder con
claridad al tema cuestionado, pues unas veces parece que acepta la tesis
de que la Constitucién es fuente del Derecho y otras parece eludir el
tema. Asif, dice en alguna ocasién que «si de todas las fuentes es la le-
gislativa la que asume primacia en Derecho politico, dentro de la esfera
legislativa es 1a Constitucién la norma més capital y caracteristica de esa
disciplina; que no en balde el tipo contempordneo de Estado reviste la
forma constitucional con su individualismo acusado, su tabla de derechos
bien establecida y su clasica divisién de poderes netamente implantada».
En otros momentos la tendencia cambia de enfoque y se dirige mds a la
precisién de puntos fundamentales: «Por una inversién de términos y de
valores el positivismo juridico llega a otorgar relieve méximo al texto, y
la Constitucién se convierte en norma normarum; en vez de ser ella la
expresién de una realidad anterior, la Constitucién sirve de base y fun-
damento a todo el Ordenamiento jurfdico y casi al Estado mismo. La
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Constitucidén, para la escuela austriaca, es la Ley que establece, como
primer grado, toda la jerarquia de las fuentes; ella es la regla que ordena
cémo pueden elaborarse las leyes, el modo como éstas trazan el camino
para la ulterior vida juridica del pais. Y mds adn: teniendo que reposar
todo el orden juridico en una norma fundamental, y naciendo la Consti-
tucién-texto por via no-juridica, KELSEN admite, junto a esa Constitucién
juridico-positiva, otra Constitucién légico-juridica, que es la hipdtesis en
que se asienta toda la construccién.»

Pero es que el tema—en esa doble disyuntiva apuntada—queda sin
solucién al enfocar el autor la clasificacién de las Constituciones por su
«forma juridica», ya que dice que son o preferentemente «consuetudina-
rias», como la inglesa, o preferentemente «legisladas», como las conti-
nentales y americanas, pudiendo dentro de estas dltimas distinguir las
que obedecen al tipo «codificado» (como ocurre con las espanolas, ale-
manas, suizas, etc.) o responder al sistema de leyes diversas, segln ocurre
con las francesas.

Seria muy dificil tratar de descubrir la intencién legislativa de los
que formularon la Constitucidén; pero, sin perjuicio de la juridicidad
que debe presumirse en sus redactores, creo que en este caso particular
no se planteé serenamente ¢! problema de las fuentes del Derecho y se
hizo una formulacién de principios con cierta «alegria» que contrasta
con la integracidn de juristas en la Comisidén redactora.

Mi conclusién creo que es clara, aunque no acertada, en este punto:
la Constitucién no es fuente del Derecho y ella sélo supone un mosaico
de inspiraciones a las que debe sujetarse el futuro del Ordenamiento
juridico. Y para ello me fundo en los siguientes argumentos:

1. Parece ser que el sistema constitucional espafiol—segin dice
con gran acierto LINDE PANIAGUA—reconoce que «la sobe-
rania nacional reside en el pueblo espafol, del que emanan
todos los poderes del Estado» (art. 1.°, 2). Lo cual supone
que la Constitucién no otorga mas que un poder o facultad
para dictar normas juridicas, sin que ella pueda considerar-
se como tal, salvo en la abstraccién que significa la formu-
lacién del principio. La Ley dictada por las Cortes Generales
que «representan al pueblo espafiol» (art. 66, 1) es la ma-
nifestacién mds relevante de la soberania en un Estado cons-
tituido.

2. La Constitucién no es fuente del Derecho, ya que se limita
a sefalar el sentido material de las fuentes y los principios
bésicos en que esos poderes de elaboracién deben moverse.
La Constitucién, bajo la ribrica «DERECHOS Y DEBE-
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RES FUNDAMENTALES», aporta una sensible distincién,
cual es la de los «DERECHOS Y LAS LIBERTADES» y
los «PRINCIPIOS RECTORES DE LA POLITICA SO-
CIAL Y ECONOMICA», pero en ambos casos va a llegar,
por caminos distintos, a establecer la misma normativa.
Para los «derechos y libertades» (principios que podriamos
llamar informativos) se dice que VINCULAN a todos los po-
deres publicos y que sélo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido especial, podrd regularse el ejercicio
de tales derechos y libertades. Para los segundos (principios
rectores de la politica social y econémica) se dice que infor-
maran la legislacién positiva, la practica judicial y la actua-
cién de los poderes piiblicos, pero sélo podran ser alegados
ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispon-
gan las leyes que se desarrollan (art. 33, 1 y 3).

Es decir, que ni en uno ni otro caso, aunque la redac-
cién sea sensiblemente diferente, la Constitucidn (a pesar de
ser parte del Ordenamiento juridico) no es fuente primaria
del Derecho y tnicamente ofrece las lineas directrices a las
que han de sujetarse las leyes sin las que dichos principios
carecen de virtualidad juridica, pasando a ser dnicamente
fuentes del Derecho de caracter subsidiario en defecto de
ley o costumbre.

3. El mismo recurso de «inconstitucionalidad» que permite
atacar la ley viene a demostrar que la fuente del Derecho no
es la Constitucién, sino que la misma marca los limites en
los que la ley—auténtica fuente normativa—debe moverse
en su proyeccién de la realidad, y caso de no ajustarse a los
principios establecidos podrd ser impugnada (art. 161).

Todo ello no quiere decir que la Constitucién sélo tenga una funcién
«inspiradora» de normas, ya que, de una parte, puede jugar un papel
decisivo en la funcién interpretativa de la norma, y de otra, los princi-
pios juridicos que de ella trascienden pueden ser incluidos dentro de
los que en defecto de ley o costumbre se consideran por el Cédigo Civil
como fuentes del Derecho. Ruiz BapILLO, al clasificar los preceptos de
la Constitucién, entiende que hay algunos—como los que se refieren a
la propiedad y herencia—que son de proyeccién general en el dmbito
interpretativo del resto del Ordenamiento juridico. Y asi, las normas
que a esta materia se refieren habrdn de interpretarse atendiendo a los
términos que establece el articulo 3.2, 1, del Cédigo Civil y teniendo en
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cuenta el significado trascendente que la Constitucién ofrece. No obs-
tante, este autor, al abordar el tema de las normas juridicas y definir el
Ordenamiento juridico con Espin CANOVAS como «el conjunto de nor-
mas juridicas por las que se rige una comunidad», dice que estd claro
que dentro de la expresién norma juridica se contemplan una serie de
disposiciones que van desde la Constitucién, como piedra angular o vér-
tice del Ordenamiento juridico, hasta los preceptos que emanan de las
autoridades de maés inferior nivel administrativo.

A mi entender, la Constitucién, aun en su adscripcién al campo li-
beral, no tiene las caracteristicas que toda norma de Derecho debe os-
tentar, conforme a la pureza de la técnica juridica. Si por norma juridica
hemos de entender la regla que rige la conducta de los hombres en sus
mutuas relaciones sociales y cuya observancia garantiza el Estado me-
diante oportunas sanciones, segtn la definicién que daba el maestro
CASTAN, resulta que la Constitucién se aparta de lo que podriamos lla-
mar estructura o contenido de la norma, ya que en ella no hay lo que
Ilamamos «proposicién condicionada» en donde pueda distinguirse una
«hipdtesis 0 supuesto» y la «tesis 0 consecuencia», que establece la orde-
nacién adecuada del hecho o relacién, fijando los efectos juridicos que
produce. Se trata, seguia diciendo dicho autor, de un imperativo condi-
cionado o hipotético: dadas ciertas premisas, el Derecho impone conse-
cuencias determinadas. DE CasTro reafirma esta postura siguiendo al
Padre SuArREz y diciendo que la norma contiene un juicio sobre una con-
ducta y un mandato de hacer o no hacer: es un juicio—pues—portador
de una decisidn.

Creo que seria innecesario recorrer la literalidad de los diferentes ar-
ticulos de la Constitucién para descubrir en ellos esa estructura que
se predica de la norma juridica, pues la Constitucién lo que se limita a
establecer es una formulacién general de principios a los que el Ordena-
miento juridico espafiol debe ajustarse desde su promulgacién, pero nada
mas, con ser mucho. LINDE PANIAGUA, en su estudio sobre temas de la
Constitucién, aborda el tema del tratamiento que la Constitucién da a la
ley, el reglamento y a las relaciones entre ambos. Es curioso, sin embar-
go, sefalar ¢cémo en los esquemas que traza de las diferentes clases de
leyes que la Constitucion admite en ninguna cabe la misma. El autor
citado parte del principio que se plasma en la Constitucidn, y es el de
que la soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan
todos los poderes del Estado, siendo la Ley dictada por las Cortes Gene-
rales que «representan al pueblo espafiol» (art. 66, 1) la manifestacién
més relevante de la soberanfa en un Estado constituido. De ello se de-
duce el principio de supremacia de la ley en relacién a la norma admi-
nistrativa, que no es sino la justa consecuencia de las distintas posiciones
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que ocupan las Cortes y la Administracién. Resultado de esta diferente
posicidén es que la ley sélo puede ser controlada por el Tribunal Consti-
tucional, érgano garante del respeto a la Constitucién, mientras que los
reglamentos son susceptibles de control por los Tribunales. En la pre-
cisién de las diferentes clases de normas distingue: las leyes orgdnicas
(articulo 81, 1), leyes refrendadas (art. 92), leyes-marco (art. 150, 1),
leyes de principios armonizadores (art. 150. 3). los decretos-leves (ar-
ticulo 86), leyes de las comunidades auténomas (art. 153), el Reglamen-
to (arts. 97 y 106), legislacién delegada (art. 82) y la reserva de ley
(articulos 53, 1, y 81, 1). (En cuél de ellas podriamos situar a la Cons-
titucién?

Hemos llegado a la conclusién de que la Constitucién no es mds que
un conjunto de principios, y la temdtica reside en saber qué se debe en-
tender por principio y si dentro de los mismos cabe esa distincién apun-
tada, que diferencia a los constitucionales de los institucionales.

IIT. LA TEORiA DE LOS PRINCIPIOS

Resulta sumamente dificil hablar de principios sin acudir a tres tra-
bajos fundamentales que delimitan doctrinalmente €l concepto y abren
la brecha necesaria para su mejor entendimiento. Me estoy refiriendo a
la obra de Joser ESSER (Principio y norma en la elaboracién jurispru-
dencial del Derecho privado), al articulo de EpuArpO GARCiA DE EN-
TERRIA («Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho
en el Derecho administrativo») y al discurso de ingreso de Pio CaBa-
NILLAS en la Academia de Legislacién y Jurisprudencia («Consideracio-
nes sobre los principios generales del Derecho»), asi como las paginas
geniales que a este respecto escribiera en su dia el profesor DE CASTRO.
De ahi que aqui nada nuevo vamos a decir, pues nos limitaremos a ex-
poner lo que todos ellos han dicho.

No vamos a cometer la audacia de explicaros lo que se entiende por
principio y la proyeccién que ello puede tener dentro de la teoria de las
fuentes del Derecho, pues todo ello lo sabéis con mejor estilo y profun-
didad que yo. Solamente quiero destacar dos puntos que se me antojan
esenciales para el enfoque del problema que trato de resolver: la afirma-
cién de una constante valoracién y la distincién entre dos clases de
principios (los constitucionales y los institucionales).

Los principios generales—se ha dicho por uno de los autores cita-
dos—, cualesquiera que sea su origen, resultan el instrumento iddneo
para que permita la presencia en el mundo del Derecho de unos crite-
rios de valor, naturales o sociales, reales o simplemente objetivos, que
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actdan de estimulo, de limite, de orientacién y de justificacién de todo
Derecho positivo.

La expresién «principios constitucionales» para mi resulta de dificil
precisién, aunque tomada Ja expresién en un sentido amplio podriamos
llegar a una doble acepcidén en la que seria mas facil movernos: princi-
pios que definen cudles son las relaciones entre la organizacidn estatal y
el Estado y principios inmanentes e «informativos».

Dentro de los primeros pueden disefiarse perfectamente los que res-
ponden a tres preguntas: quién ejerce el poder, cdmo lo ejerce y para qué
lo ejerce. Y de esta forma surgen los tres grandes principios constitucio-
nales que podemos concretar. El primero es el principio democratico
(autocracia y democracia son las dos alternativas de poder); el segundo,
el principio liberal (que trata de lograr el Estado de Derecho a través de
una objetivacidén y limitacién del poder, y el tercero es el principio so-
cial, que tiene diversas variantes, segin se tenga que formar la comu-
nidad estatal, se inhiba el Estado en su regulacién, se inmiscuya en la
misma o la absorba totalmente.

Entre los segundos—creo que los més interesantes desde nuestro pun-
to de vista—estin los que podiamos llamar principios «directrices» (gui-
des), que vinculan al legislador, aunque para el individuo no constitu-
yan derecho efectivo hasta que se «incorporen» al derecho sustancial o
material. Pero estos llamados principios deben ser aceptados con los dos
condicionamientos que ESSER les puso: a) Ningln principio actda por
si solo como creador de normas, sino que Unicamente posee fuerza cons-
titutiva o valor constructivo en unién con el conjunto del ordenamiento
reconocido, dentro del cual le incumbe una funcién bien definida. b) Un
principio cuya misién deba ain decidirse politicamente no estd todavia
maduro para ser fijado en sentido juridico.

Al lado de los llamados principios «constitucionales» hemos desta-
cado los «institucionales», que, segtiin dice GARCiA DE ENTERRIA, son los
que organizan las distintas normas reguladoras disponibles para el régi-
men de la institucién, los que dan a las mismas todo su sentido y alcance,
y a la vez los que precisan, seglin la l4gica propia, la articulacién de
todas ellas, asi como la solucién procedente en caso de insuficiencia de
alguna de ellas o de laguna. Cada institucién estd construida sobre uno
0 varios principios generales del Derecho propios y especificos, sin per-
juicio de que puedan afectarles otras de radio méds amplio. Los princi-
pios institucionales son principios generales del Derecho porque tras-
cienden a las normas concretas y porque en ellos se expresa siempre ne-
cesariamente un orden de valores de justicia material; son asi, a la vez,
médulos de condensacién de valores ético-sociales y centro de organiza-
cién del régimen positivo de las instituciones y animadores de su funcio-
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mamiento. Es justamente en este punto donde se anuda el mundo formal
e las normas y el material de los valores de justicia.

CABANILLAS GALLAS, en el discurso citado, dice que los principios
institucionales derivan de la funcién que corresponde a la institucién
n la realidad humana, y en tal sentido estdn dentro y mds alld del sis-
tema, pero decantan siempre la porcién juridica que aquélla necesita in-
.cluir en el campo del Derecho come consccucencia de su endencia a Ia
-ordenacidn; poseen virtualidad expansiva y condicionante dentro del
ambito humano, social o técnico que la institucién abarca, y en ello es
preferente la funcién estructural, incluso cuando se concretan en nor-
mas; se dirigen a perfeccionar y controlar la funcién que cumple la ins-
titucién y estdn sometidos a cambio o desaparicién cuando las institu-
«ciones periclitan o alteran su sentido. Desde el punto de vista prictico
—dado que las instituciones suelen tener estabilidad y permanencia—
pueden ser considerados como los motores ordinarios de la vida del De-
recho, que en ellos encuentra su mayor mecanismo de desarrollo y, so-
bre todo, el més alto indice de productividad juridica.

Creo que con estas pinceladas basta para una situacién de partida, en
la que es preciso dejar a un lado los llamados principios dogmaticos y
los axiolégicos y abordar si en la Constitucién se puede incrustar esta
doble clasificacién de principios apuntada, asi como extraer de ella cier-
‘tos criterios unitarios que permitan poner de manifiesto las posibles li-
neas directrices en la formacién del nuevo Ordenamiento espafiol. A modo
ade concluisiones rapidas podriamos concretar estos puntos:

a) Habiamos apuntado al comienzo cémo DiEz Picazo se re-
feria a la formulacién de la frase «Ordenamiento juridico»
empleada por el Cédigo Civil en el sentido amplio apuntado,
y esa debe ser, a nuestro entender, la explicacién que haya
de darse al articulo 9.° de la Constitucién al decir que los
ciudadanos y los poderes publicos estdn sujetos a la Cons-
titucion y AL RESTO DEL ORDENAMIENTO JURI-
DICO.

b) La Constitucién habla en diversos lugares de PRINCIPIOS
(por ejemplo, en el Titulo preliminar y en el articulo 9.°, 3,
citado, del que luego nos ocuparemos), pero para exponer
lo que la misma llama «DERECHOS Y DEBERES FUN-
DAMENTALES» distingue entre los «DERECHOS Y LAS
LIBERTADES» y los «<PRINCIPIOS RECTORES DE LA
POLITICA SOCIAL Y ECONOMICA».

(Estamos aqui ante la distincién apuntada al hablar ge-
néricamente de principios constitucionales? Quizd. De ahi
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que podriamos adscribir en primer lugar a los primeros den-
tro de los llamados inmanentes ¢ informativos y los segun-
dos a los que definen las relaciones entre la organizacién
estatal y el Estado.

Quizd lo importante de todo ello esté en el diferente
trato que se otorga a la distincién, pues para los «derechos
y libertades» (principios informativos) se dice que VINCU-
LAN a todos los poderes plblicos y que sélo por ley, que
en todo caso deberd respetar SU CONTENIDO ESEN-
CIAL, podré regularse el ejercicio de tales derechos y li-
bertades. Para los segundos (principios rectores de la po-
litica social y econémica) se dice que INFORMARAN LA
LEGISLACION POSITIVA, LA PRACTICA TUDICIAL
Y LA ACTUACION DE LOS PODERES PUBLICOS, pero
que sélo podran ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria
de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los des-
arrollen.

Es decir, que ni en un caso ni otro, aunque la redac-

ci6n sea diferente, la CONSTITUCION (a pesar de ser par-
te del Ordenamiento juridico) no es fuente primaria del
Derecho y sélo brinda lineas directrices a las que han
de sujetarse las leyes, sin las cuales dichos principios care-
cen de virtualidad juridica, pasando a ser tinicamente fuen-
tes del Derecho de caricter subsidiario en defecto de ley
y costumbre.
Resulta necesario, por ultimo, resaltar que contra leyes y
disposiciones normativas con fuerza de ley se estructura el
recurso de «inconstitucionalidad», que permite atacar a la
ley, aunque la interpretacién dada por la jurisprudencia a
través de una sentencia no perderd el valor de cosa juzgada.
Tgualmente se establece un recurso de «<AMPARO» por
violacién de los derechos de igualdad que pregona el articu-
lo 14 de la Constitucién (art. 161).

1V. La CONSTITUCION Y EL URBANISMO

El inquietante campo del Derecho Urbanistico, que como reto se ha
presentado ante el llamado Derecho Registral——sobre la base de un au-
téntico desconocimiento del legislador administrativo de lo que encierra
el llamado principio de legalidad o respeto de todo el Ordenamiento ju-
ridico—es uno de los temas que resulta necesario afrontar en los mo-
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mentos actuales, ya que la Constitucién—aunque parca en citas—si se
refiere al «urbanismo» en tres ocasiones, segiin mi criterio: a) La pri-
mera, cuando en el articulo 47 (y dentro del campo de los principios
constitucionales) habla de que todos los espafioles tienen derecho a una
vivienda «digna y adecuada», concediendo a los poderes pablicos la fa-
cultad de dictar las normas pertinentes para regular la utilizacién del
suelo e impedir la especulacién, debiendo participar la comunidad en
las plusvalias que genere la accién urbanistica. b) La segunda es cuando
en el articulo 148, 1, 3.2, otorga a las Comunidades Auténomas la com-
petencia para «ordenacidn del territorio, urbanismo y vivienda», sin que
se reserve el Estado en forma exclusiva esta competencia, pues el articu-
lo 149 sélo habla del medio ambiente y obras publicas de interés general
o cuya realizacién afecte a mds de una Comunidad Auténoma. ¢) El
reconocimiento que se hace del derecho de propiedad y la delimitacién
que de ellos debe hacer la funcidén social, de acuerdo con las leys (ar-
ticulo 33). .

Aparentemente la regulacién no ofrece grandes inquietudes, pero si
profundizamos un poco veremos que el tema no es tan sencillo y que
debe provocar en el funcionario encargado de la calificacién registral
ciertas reflexiones, aparte, como es natural, del posible enfoque que de-
mos al atormentador articulo 96 de la vigente Ley del Suelo, que tanta
preocupacidén os ofrece y del que trataré mds adelante.

Me vais a permitir—por razones de brevedad y no de contenido—
que de los tres puntos sefialados en la Constitucién sélo me refiera al
ultimo. El primero, con la asignacién del derecho a los espafioles de una
vivienda «digna y' adecuada» me produce temblores al leerlo y auténticas
nostalgias al ver la imposibilidad de su aplicacién. El segundo, referente
a la competencia de Comunidad Auténoma, me provoca mds inquietudes,
y comprenderéis que al estar en un territorio de este cardcter lo mejor es
esperar que pontificar, Claveros y Arévalos tiene la patria que os po-
drén convencer...

Vamos con el dltimo tema, que a mi entender se ofrece con la sin-
gularidad programética de un principio poco meditado o intencionada-
mente colocado para que pasase inadvertido. Me estoy refiriendo a esa
formulacién que quita euforias al reconocimiento del derecho a la pro-
piedad privada y a la herencia, al decir: «La funcién social de estos de-
rechos DELTMITARA su contenido, de acuerdo con las leyes.»

Por supuesto no os voy a atormentar contdndoos la trayectoria se-
guida por el derecho de propiedad, desde la suma de facultades romana
hasta la mediatizacidén publica y social del mismo. Unicamente me quiero
detener en una de las muchas construcciones que la doctrina aporté a
efectos de desentrafiar lo que queria decir no sélo la primitiva Ley del
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Suelo, sino la dltima versién de la misma. Todos sabéis que para expli-
car los preceptos urbanisticos que trataban de superar la definicién deb
Cédigo Civil en torno al derecho de propiedad se dibujaron dentro de la
doctrina las siguientes construcciones: a) La propiedad urbana como
propiedad especial. b) La propiedad urbana como emanada del Plan.
¢) La propiedad urbana como volumen edificable. d) La teoria de las li-
mitaciones del dominio, en la que se distinguen las llamadas limitaciones,
la de las cargas reales, gravamenes, servidumbres, la obligatio propter
rem, etc.

Precisamente dentro del dltimo grupo apuntado estaba y estd la lla-
mada teoria de las «DELIMITACIONES DEL DOMINIO». De todos
vosotros es conocido su origen, que fue puesto en circulacién juridica
por WESTERMAN y dada a conocer en Espafla por GARcia DE ENTERRIA
en su conocido trabajo del Anuario de Derecho Civil del afio 1958 «La
Ley del Suelo y el futuro del urbanismo». No hay en la propiedad urba-
nistica limitaciones, sino «delimitaciones» de la propiedad en su conte-
nido normal. Parafraseando a Ortega y Gasset, podria decirse que estas
delimitaciones de la propiedad, mis que en el «contorno» de la propie-
dad, estin en el dintorno. )

Adscritos a esta teoria estdn la mayor parte de los urbanistas, entre
los que cabe citar a MARTIN BLANCO (este derecho subjetivo pierde de-
finitivamente su rango o valor de concepto rector del mundo juridico de
los derechos reales), MARTIN MATEO (la Ley del Suelo establece un ver-
dadero estatuto de la propiedad) y NUNEZ Ruiz (los planes de ordenacidn
urbana tienen la funcién primordial de conformar el contenido y des-
tino del suelo urbano). A mi lo que me impresiona no es que estos ad-
ministrativistas estén sosteniendo esta tesis, pues es su obligacién, sino
que desde el campo hipotecario sea mantenida también en el trabajo que
publicé BoniLLA ENciNa en la REvISTA CriTICA DE DERECHO INMOBI-
LIARIO en el afio 1971 («Titularidades delimitadas. Delimitaciones de
la propiedad urbana [acotaciones]»), en donde a la hora de enfrentarse
con los argumentos decisivos para justificar una publicidad éstos sélo se
apoyan en la idea de la «cognoscibilidad legal».

La peligrosidad de la tesis ya la he denunciado en diversas ocasiones,
pues si Ja delimitacién no supone mis que la expresién del contenido
normal de la propiedad no serd precisa una publicidad registral, al igual
que sucede con el usufructo en el que no se hace necesario especificar
cada una de las facultades que el mismo lleva consigo, pues estin deter-
minadas por la ley.

Resulta sumamente curioso ¢cémo esa tesis estd en cierto modo con-
tradicha por el mismo autor que la introdujo en Espafia, por GARCiA DE
ENTERRfA, ya que posteriormente a su divulgacién dijo: «Me parece que
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la enorme responsabilidad, la enorme gravedad que la Ley del Suelo
vuelca sobre los planes, en cuanto que son ellos los que definen positi-
vamente el contenido normal de la propiedad (como dicen los articu-
los 76 y 87), exige darles un verdadero sistema de publicidad y de segu-
ridad (funcién en la que probablemente pueda cortesponder un papel
destacado a la institucién del Registro de la Propiedad—aunque, natu-
ralmente, al margen del sistema analitico o por fincas con que hoy estd
organizado—; conexién que parece inexcusable si, en efecto, el Regis-
tro ha de publicar, junto con las cargas de la propiedad inmueble, y aun
antes que las mismas, su variable y casuistico contenido).»

De otra parte, la tesis que pudo ser vélida para la primitiva Ley del
Suelo y, como hemos dicho, se acepté con cierta unanimidad por la doc-
trina administrativista, dejé de tener vigencia al aparecer providencial-
mente la Disposicién final decimotercera de la Ley Reformadora de la
del Suelo de 2 de mayo de 1975, en la que se brinda la oportunidad de
reformar la legislacién hipotecaria para asegurar que las limitaciones y
deberes establecidos en la misma vy en los planes. programas, proyectos,
normas, ordenanzas y catdlogos se reflejen con toda exactitud en el Re-
gistro de la Propiedad. La idea no puede ser més importante, ya que
con ella se destruye el caricter de «delimitacién» que se pretendia dar
a ese conjunto de limitaciones legales y, de otra, se reconoce que sélo
mediante la inscripcidn éstas pueden afectar a tercero que adquiere con-
fiado en la publicidad registral.

¢ Qué se hizo de esa Disposicién final decimotercera de la Ley de
1975, verdadera oportunidad hipotecaria? Pues que un buen dia apa-
recid en el Boletin Oficial del Estado una reforma del Reglamento que
todos creiamos que iba a contener la normativa que solucionase el reto
que lo urbanistico ofrecia a lo hipotecario, y nuestras esperanzas queda-
ron defraudadas: aquel decreto de lo tinico que se preocupaba es de
transformar al sustituto de «tercero protegido» en poenitus extraneus...,
y en esta espera llegé la Constitucién y esa palabra preocupante que
forma frase: «DELIMITARA SU CONTENIDO».

Comprenderéis que la situacién es comprometida cuando la estruc-
tura de nuestro sistema solamente ha recibido prometedores avances en
materia de mecanizacién, aunque siga manteniendo por encima de toda
posible innovacién el principio de la seguridad del tréfico juridico. Afor-
tunadamente creo que el problema tiene soluciones, como veremos mads
adelante, pero aparte de ello no hay que olvidar que la Constitucién es-
pafiola en su Titulo preliminar (del que posiblemente no hayan pasado
en su lectura mas de las tres cuartas partes de los espafioles, incluidos
los auténomos) tiene un articulo 9.° que exige, dentro de los principios
que enumera, el de la «PUBLICIDAD DE LAS NORMAS», y ahi es
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donde empieza a fallar la Ley del Suelo, pues por el juego de los ar-
ticulos 55 y 56 de la misma la versién de la publicidad es «raquitica» y
poco juridica. Lo que de verdad establece el articulo 56 es la publicidad
de la «aprobacién» del plan, considerando mds importante la ejecutorie-
.dad del mismo que su publicidad. Complementariamente se deja a la
iniciativa del ciudadano la posible consulta del Plan en el Ayuntamiento
respectivo (art. 55).

El planteamiento de esta normativa era tan poco real en su posible
practica que, ddndose cuenta el legislador de su error, ha tratado de
subsanarlo a través de unos Reglamentos de Planeamiento y Disciplina
«que entre los dias 15 al 18 de septiembre de 1978 se publican. Y asi en
el articulo 164 se rectifica la idea de la publicidad empequefiecida por
la norma legal, para agrandarla reglamentariamente (en contra de lo que
dispone la Disposicién decimotercera a que antes aludiamos) a la «to-
talidad de los documentos que constituyen el Plan». Verdaderamente que
esta norma es auténticamente imaginativa, pues quien haya visto de cer-
ca un Plan de Ordenacién Urbana comprenderad la imposibilidad de dar
cumplimiento a tal disposicién administrativa. La materia de «informa-
<ién» que puede pedirse al Ayuntamiento exige una «solicitud» que iden-
tifique la finca, lo cual ya nos acerca un poco a la realidad juridica re-
gistral (art. 165). Creo que la creacién de los LIBROS REGISTRO, en
los que se hacen constar los acuerdos de aprobacidn definitiva de los
planes, su revisién y modificacién, las resoluciones administrativas y las
sentencias que afectaren a dichos instrumentos urbanisticos (art. 166),
asi como las normas que estructuran y perfilan la cédula urbanistica (ar-
ticulo 168), no son mds que meros anhelos de un extremado y dificil
cumplimiento. Creo que la Administracién Local, en estos cruciales mo-
mentos, no estd preparada—quizd por esos cuarenta afios de abandono—
mds que para denegar licencias, cambiar nombres de calles, elevar im-
puestos y poner multas.

El gran tema de parcelaciones, divisiones, limitaciones, el carécter
indivisible de parcelas, etc., no estd lo suficientemente formulado por la
ley, y creo que al fallar la formulacién inevitablemente tienen que cho-
«car los dos grandes focos de interpretacion que sobre ella inciden: el de
los juristas que aportan los grandes principios del Derecho y los admi-
nistrativistas que con su estrechez de miras centradas en el principio de
legalidad tratan de poner a flote algo que no tiene defensa en el campo
juridico. Si de verdad se predica la teoria de las limitaciones o «delimi-
taciones» de la propiedad, apliquemos la teoria de la nulidad de los
actos contrarios a ellos y eliminemos articulos como el 62 de la Ley del
Suelo, que para ciertas enajenaciones exige la constatacién de «no edifi-
cables», permitiendo la resolucién en plazo de un afio, principio con-
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trario a la seguridad del trafico; la doctrina general del articulo 88 en
esa especie de subrogacién que establece y que sobra ante la nulidad im-
puesta; igualmente puede decirse lo mismo del caracter «indivisible»
que debe hacerse constar en el Registro para que tenga efectos contra
terceros (art. 95); lo mismo cabe predicarse del articulo 96, ya que el
caso de incumplimiento sélo hace surgir una accién de responsabilidad
administrativa y un acto anulable. De ahi surge esa solucién que Gown-
ZALEZ PEREZ, MARCOS JIMENEZ y yo mismo hemos sostenido en torno a
la posibilidad de una inscripcién condicionada.

Habria que plantear serenamente el problema de la publicidad, de
una parte, y de otra, la solucién que podria adoptarse para «compaginar»
instituciones y no para tratar de enfrentarlas, que es la pretensién que
se descubre veladamente en la intencién del legislador actual. La publi-
cidad viene practicamente reiterada por la ponderada doctrina de la Di-
reccién General de los Registros, que en su Resolucién de 17 de junio
de 1966 recordaba el cumplimiento de los articulos antiguos 78 y 79 de
la Ley del Suelo por parte de Notarios y Registradores, pero sobre la
base de conocer que el incumplimiento era debido a «desconocimiento
de las determinaciones del Plan General de Ordenacién Urbana del Area
Metropolitana de Madrid». Por su parte, el dia 21 de agosto de 1978, la
Direccién General contesta al Colegio Oficial de Arquitectos de Anda-
lucia Occidental y Badajoz, exigiendo que en este tema era precisa una
denuncia concreta y no «abstracta», con la finalidad de saber si en ma-
nos del funcionario interviniente obraban los datos precisos para saber
si el acto incurria o no en ilegalidad.

Las posibles soluciones al grave problema de las licencias ya se
planted cuando yo era director del Centro de Estudios Hipotecarios de
Catalufia, y creo recordar que RAFAEL ARNaIz defendié la tesis que
desplazaba al Ayuntamiento u organismo encargado de otorgar licencias
el peso de su investigacién. El acto con o sin licencia se inscribe, pero
marginalmente se hace constar la falta de licencia o su insuficiencia, y
es el Ayuntamiento el que puede pedir al Registro una relacién de ins-
cripciones con esa nota para proceder en consecuencia. Parece ser que
esta es la solucién que se va a adoptar—o se ha adoptado—en el proto-
colo que firma la Generalitat. La solucién era un poco andloga a la que
yo proponia para la fase de «formulacién de planes» (cosa diferente a
la fase previa de la concentracién parcelaria) y su aprobacién sin publi-
cidad. En esta fase es donde yo creo que habria de dar vitalidad a la
«cédula urbanistica», pero con un sentido diferente al que la ley plantea.
La legislacién del suelo y los planes operan sobre zonas, éreas, poligo-
nos, terrenos de gran amplitud, etc., sometiéndolos a ciertas clasificacio-
nes y limitaciones y condicionamientos, pero no manejan la individuali-

5
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dad de cada finca, concretada y perfilada por esa serie de descripciones
netamente registrales. De ahi que creo que hay que partir de la indivi-
dualidad de la finca y dar a la expedicién de la certificacién registral el
caricter de «cédula urbanistica», siempre que la misma se presente en
el Ayuntamiento respectivo para que se extienda en ella una diligencia
en la que se haga constar si estd o no afecta al Plan, si su suelo es o no
urbanizable, programado o no, etc. Esta diligencia permitiria un reflejo
registral posterior y una facilitacién en la contratacién y cumplimiento
de requisitos legales. Ya comprendo las dificultades, pero aqui de lo que
se trata es de aportar ideas para salvar esos roces inevitables en legis-
laciones que tuvieron la ocasién de ser puestas de acuerdo y se escapé
el primer tren de su posibilidad...

V. LA CONSTITUCION Y EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

También se habla del Registro de la Propiedad en la Constitucidn,
no tanto como del Poder judicial, de la economia y hacienda del pais
y de la Corona, pero se habla. Creo que hay dos o tres pasajes de cierta
trascendencia que suponen ciertos reconocimientos a la funcién y a los
servicios que la institucién registral ofrece. Voy a ser en esto muy es-
quematico:

a) La primera referencia que se hace al Registro de la Propie-
dad estd englobada en esa especie de exclusiva que se re-
serva el Estado espafiol para dictar normas sobre «la orde-
nacién de los Registros e instrumentos piblicos» en su
articulo 149. Al hablar genéricamente de «registros» y re-
lacionarlos estrechamente con los instrumentos piblicos (y
no documentos publicos) me hago la ilusién de que a nos-
otros se esté refiriendo la Constitucién.

Pero hay otro argumento de mayor peso, pues la Cons-
titucién en su poco cuidada terminologia jurfdica ha sabido
diferenciar lo que podriamos llamar «registros juridicos»
de los «registros administrativos». De todos es sabido la di-
reccidén administrativista, habilmente dirigida, para tratar
unitariamente a la institucién registral y borrar la distin-
cién entre lo juridico y lo administrativo. Dieron lugar a
este estado de cosas juristas como MARIN PEREZ, AMOROS
GuarDioLA, L6PEZ MEDEL, GONzALEZ PEREZ, etc., apro-
vechdndose de todo ello MicUEL MonToro PUERTO en su
conocido trabajo en el libro de homenaje a L6pEz Roné.
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Tercia, por asi decirlo, en esta discusién Josg MENENDEZ
en una ponencia que presenta en Puerto Rico con motivo
del III Congreso Registral y llega en ella a la disparatada
conclusién de que todo Registro es juridico si tiene unas
normas por las que se rija.

Sin perjuicio de que pudieran aportarse infinidad de

argumentos en contra de una tesis que confunde lo juridico
con lo normativo, lo que si es cierto es que no hace mucho
el Real Decreto de 29 de junio de 1978, por el que se re-
solvia la competencia surgida entre el gobernador civil de
Orense y la Audiencia Provincial y el Juzgado de Instruc-
cién nimero 2 de la capital, resaltaba las diferencias exis-
tentes entre uno y otro. Pero lo grave de la cuestién es que
también la Constitucidén lo hace, ya que en el articulo 149
habla de «registros publicos» y en el 105, b), se estd refi-
riendo especialmente a los «administrativos» que equipara
con toda razén a los archivos...
La segunda referencia podria ser discutible, pero es preciso
hacer un esfuerzo de hermenéutica interpretativa y pensar
que cuando la Constitucién se estd refiriendo al principio
de «seguridad juridica» en su articulo 9.° hay que compren-
der dentro de esa locucién no sélo la idea de la «seguridad
del derecho» a cargo del poder judicial, sino la «seguridad
del trafico» que se ejercita a través de la publicidad que el
registro ofrece a los actos juridicos inscribibles. De no en-
tenderlo asi el principio no tendria alcance programético y
quedaria sin base la idea que lo inspiré. Todo cllo estd ba-
sado en la conocida tesis de ERENBERG al contemplar histé-
ricamente los sistemas romano y germdnico de proteccién.
La tercera referencia a nuestra actividad esta en la formu-
lacién del principio de legalidad al que alude el articulo 9.°
Quiza lo haga en forma general y ello permite al intérprete
situar dentro de esa generalidad a la serie de 4rganos que
velan por la observancia del principio. Seria absurdo supo-
ner que al referirse a la legalidad estemos pensando sola-
mente en ese poder administrativo de que hablan los autores
especializados, pues la norma al exigir su cumplimiento
impone en todos los campos de actuacién un elemento de
control y que en nuestro especial caso supone la facultad
de calificacién del acto juridico que el registro debe pu-
blicar.
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Profundizando un poco mds en la Constitucién irfamos descubriendo
posibles referencias a nuestro quehacer diario, pero creo que no vale la
pena llegar mds lejos, pues a veces uno tropieza con barbarismos juri-
dicos como el del articulo 22, 3, en el que se dice que las asociaciones
deberdn inscribirse «en un registro a los solos efectos de publicidad».
¢Qué habrd entendido el legislador por publicidad? Estamos ante la
distincién de publicidad-noticia y publicidad-efecto, esto es, ante la tre-
menda distincién entre lo juridico y lo administrativo en materia re-
gistral.

José MARiA CHico Y ORTIZ
Registrador de la Propiedad



La identificacién de las cambiales
y otras cuestiones sobre la
hipoteca en garantia del pago de
letras de cambio

SUMARIO: 1. Cuestién general: sobre la admisién de la hipoteca que garantiza
el pago de letras de cambio.—11. Personalidad para recurrir gubernativamente
contra la calificacion que suspende o deniega la inscripcién de la hipoteca cam-
bigria—I111. Identificacién de las cambiales: reseiia en la escritura de hipoteca
de los datos y circunstancias de las letras y en éstas de los datos de constitu-
cion de la hipoteca; identificacién fisica y juridica; necesidad de presentar las
letras; nota firmada del Registrador; resumen—I1V. Sobre si puede constituirse
una sola hipoteca en garantia del pago de varias letras de cambio —V. Cémo
se conjuga la idea de hipoteca tinica con el vencimiento normal de cada una
de las letras.—V1. Pacto de vencimiento anticipado de la hipoteca—VII. Pacto
de pago anticipado por el deudor.—VI11l. Pacto de utilizar el procedimiento ju-
dicial sumario para hacer efectiva la accién hipotecaria—IX. Oiros pactos y
cldusulas.

El tema de la hipoteca cambiaria se estd convirtiendo en una especie
de best seller en ese ancho campo en el que el Registro de la Propiedad
satisface—y sobre todo tiene una enorme capacidad potencial para sa-
tisfacer-—intereses del orden econdmico y financiero, o derivados de la
circulacién fiduciaria, pero que, directa o indirectamente, acaban afec-
tando a la propiedad inmueble.

Entre esos intereses, por su volumen negocial y por la trascendencia
que tienen en el campo contractual, destacan los derivados de créditos
incorporados a la letra de cambio. Pero ocurre que la letra de cambio,
como titulo-valor, es actualmente un documento en crisis. Tiene hoy ca-
tegoria de lugar comdn la afirmacién de que se ha perdido el respeto a
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la letra de cambio, cosa que la letra no merece, ni por su historia desde
los tiempos de JOHANNES SCRIBA, ni por las posibilidades que atin encie-
rra. Para superar esa crisis se ha pensado, entre otras medidas, en el re-
fuerzo de garantia que supone la hipoteca (1). Y aqui han empezado los
problemas, ante la necesidad de adaptar el derecho real—no desenvuelto
en la materia por la Jegislacidon hipotecaria—a las particularidades juri-
dicas y mercantiles de la cambial.

Vamos a intentar—con toda modestia, por supuesto—poner nuestro
granito de arena en la materia, haciendo una especie de relacién o cata-
logo de los problemas ya planteados y en'parte resueltos por la Juris-
prudencia hipotecaria, con la esperanza de que sirva para facilitar la
calificacidn registral.

La razén de prestar una mayOratencién al problema de identificacién
de las letras cuyo pago garantiza la hipoteca responde a nuestra personal
apreciacién de que el Centro Directivo se muestra indeciso y poco claro
sobre el particular, hasta el punto de que, como trataremos de justificar,
su més reciente doctrina nos parece regresiva en relacién con anteriores
fallos.

I. CUESTION GENERAL: SOBRE LA ADMISION DE LA HIPOTECA
QUE GARANTIZA EL PAGO DE LETRAS DE CAMBIO

Sin remontarnos a otros antecedentes (2), el problema lo han plan-
teado, de manera frontal, cuatro Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado: las de 25 y 26 de octubre de 1973,
la de 31 de octubre de 1978 y la de 18 de octubre de 1979 (3).

(1) Como prueba de esa crisis anotaremos dos datos al respecto: 1.° Segiin un
informe oficial reciente se accrca a los dos billones de pesetas—billones con b—
el importe de las letras impagadas en Espafia durante el ano 1979. 2.° Por iniciativa

. de la Junta Sindical de la Bolsa de Madrid, y con el fin de modernizar el mercado
de capitales e impulsar la circulacién cambiaria, las letras empezaron a negociarse
en Bolsa en los primeros meses de 1980 por el sistema de subasta y con la garantia
de los Servicios de Liquidacién, novedad del mercado bursatil espaiiol, aunque con
antecedentes en la legislacién extranjera. En diciembre de 1980 se¢ acercaba a los
nueve mil millones de pesetas el volumen negociado en el mercado de letras.

(2) Un resumen de los antecedentes tanto en el Derecho comparado como en
la legislacién, doctrina y jurisprudencia espafiola se hace en el trabajo de MIGUEL
GonzALEZ LAGUNA sobre «La hipoteca cambiaria», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nim. 533, julio-agosto 1979, pégs. 869 y ss.

(3) Las dos primeras estin recogidas y comentadas por EUGENIO FERNANDEZ
CABALEIRO en el ntm. 501, marzo-abril 1974, de la Revista Criiica de Derecho In-
mobiliario, pags. 326 y ss. La tercera la comenta BUENAVENTURA CaMy en la Revista
de Derecho Privado, enero de 1979, pédgs. 101 y ss. En el nim. 540, septiembre-
octubre de 1980, también de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, en la sec-
cién que cubre habitualmente con su ya bien consolidada maestria en el examen
critico de la doctrina legal, TiRso CARRETERO Garcfa se ocupa de la Resolucién
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La doctrina que se sigue de estas Resoluciones es que «no debe haber
obstdculo para que, en principio, pueda inscribirse una hipoteca que apa-
rece reconocida en el ordenamiento legislativo, aunque de manera incom-
pleta e insuficiente, ya que esta deficiencia legal puede ser en varios as-
pectos eficazmente suplida por la actuacién de Notarios y Registradores»
{Resolucién de 26 de octubre de 1973, cuarto Considerando).

En efecto, el articulo 154 de la Ley Hipotecaria regula «la constitu-
ién de hipotecas para garantizar titulos transmisibles por endoso o al
portador» y la letra de cambio es uno de aquéllos. Sin embargo, los re-
quisitos exigidos por dicho articulo, por el 150 de la misma Ley y por
el 247 de su Reglamento, principalmente, suponen una seria dificultad,
teniendo en cuenta el caricter especifico de la letra como titulo a la
orden y su naturaleza de documento «sacramental» que necesariamente
ha de reunir los requisitos exigidos, a su vez, por el articulo 444 del
Cédigo de Comercio. La adaptacién de los preceptos legales a las par-

«

de 31 de octubre de 1978. anunciando, desde luego, un nuevo estudio sobre la
posterior de 18 de octubre de 1979. En el que ahora le ocupa, que nos llega des-
pués de redactado el texto de este trabajo, ademds de plantearse el problema ge-
neral de admisién de la hipoteca cambiaria y de hacer un detenido analisis de an-
tecedentes jurisprudenciales mds o menos relacionados con la misma hasta llegar
a las fundamentales Resoluciones de 25 y 26 de octubre de 1973, trata en particular
de dos problemas: la hipoteca en garantia de varias letras y la cldusula de venci-
miento anticipado. En notas al pie de los respectivos epigrafes recogeremos una
sintesis de su posicién doctrinal.

De momento, el comentario de Tirso CARRETERO, en el que destaca reiterada-
mente la necesidad de construir un concepto estricto de hipoteca cambiaria, nos
inclina a hacer algunas precisiones que, aunque implicitas en el texto, quiza con-
venga matizar en orden a un méas adecuado planteamiento del problema. Y que
sintetizamos numéricamente, para no perdernos: 1) Es obvio que el esfuerzo de
la doctrina debe encaminarse a Ja construccién de una verdadera hipoteca cambia-
ria, verdadera hipoteca en garantia de una verdadera letra. Todo pacto en el que
méas o menos veladamente se trate de asegurar la relacién subyacente, aleja de ese
concepto estricto. 2) La legislacién hipotecaria reconoce la necesidad de una norma-
tiva especial para la constitucién de hipoteca en garantia de titulos endosables,
cuyas caracteristicas desbordan las normas generales de hipotecas, pero es forzoso
reconocer que s6lo ofrece algunas reglas de orden general, careciendo de toda nor-
mativa referida en particular a la hipoteca cambiaria. 3) Esa laguna, que debe lle-
narse por ineludibles imperativos del tréfico, puede cubrirse de dos maneras: bien
mediante la utilizacién del método analdgico, forzado en base a las normas que la
legislacién hipotecaria contiene sobre la hipoteca en garantia de otros titulos-valores
(es lo que hemos intentado desarrollar en el texto en relacién con el problema de
identificacion de las cambiales), bien mediante una nueva ordenacién de las normas
del Derecho cambiario que afectan a la letra. Estd claro que esto dltimo es una
utopia, aunque estamos con BUENAVENTURA CaMy (ver mas adelante epigrafe 1V),
en que el ideal serfa la regulacién por via cambiaria de una letra cuyo contenido
de hipoteca estuviese predeterminado legalmente. Pero esto no deja de ser un ideal,
por ahora inalcanzable. Queddndonos sélo con la aplicacién por via analdgica de
las normas hipotecarias, no es posible construir un concepto estricto de hipoteca
cambiaria y, simultdneamente, admitir pactos como el de vencimiento anticipado
orientados., como el propio Tirso CARRETERO reconoce, al aseguramiento de la rela-
cién causal subyacente.
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ticularidades de las letras ha de hacerse con un criterio de constructiva
y «prudente flexibilidad». Algunos de los problemas que plantea esa
adaptacién se resuelven en las citadas Resoluciones.

La prudencia se impone porque, como dice la Resolucién de 26 de
octubre de 1973, hay particularidades de estas hipotecas que justifican
el recelo en su admisién, como por ejemplo: @) la indeterminacién del
acreedor hipotecario, que no resulta de los libros registrales y que sera
el tenedor legitimo de la letra en el itinerario de los sucesivos endosos;
b) las que pueden presentarse en la fase de ejecucién; c¢) en general,
una falta de evidencia, si no se ha matizado o regulado bien la garantia,
que pueden inducir a error a los terceros y tenedores de la letra.

En resumen: admisién de la hipoteca cambiaria, pero con un dete-
nido examen de sus cldusulas, a la vista de la doctrina ya sentada por
la Direccién General. Las exigencias del trifico mercantil y su seguridad
aconsejan tanto la admisién de estas hipotecas como ese especial control
o examen, al tratarse de una figura que se mueve fundamentalmente to-
davia en el terreno del Derecho constituyente.

II. PERSONALIDAD PARA RECURRIR GUBERNATIVAMENTE CONTRA
LA CALIFICACION QUE SUSPENDE O DENIEGA LA INSCRIPCION
DE LA HIPOTECA CAMBIARIA

En la Resolucién de 25 de octubre de 1973 la Direccién General no
pudo entrar en el problema de fondo—inscripcién o no de la hipoteca
cambiaria y bajo qué condiciones—, puesto que, como cuestién previa,
se plante6 la falta de personalidad de la sociedad recurrente. Es, sin em-
bargo, interesante ver por qué se afirmé la carencia de personalidad para
interponer recurso contra la calificacién que denegd, en este caso, la
inscripcién de la escritura de hipoteca en garantia de letras de cambio.

De los documentos presentados no resulté como titular del crédito
hipotecario-cambiario la sociedad recurrente, por desconocerse—dice el
Considerando—Ia existencia de la cldusula cambiaria de endoso en las
letras emitidas que Gnicamente puede tener lugar, dado el rigorismo del
articulo 462 del Cédigo de Comercio, con los requisitos y formalidades
que en el mismo se establecen y sin que sea suficiente el escrito apor-
tado, en el que se indica que se ha verificado que, en todo caso, no podria
tener mds valor que el que le reconoce el articulo 466 del mismo Cédigo
—«simple cesién»—, y sin que tampoco pueda tomarse en consideracién
el hecho de que la sociedad recurrente fuese la presentante del titulo en
el Registro, pues es completamente distinta la personalidad para pedir
la inscripcién, que recoge el articulo 6.° de la Ley Hipotecaria, y la ex-
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presamente exigida para interponer recurso, a que se refiere el articu-
lo 112 de su Reglamento.

Este criterio estricto de la Direccién General no estd exento de rigor
juridico, sino intimamente conectado con las exigencias del Derecho cam-
biario.

Cuatro sujetos pueden y suelen intervenir habitualmente en el pro-
ceso de registracion: el portador o porteador no presentante. el presen-
ianic del ttulo, el solicitante del asiento definitivo y los interesados.
El primero no mantiene relacién alguna de derecho ni con los interesados
otorgantes ni con el titulo; es un mero tenedor material y accidental. El
presentante mantiene, al menos, una relacién de mandato o de arrenda-
miento de servicios con los interesados. El solicitante del asiento ha de
ser un representante en sentido técnico, si bien la representacién se pre-
sume en quien presente los documentos correspondientes con objeto de
solicitar la inscripcién (arts. 6.°, d), L. H. y 39 R. H.). Por supuesto,
la intervencién de los interesados actuando en su propio nombre y de-
recho puede hacer innecesaria la de los tres primeros (4).

La personalidad para recurrir contra la calificacién corresponde a
los interesados y puede también hacerse efectiva a través del mecanismo
de la representacién. Pero hay aqui una sustancial diferencia con res-
pecto a la solicitud de inscripcidn: la representacién no se presume. So-
lamente pueden recurrir los interesados o «quien ostente notoriamente o
acredite en forma auténtica la representacidon legal o voluntaria» de
aquellos (art. 112, 1, R. H.).

Ahora bien, el interés para recurrir, tratdndose de una calificacién de
suspensién o denegacién de hipoteca en garantia de letra de cambio, no
nace de la escritura de hipoteca ni directamente del Registro, sino de
la cambial misma, que, como titulo sacramental, exige la aplicacién es-
tricta de las normas del Derecho cambiario. La titularidad cambiaria se
adquiere cambiariamente; no bastan las normas civiles de adquisicidn.
Sélo la titularidad asi adquirida otorga interés y consiguiente persona-
lidad para recurrir hipotecariamente. La transferencia extra-letra, con
efectos de simple cesién, permitird el ejercicio de las acciones civiles
ordinarias, pero no de las especiales cambiarias cuyo soporte es la letra
misma.

(4) Esta materia la estudié con cierto detenimiento en mi trabajo sobre «El
asiento de presentacién y los titulos recibidos por correo», publicado en la Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 520, de mayo-junio 1977, pdg. 537. La Reso-
lucién de 19 de junio de 1975 aclara algunas dudas al respecto, conectando la vo-
luntariedad de la inscripcién con el cardcter rogado del procedimiento registral y
la necesaria aquiescencia de los interesados.
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T1I. IDENTIFICACION DE LAS CAMBIALES: RESENA EN LA ESCRITURA
DE HIPOTECA DE LOS DATOS Y CIRCUNSTANCIAS DE LAS LETRAS
Y EN ESTAS DE LOS DATOS DE CONSTITUCION DE LA HIPOTECA;
IDENTIFICACION FISICA Y JURIDICA; NECESIDAD DE PRESENTAR
LAS LETRAS Y DE LA NOTA FIRMADA DEL REGISTRADOR; RESUMEN

La resefia en la escritura de hipoteca de los datos y circunstancias de
las cambiales y en éstas de los datos de constitucién de la hipoteca es
Ia solucién que a la necesidad de individualizar e identificar las letras
ofrece la Resolucién de 26 de octubre de 1973.

Esta Resolucién deja literalmente en claro dos cosas: 1) Que el ar-
ticulo 154 L. H., pese a mencionar los titulos transmisibles por endoso
—y, por tanto, en sentido amplio, la letra de cambio—, contiene una
regulacién que «se refiere exclusivamente a los titulos al portador y no
ha podido comprender dentro de su contexto a las letras de cambio».
2) Que el articulo 444 del Cédigo de Comercio—en cuanto establece con
cardcter sacramental los requisitos de la letra—y el articulo 154 L. H,
son incompatibles, de modo que «aun cuando el articulo 154 establece
para la constitucién de hipotecas en garantia de titulos transmisibles
por endoso o al portador que éstos habrdn de ser talonarios, no hay duda
que tal exigencia no cabe respecto de las letras de cambio..., asi como
tampoco cabe el hacer constar los restantes requisitos de identificacion,
como la serie, amortizacién, etcétera».

Por tanto, como punto de partida, podemos decir que el articulo 154
de la Ley Hipotecaria impone la identificacién, sin lugar a dudas, de los
titulos en cuya garantia se constituye hipoteca, pero sélo dicta normas
para la identificacién de los titulos al portador (5).

Ahora bien, no es posible constituir eficazmente la relacién juridica
hipotecaria en garantia del pago de letras de cambio si no se establece
un procedimiento seguro de concrecién e individualizacién de las mismas
como elemento real de la hipoteca, Carente de regulacién especifica este
tipo de hipotecas, el procedimiento hay que buscarlo—dice la Resolu-
cién—-«por via de analogia» con el desarrollado por el articulo 154 L. H.
para los titulos al portador, Y dicta dos normas para suplir esa falta de
regulacién: 1.* «Resefiar en la escritura de constitucién los datos y cir-
cunstancias que vengan a individualizar e identificar las cambiales.»
Y 2.* «Expresar sucintamente los datos de constitucién de la hipoteca,

(5) Dice BUENAVENTURA CAMY, en el citado comentario de la Revista de Dere-
cho Privado, que la Jurisprudencia interpreta las exigencias del articulo 154 de la
Ley Hipotecaria en orden a su finalidad, no en orden a su literalidad, haciéndolas
equivalentes a individualizar la cambial en la escritura de hipoteca.
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bajo la fe notarial, para que de esta manera la identificacién sea com-
pleta y quede formalmente conectada con el Registro.»

Desde luego, en nuestra opinidn, estas dos reglas son positivas y su-
ponen un primer paso eficaz para resolver el problema de identificacién
de las letras. Sin embargo, entendemos que no se han agotado las posi-
bilidades que el método analdgico ofrece en orden a garantizar los be-
néficos efectos que la inscripcién debe asegurar al acreedor hipetecaric,
en este caso el tenedor legitimo de la letra que haya devenido como tal
a través de la cadena de sucesivos endosos. Por ello, vamos a intentar un
andlisis detenido de aquellas dos reglas, procurando aportar alguna idea
que pueda servir para cerrar, en el dmbito hipotecario, €l circulo de la
garantia.

A) Resena en la escritura de hipoteca de los datos y circunstancias
de las cambiales.—Es tan esencial, tan Idgica esa exigencia, que su nece-
sidad en la escritura como titulo inscribible nos lleva a preceptos de
cardcter general—arts. 9.° L. H. y 51 R. H.—, sustancia minima del prin-
cipio de especialidad, amén de los que imponen especificamente la de-
terminacién del crédito u obligacidn asegurada: en nuestro caso, el page
de la letra (jesa letra y por ese importe! ). Por eso la Direccién General
habla de «datos y circunstancias», de «individualizar e identificar». En
consecuencia, deben recogerse en la escritura todos los requisitos o datos
que el Cddigo de Comercio establece para la validez de la cambial; pero,
ademds, deben recogerse sus particulares circunstancias, como avales,
aceptacion, cldusulas con o sin gastos, o sin mi responsabilidad, cadena
de endosos, etc. La transcripcién en la escritura de hipoteca de los «da-
tos y circunstancias» de la letra, referidos al momento de la autorizacion
de aquélla (aspecto éste del problema que veremos mds adelante), debe
ser completa. Y no entramos, por ahora, en la posibilidad y naturaleza
de la hipoteca en garantia de una letra incompleta o en blanco que en
el actual estado doctrinal y legislativo de la hipoteca cambiaria es, al
menos, dudosa (6).

Si debemos insistir en la necesidad de que la escritura de constitu-
cién de la hipoteca recoja todos los datos y circunstancias de la letra
cuyo pago garantiza. No debe olvidarse, porque lo que intentamos es
llenar una laguna legal utilizando el método analégico, que asi lo exige
el segundo péarrafo del articulo 154 L. H. para las escrituras de hipoteca

(6) JoaquiN LANzAs GaLvacHg, en dos documentadas conferencias en el Centro
Regional de Estudios Hipotecarios de Andalucia Occidental, abril-mayo de 1977,
bajo el titulo «La hipoteca cambiaria», considera que, al ser nula la letra incom-
pleta, no serfa inscribible la hipoteca. En cuanto a la letra en blanco, se trataria
de hipoteca en garantia de obligacién futura, pero no de hipoteca cambiaria, aun-
que una vez contraida se convierta en tal.
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en garantia de titulos al portador, que han de recoger todas las particu-
laridades de las obligaciones que se emitan.

Entendemos que a estas sencillas conclusiones lleva la citada Resolu-
cién de 26 de ociubre de 1973, que, ademds de invocar el articulo 444
del Cédigo de Comercio, cuyas exigencias impiden la aplicacién del ar-
ticulo 154 L. H., no obstante referirse a los titulos transmisibles por
endoso, declara expresamente la necesidad de recoger en la escritura no
s6lo los «datos», sino también las «circunstancias» de las cambiales, do-
ble exigencia en la que es forzoso incluir no sélo las particularidades
que conforman a la letra como tal segin el Derecho cambiario, sino tam-
bién las que, circunstancialmente y segin el mismo Derecho, definen el
contenido juridico de la misma.

Sin embargo, es evidente la dificultad de prever las alternativas que
puede ofrecer una figura que, como la hipoteca cambiaria, se encuentra
en periodo constituyente. Y ocurre que, frente a la claridad, por su
simplicidad y generalidad, de la anterior doctrina, la Resolucién de 18
de octubre de 1979 aporta un confusionismo dificil de entender.

En el tercer Considerando la Direccién General declara que no es
necesario hacer constar en la escritura de hipoteca aquellos requisitos
que, exigidos por el articulo 444 del Cédigo de Comercio para que la
letra de cambio pueda producir todos sus efectos, son indiferentes desde
el punto de vista hipotecario. Frente a la exigencia de «datos y circuns-
tancias», la Resolucién se conforma con la consignacién de sélo aquellos
requisitos del articulo 444 del Cédigo de Comercio que no sean indife-
rentes desde el punto de vista hipotecario, sin referirse para nada a
otras circunstancias de la letra que pueden ser decisivas tanto para la
vida ulterior de la hipoteca como para que los terceros poseedores o ad-
quirentes de la finca tengan un conocimiento exacto de la responsabili-
dad que puede alcanzarles, v. gr., la existencia de un avalista.

Esta nueva orientacién de la Direccién General no sélo contradice la
Resolucién de 26 de octubre de 1973, primeramente comentada, sino que
aparece contradictoria en sus propios términos. Y asi:

— En el primer Considerando se afirma la necesidad de «que las
letras objeto de hipoteca estén perfectamente identificadas para a través
de ellas determinar la persona del acreedor y que, ademas, aparezca con
nitidez la extensién de la obligacién garantizada que habrd de afectar en
su caso al tercer poseedor de la finca o fincas hipotecadas».

— En el tercer Considerando se hace una relacién de circunstancias
minimas, tomadas de la escritura calificada, pero que précticamente ago-
tan el articulo 444, ya que cita los datos que configuran la naturaleza y
extensién del derecho: cantidad garantizada, vencimiento, lugar de pago,



ESTUDIOS 1201

las personas del deudor-librado y acreedor-tenedor de la letra, con la
aclaracién de que no es posible «fijar @ priori quiénes seran estos Gltimos
en el futuro, al ser ésta precisamente la especialidad que caracteriza a
este tipo de hipotecas, en que la determinacién del acreedor-tenedor tiene
lugar extrarregistralmente». Sélo se omiten los requisitos formales de
fecha y firma (que obviamente el Centro Directivo los da por supuestos
vy que, desde luego, se daban en el documento calificado) v el de la cldu-
sula-valor. Es decir, que la Direccién General, de los requisitos del ar-
ticulo 444 del Cédigo de Comercio, tan sélo omite—pues no podemos
decir que rechace—como de obligada consignacién el requisito de la
cldusula-valor.

Asi las cosas, y sin olvidar en ningiin momento que estamos tratando
de configurar la hipoteca en garantia del pago de una letra de cambio,
surgen dos preguntas que intentaremos formular por separado:

1.2 (Qué representa la cliusula-valor en el contexto de los requisitos
del articulo 444 del Cédigo de Comercio? La respuesta nos lleva inevi-
tablemente a una incursién, que procuraremos sea breve, en el terreno
del Derecho cambiario, y que haremos de la mano del maestro JoaQuin
GARRIGUES (7).

«La letra de cambio es un titulo eminentemente formal» y «las for-
malidades se exigen no sélo para la prueba de las obligaciones cambia-
rias, sino para la constitucién de ellas», hasta tal punto que «toda des-
viacién del clisé legal hace perder al documento el cardcter de letra de
cambio», convirtiéndose en un «pagaré a favor del tomador y a cargo
del librador» (art. 450 C6d. Com. para esta ultima cita).

No puede olvidarse, ademds, que las obligaciones cambiarias se en-
lazan siempre a pactos extracambiarios, lo que hace que la causa de la
letra haya que buscarla fuera de la letra. En nuestro Derecho, la validez
de todo negocio juridico reclama la existencia de una causa, (art. 1.276
Cédigo Civil), que, en puro Derecho civil, se presume si no se expresa
(articulo 1.277 C. C.), pero que en el Derecho cambiario es de inexcusa-
ble expresién. El vehiculo para dicha expresién en la letra de cambio
es la cldusula-valor. La letra es un negocio causal, pero funciona des-
conectado de su causa, de modo que el derecho de crédito que la letra
atribuye es un derecho abstracto, independiente del negocio juridico que
dio lugar a la emisién de la letra y cuyo reflejo se encuentra en la
clausula-valor. Si ese negocio no existe, la letra se convierte en papel
mojado, el negocio juridico-cambiario es nulo.

Parece, por tanto, fuera de toda duda la necesidad de que este dato,
por su importancia, se refleje tanto en la escritura como en el Registro,

(7) Instituciones de Derecho Mercantil, 52 ed., Madrid, 1953, pdgs. 285 y ss.
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como expresién publica y formal de la validez causal de la letra que
asegura la hipoteca.

22 La segunda pregunta es de orden hipotecario y la formularemos
asi: ¢Es posible constituir hipoteca en garantia de una obligacién abs-
tracta de pago de cantidad? La respuesta a esta pregunta es mucho més
complicada, pues nos llevaria a una necesaria profundizacién en la teo-
ria del consentimiento, con la obligada distincién entre el precedente
causal y el acuerdo real y la posibilidad de adaptacién en nuestro De-
recho a los actos de constitucién de gravamen. Pero ni este es el momento
de hacerlo ni tampoco creemos que sea necesario para llegar a una so-
lucién de principio en el caso propuesto.

Aqui la posible abstraccién se limita a la obligacién asegurada y no
al acuerdo real sobre la imposicién o constitucién del gravamen que se
concreta en el derecho real de hipoteca. La Resolucién de 1 de marzo
de 1939 lo que rechazé fue el acuerdo innominado sobre la imposicién
del gravamen.

Por tanto, la respuesta a nuestra pregunta debemos buscarla en el
articulo 105 L. H. cuando extiende la posibilidad de la hipoteca a toda
clase de obligaciones. No hay mds limites que los que acertadamente in-
dica Roca SASTRE (8): que sean licitas y tengan fuerza civil de obligar.
El crédito cartulario la tiene, a pesar de ser un crédito abstracto, pero
ya hemos repetido que es inexcusable en la letra la conexién con el ne-
gocio antecedente por medio de la cldusula-valor.

En definitiva, y con 4nimo de resumir, dirfamos que, por un lado,
no debe olvidarse que la hipoteca se constituye en garantia del pago de
la abstraccién monetaria que la letra representa. Ahora bien, esta abs-
traccién no puede llevarse a extremos tales que ignore o desconozca la
realidad del negocio juridico antecedente, y no tanto en cuanto a su con-
tenido, que es intrascendente respecto a la letra, por el hecho mismo
de la abstracci6n causal, y respecto a la hipoteca, que no lo avala, sino
en cuanto a su existencia, cuyo reflejo en la letra es la cldusula-valor (9).
De aqui la necesidad de que la cldusula-valor se recoja tanto en la es-
critura de hipoteca en garantia de! pago de la letra como en la inscripcién
constitutiva de la misma, como prueba de la validez causal de la obliga-
cién asegurada.

Quiz4 lo que nosotros vemos como una contradiccién en la Resolu-
cién de 18 de octubre de 1979 tiene su origen en una concepcién distinta

(8) Derecho Hipotecario, 6.° ed., Barcelona, 1968, pégs. 625 y 783.

(9) Roca SasTrE (ob. cit.,, tomo 1V-2°, pag. 783) no excluye que contempord-
neamente resulte garantido el crédito cartulario, asi como el causal, y que sobreviva
la relacién cartular mientras puede independientemente ser satisfecha la obligacién
subyacente, si bien reconoce que esto seria sélo una conscuencia del mecanismo
propio de la circulacién cambiaria.
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sobre la idea misma de identificacién de la cambial. En el primer Resul
tando se alega por el recurrente que no hay problema de identificacidn
al estar la letra extendida en el papel timbrado correspondiente, contro-
lado mediante la determinacidn de la clase, serie y ntimero. En nuestra
opinién, esto es derivar el problema hacia lo que podria llamarse iden-
tificacion fisica de la letra. Los requisitos de plantilla aqui alegados no
los recoge, desde luego, el articulo 444 del Cidigo de Comercio. v. sin
restarle la importancia que deben tener, parece fuera de toda duda que
la conexién letra-hipoteca-Registro reclama una calificacién que ha de
recaer sobre los elementos sustantivos de la cambial, que integran lo
que, quizd con més propiedad, puede ser la identificacion juridica de la
misma. Lo contrario podria llevar a la configuracién de la hipoteca cam-
biaria como una hipoteca de seguridad que, sobre ser extrafia a nuestro
Derecho, no haria sino entorpecer el desarrollo de la figura, cuya nece-
sidad en la realidad juridica y econémica de hoy estd fuera de toda
duda (10).

A nuestro juicio, un intento de clarificar el problema, sobre la base
de lo ya expuesto, obliga a hacet una triple distincién:

1) Circunstancias del negocio juridico antecedente y de las
obligaciones del mismo derivadas.

2) Clausulas y condiciones de la hipoteca cambiaria.

3) Requisitos de la letra como titulo sacramental.

Las primeras s6lo pueden jugar en la escritura de hipoteca como an-
tecedente y tienen su sitio adecuado en la exposicion. En si mismas, y
como consecuencia del fenémeno de la abstraccién cambiaria o, si se
quiere utilizar un lenguaje m&s descriptivo, como consecuencia de su
condensacién y abstraccién en la letra, son algo extrafio a la relacién
hipotecario-cambiaria que se trata de establecer.

Las cldusulas y condiciones de la hipoteca, que van a conformar las
especialidades aportadas por el negocio cambiario en la constitucién del
derecho real, integran la base esencial de la calificacién, tanto notarial
como registral, en sus respectivos ambitos, y estdn destinadas a consti-
tuir la sustancia juridica del otorgamiento. Es en este terreno donde tiene
planteada su problemética, como figura no desarrollada, la hipoteca cam-
biaria. :

En cuanto a los requisitos de la cambial, la letra es, con Ia finca, el

(10) En este sentido compartimos la opinién de nuestro compafnero MIGUEL
GONzZALEZ LAGUNA (ob. cit., pag. 877) al calificar la hipoteca cambiaria como una
hipoteca ordinaria «matizada por la determinacién de su titular al tiempo del ven-
cimiento».
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elemento real de la hipoteca. La letra, el crédito cartulario, el mandato
de pago a ella incorporado, deben ser tales. Y no lo son si la letra no
retine los requisitos del articulo 444 del Cédigo de Comercio. La escri-
tura de hipoteca debe recoger los «datos y circunstancias» de la letra,
que pueden exceder de aquellos requisitos, evidentemente. Y esto ya lo
habia afirmado la Resolucién de 26 de octubre de 1973. En este sentido,
puede ser til testimoniar la letra en la escritura de hipoteca, aunque
en este punto disentimos de GonNzALEzZ LAGUNA (11), que, siguiendo a
SAPENA, entiende que con ello se permite que la calificacién registral re-
caiga sobre la misma letra. No puede olvidarse que las letras siguen
circulando en el tiempo que media entre el otorgamiento de la escritura
de hipoteca, expedicién de la copia y su presentacién en el Registro y,
como decimos més adelante, es imposible documentar adecuadamente
la calificacién registral si no se acompafian las letras, ya que el Regis-
trador ha de examinar la situacién juridica de las mismas en relacién
con las cldusulas y condiciones de la hipoteca. Otra cosa es la dificultad
que puede ofrecer esta exigencia. Pero de todo esto, como decimos, nos
ocuparemos mas adelante.

Pues bien, lo verdaderamente importante desde el punto de vista
hipotecario, y que, por consiguiente, deben recoger tanto la escritura de
hipoteca como la inscripcién, son los datos y circunstancias de la letra
y las cldusulas y condiciones de la hipoteca. En cambio, las circunstan-
cias del negocio causal, no asegurado por la hipoteca, son intrascendentes.
No negamos que puedan tener un alcance meramente informativo, pero
la funcién del Registro de la Propiedad, al recoger el negocio juridico
hipotecario-cambiario, no creemos que deba ser ésa.

Por tltimo, parece oportuno decir que, en la raiz de cuanto acaba-
mos de exponer, se encuentra nuestra concepcién de la hipoteca cam-
biaria como aquella hipoteca que garantiza el pago, por via cambiaria,
de una letra de cambio. Por supuesto, que puede constituirse hipoteca
en garantia de aquella relacién subyacente o causal, pero esto no seria
hipoteca cambiaria (12).

B) Expresién en la letra sucintamente de los datos de constitucion '
de la hipoteca, bajo la fe notarial.—Es el segundo requisito que, para
una mejor identificacién de la cambial asegurada con hipoteca, establece
la Resolucién de 26 de octubre de 1973. Piensa el Centro Directivo que
con ello la identificacién es completa y queda formalmente conectada con

(11) Trabajo citado, pig. 881. ]

(12) GonzALEz LAGUNA (trabajo citado, péags. 874 y ss.), cuyo punto de vista
compartimos, recoge las distintas posiciones doctrinales en torno a los caracteres y
naturaleza juridica de la hipoteca cambiaria.
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el Registro. Esta exigencia se establece por analogia con lo dispuesto
en el dltimo parrafo del articulo 154 L. H. y 247 R. H. para los titulos
al portador, y en nuestra opinién requiere una breve exégesis.

La Ley Hipotecaria, como garantia de identidad de los titulos al por-
tador asegurados con hipoteca y de su normal conexién con el Registro,
establece una cuddruple previsidn:

1) (’nncmnamr\n en 19 Dcf-rihn- Ada constituc
LY

—generalmente unilateral—de las circunstancias y
ciones de los titulos (art. 154, parrafo segundo, L. H.).

2) Exigencia de que los titulos sean talonarios (art. 154, parra-
fo segundo, L. H.) y de que tengan una doble matriz (ar-
ticulo 247, parrafo primero, R. H.).

3) Depésito de una de las matrices en el Registro Mercantil,
si se trata de particulares o entidades inscritas en €l mismo,
o en el Registro de la Propiedad en los demds casos; y si
los interesados quisieran incluir los titulos en las cotizacio-
nes oficiales se hard a este solo efecto la inscripcién del
particular o entidad hipotecante en el Registro Mercantil,
donde se depositara el duplicado del talonario (art. 247, dos
primeros pérrafos, R. H.).

4) Debe hacerse constar en los titulos la fecha y Notario au-
torizante de la escritura y los datos—ntmero, folio, libro
y fecha—de su inscripcién en el Registro de la ‘Propiedad y
en el Registro Mercantil, cuando asi proceda, conforme al
ndmero 10 del articulo 21 del Cédigo de Comercio (articu-
lo 154, dltimo pérrafo),

¢En qué medida estos requisitos legales de la hipoteca en garantia
de titulos al portador, mediante la utilizacién del método anal6gico pro-
pugnado por la Direccién General, son aplicables a la hipoteca cam-
biaria?

El primero es perfectamente aplicable a la hipoteca en garantia del
pago de letras de cambio. Creemos haber insistido ya suficientemente
sobre este punto.

El segundo—exigencia de que los titulos sean talonarios con una
doble matriz—es inaplicable a la letra, teniendo en cuenta el caracter
sacramental de los requisitos del articulo 444 del Cédigo de Comercio.
Asi lo puso ya de relieve la Resolucién de 26 de octubre de 1973, decla-
racién l4gica y que, ademds, lleva consigo la inaplicacién a la cambial del
requisito o exigencia del depdsito de una de las matrices, que hemos re-
cogido en el apartado 3). Y si bien el depésito de la matriz podria sus-

]
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tituirse analégicamente por el depdsito de un duplicado, copia o incluso
fotocopia de la letra, teniendo en cuenta que la situacion juridica de la
misma es cambiante por naturaleza, particularmente en lo relativo a
las personas que pueden intervenir o poner su firma en ella, serfa un
tramite de escasa eficacia. Los demds datos no cambiantes ya se habrin
recogido en la escritura de hipoteca.

E] cuarto requisito—constancia en los titulos de los datos registrales
de constitucién de la hipoteca—, por no ofrecer ninguna dificultad en
su aplicacién a la letra, lo recoge la Direccién como medio practico de
asegurar la identificacién de la misma: que la hipoteca cuyos datos re-
gistrales recoge la cambial se ha constituido en garantia del pago de esa
letra y no de otra. Aunque, en nuestra opinién, como justificaremos des-
pués, esa constancia tiene un doble alcance: el citado de medio de iden-
tificacién de la cambial y, por otro lado, el de advertencia a los futuros
endosatarios o tenedores de la letra de que la misma estd asegurada con
hipoteca cuyas cldusulas y condiciones son las que constan en el Registro
de la Propiedad. No de otra manera podemos entender la declaracién
de la Direccién General de que la letra ha de quedar «formalmente co-
nectada con el Registro».

En cualquier caso, el Centro Directivo, respecto a la legalidad vi-
gente en cuanto a dicha constancia, ha establecido una importante y apa-
rentemente sutil diferencia entre los titulos al portador y la letra de
cambio (y no nos atrevemos a decir los titulos transmisibles por endoso
porque la Resolucién de 26 de octubre de 1973 se concreta a la letra).

En efecto, la Real Orden de 31 de octubre de 1922 interpreté el dl-
timo pérrafo del articulo 154 L. H. en el sentido de que no corresponde
a los Registradores de la Propiedad ni a los Mercantiles, como tampoco
a los Notarios, la consignacién en los titulos al portador garantizados
con hipoteca de las particularidades a que hace referencia. Esta interpre-
tacién encuentra su apoyo en el hecho de que lo que realmente contempla
la Ley Hipotecaria son los préstamos formalizados mediante la emisién
en masa dec obligaciones representadas por titulos-valores, y por ello ha-
bla de serie o series a que correspondan (13). La hipoteca se constituye
generalmente en garantia de la total emisién, de forma unilateral (14).
y es la propia entidad emisora, sin la intervencién notarial, la que hace
constar en los titulos aquella circunstancia, refiriéndose al Registro o

(13) Puede verse en este sentido el documentado informe del Notario VICENTE
PiRERO CARRION, en el recurso que dio lugar a la Resolucién de 26 de octubre
de 1973.

(14) Sobre la no necesidad de aceptacién de estas hipotecas unilatcrales puede
consultarse el trabajo de RicArRDO DE ANGEL YAREZ «La hipoteca cambiaria de cons-
titucién unilateral», en Revista Critica de Derecho Immobiliario, nGm. 531, marzo-
abril 1979, pégs. 347 y ss.
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Registros respectivos. Y es natural que asi sea, porque aqui la hipoteca
precede a la creacién y emision de los titulos, bastando el acuerdo de
emisién para la constitucién de la hipoteca, sin que sea posible poner en
circulacién los titulos hasta que se haya inscrito la escritura en los Re-
gistros correspondientes (vid. arts. 114 y 116 de la Ley de Sociedades
Anénimas de 17 de julio de 1951 y 130 del Reglamento del Registro
Mercantil de 14 de diciembre de 1956). Esto no es posible en la hipoteca
cainbiaria, que niecésariamenie garauiiza o bien letras ya emitidas o bien
letras que se emiten en el mismo momento de otorgamiento de la es-
critura de hipoteca, que es lo habitual.

En cambio, la Resolucién de 26 de octubre de 1973 dice literalmente:
«expresar (en cada una de las letras de cambio) los datos de constitucién
de la hipoteca, bajo la fe notarial». Los datos de constitucién de la
hipoteca no pueden ser otros que los datos del Registro de la Propiedad
en que se ha practicado la inscripcién constitutiva de la misma. Esto
supone que, una vez inscrita, la escritura de hipoteca debe ser llevada a
una Notaria, junto con las letras, en las que el fedatario insertard una
diligencia o nota que recoja aquellos datos. \

La diferencia de trato entre una y otra clase de titulos es evidente
y esta justificada suficientemente por el cardcter solemne y formalista
que debe rodear a toda declaracién contenida en la letra de cambio. La
intervencidn notarial es la maxima garantia en orden a la identificacién
de la cambial, y nosotros afirmamos la conveniencia de esa intervencién.
Pero lo hacemos como principio a desarrollar, porque entendemos que
hay aspectos perfectibles en la doctrina del Centro Directivo.

La préctica notarial no suele ser la que parece deducirse de la decla-
racién jurisprudencial, que, como hemos apuntado, si habla de «datos de
constitucién», ha de referirse a los datos de inscripcién y no a los de la
escritura de hipoteca. Al contrario, en los casos en que se presentan las
letras con la escritura de hipoteca, es frecuente que el Notario haya ex-
tendido ya una diligencia en las mismas en la que da fe de que ha auto-
rizado la escritura, cuyas circunstancias expresa, en garantia del pago de
aquéllas. Y este es un camino peligroso e inseguro que no se compadece
con la realidad y certidumbre que debe ofrecer toda declaracién cambia-
ria e hipotecaria. Baste pensar en los endosos que pueden produc1rse—y
de hecho se producen—medio tempore entre la autorizacién de la escri-
tura de hipoteca y la fecha de su presentacién en el Registro. Nos encon-
tramos con que la letra estd circulando con una diligencia, bajo fe nota-
rial, de que se ha otorgado escritura de hipoteca en su garantia. No que-
da claro que estd pendiente de calificacién, que puede ser suspensiva o
denegatoria de la hipoteca. Y no digamos de los casos en que ni siquiera
se acompaiian las letras, justificados por el presentante sobre la base de
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que no estdn en poder del tomador mencionado en la escritura, cuando
lo hay, o simplemente alegando sucesivos y desconocidos endosos.

Para evitar situaciones de duda o confusionismo en las personas que
pueden intervenir en la_letra, particularmente los endosatarios, entende-
mos, de una parte, que la intervencidén notarial debe ser matizada, y de
otra, y como punto de partida, que es evidente la necesidad de presentar
las letras con la escritura de hipoteca, tanto por razones de fondo como
de forma, tanto por razones de garantia en cuantoc a la identidad de la
cambial como por razones de publicidad afectante a toda persona que
ponga su firma en la letra.

Ante todo, la presentacién de las letras es indispensable para que el
Registrador pueda documentar adecuadamente la calificacién, ya que la
situacién juridica de las mismas ha de ser examinada en relacién con las
condiciones y cldusulas de la hipoteca, pactadas o impuestas (caso de hi-
poteca unilateral). La letra es un titulo-valor esencialmente destinado a
la circulacién y es obvio que las posibles mutaciones operadas en la mis-
ma en el tiempo que ha mediado desde la autorizacién de la escritura de
hipoteca hasta su presentacién en el Registro puedan influir en la valo-
racién de aquellas cldusulas y condiciones y, por tanto, en el alcance de
la calificacién registral. Y aun en el caso en que esas mutaciones no den
lugar a cambio alguno sustancial en el criterio de calificacién, puede ser
oportuno recogerlas en la inscripcién, para completar los datos y circuns-
tancias de la letra que, como deciamos mds arriba, no pueden ser referi-
dos sino al momento de la autorizacién de la escritura. El supuesto no
es comparable al de la hipoteca en garantia de titulos al portador, con
su caracteristica de titulos uniformes, emitidos en masa, carentes de la
solemnidad de la letra. Aparte de que no existe aqui esa matriz cuyo de-
pésito en el Registro permite, en cualquier caso, su examen

La letra o letras deben presentarse con la escritura de hipoteca y, pre-
viamente, el propio Notario autorizante, que necesariamente ha tenido las
letras a la vista para su resefia en el documento, habri extendido en cada
una de las cambiales una diligencia en la que haga constar el hecho de
la autorizacién, pero advirtiendo, con toda claridad, que estd pendiente
de inscripcién. La oportunidad de dicha nota o diligencia, bajo fe nota-
rial, nos parece fuera de toda duda, ademds de por todo lo que queda
dicho, por la conveniencia y derecho de todo obligado o cesionario cam-
biario a conocer exactamente y con garantia de autenticidad la situacién
juridica de la letra en el momento de obligarse o de convertirse en tene-
dor de la cambial. En el momento o periodo de tiempo que va desde la
fecha de autorizacién de la escritura hasta la de su inscripcién-—que pue-
de ser largo, entre otras razones, porque estd en medio el trdmite del im-
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puesto—Ia letra puede circular, cosa que se facilita con la expedicién de
duplicados con su correspondiente cldusula casatoria y la advertencia que
implica.

La presentacion de las letras con la escritura de hipoteca, ademds de
hacer posible una calificacidn registral suficientemente documentada, per-
mite la extensién por el Registrador, a continuacién de aquella diligencia
notarial, de una nota firmada recogiendo los datos de inscripcién (en los
términos del Gltimo parrafo del articulo 154 L. H. o de igual pérrafo del
articulo 247 R. H., en su caso). La nota firmada del Registrador cerraria
lo que podemos llamar periodo de constitucién de la hipoteca cambiaria,
estableciéndose entonces, como quiere la Direccién General, una comple- |
ta identificacién de la cambial y su adecuada conexidn con el Registro,
precisamente en el momento justo en que esto se produce, que es la fecha
de la inscripcién. Con ello se elimina, por otra parte, la incertidumbre
—tanto en el si como en el cudndo-—de la vuelta de las letras a un des-
pacho notarial (que puede no ser el del fedatario autorizante de la escri-
tura de hipoteca), con la sola finalidad de recoger los datos registrales de
constitucién de la hipoteca en un momento quiza extempordneo. Dé fe
el Notario en la letra de que ha autorizado una escritura de hipoteca en
su garantia, pero sea el Registrador el que declare formalmente, bajo su
firma y responsabilidad, que la hipoteca ha quedado constituida.

GonzALEZ Lacuna (15) se pregunta acertadamente sobre el alcance
de esta nota, aunque sigue un camino distinto al que nosotros hemos in-
tentado exponer y el tipo de nota que él reclama también lo es. Desde
luego, en nuestra opinidn, hay que rechazar su posible carédcter constitu-
tivo. Y ello sencillamente porque en nuestro sistema hipotecario la regla
general es el principio de integracién de cada folio registral y los supues-
tos de prevalencia de los efectos derivados de la aplicacién del puro De-
recho civil sobre los pronunciamiento registrales son excepcionales, como
es el caso de la usucapién contra tabulas. El asiento registral ha de ago-
tar, por tanto, todos los requisitos exigidos para la constitucién de la hi-
poteca.

A nuestro juicio, el problema del alcance o naturaleza de la nota de
referencia hay que plantearlo con relacidn a la exigencia y en el contexto
que la provocan, que no es sino la necesidad de conseguir una identifi-
cacién lo més completa posible de la letra asegurada con hipoteca. Serfa
erréneo asignar a esta nota el cardcter de requisito en el tramite de cons-
titucién de la hipoteca cambiaria. Hay un dato cierto: la nota es un medio

(15) Trabajo citado, pag. 882. En su opinién, dicha nota, si bien no tiene ca-
racter constitutivo en cuanto a la existencia de la hipoteca, si lo tiene en cuanto’a
su naturaleza, extendiéndose la fe ptblica registral a la letra por haber recaido sobre
la misma la actividad calificadora.
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habil—podrian arbitrarse otros—para la mejor identificacién juridica de
la letra, més alld de lo que hemos llamado la simplc identificacién fisica
de la cambial, para que todo firmante de la misma, y en particular los
endosatarios, conozcan su exacta situacién juridica, cudles son las carac-
teristicas que la definen, sus datos y circunstancias, y que entre éstas figu-
ra la de estar asegurada con hipoteca inmobiliaria. No es mas que un
medio de informacién que, al proporcionar los datos registrales de cons-
titucién de la hipoteca, establece una adecuada conexién letra-Registro.
Pero es evidente que esta conexidn opera a distinto nivel y que la falta
de esa nota no podria ser obstdculo para la ejecucién de Ja hipoteca, aun-
que no hay duda alguna de que las dificultades de identificacién juridica
quedan mejor resueltas si la letra lleva la nota. Entendida como una de-
claracién formal y solemne del Registro de la Propiedad, facilita a todo
firmante de la cambial el conocimiento de la existencia de la hipoteca y
la posibilidad de informarse de su exacto alcance consultando aquel Re-
gistro. En el actual estado de desenvolvimiento doctrinal y jurisprudencial
de la hipoteca cambiaria nos parece prematuro y aventurado predicar de
dicha nota efectos, tanto cambiarios como hipotecarios, mis concretos.
Otra cosa seria si, como ha propuesto ya algiin autor, la letra susceptible
de hipoteca se ofreciera como un titulo de contenido especifico, distinto
al de la letra ordinaria. Pero a esto haremos alusién mds adelante.

Como resumen o sintesis prdctica de cuanto hemos intentado decir y
justificar en este apartado sefialariamos un cierto orden a seguir, que po-
dria ser el siguiente:

1. Otorgamiento de la escritura de hipoteca en garantia del pago
de una o varias letras ya libradas o emitidas o que se libran en ese mo-
mento. El Notario autorizante recogera los datos de la letra o letras que,
segun el articulo 444 del Cddigo de Comercio, la constituyen sacramen-
talmente como tal. Recogerd igualmente las circunstancias que definen el
contenido especifico de las letras que se hipotecan, como avales, acepta-
cién, cldusulas «con» o «sin gastos» o «sin mi responsabilidad», acepta-
cién limitada, etc. Recogerd, por supuesto, las cldusulas y condiciones ins-
cribibles con que se establece o pacta la hipoteca, unilateral o bilateral:
mente. En cuanto a las circunstancias del negocio causal o subyacente,
pueden recogerse en la exposicién de la escritura, pero en si mismas son
algo extrafio a la relacién juridico-hipotecaria-cambiaria; tienen, por otra
parte, su expresion formal en la letra a través de la clausula-valor.
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2. Autorizada la escritura de hipoteca, el Notario extenderia simul-
tdneamente en cada una de las cambiales, bajo su fe, una diligencia o
nota, haciendo constar brevemente el hecho del otorgamiento de la es-
critura para la constitucién registral de hipoteca en su garantia, advir-
tiendo con toda claridad que la eficacia de la hipoteca estd pendiente de
su inscripcién en el Registro de la Propiedad.

5. Tramite del impuesto, en el que no entramos.

4. Presentacién de la escritura de hipoteca, acompafada de las le-
tras (desde luego, ha podido presentarse antcs del trdmite del impuesto
para ganar prioridad). Las letras deben presentarse y no simplemente tes-
timoniarse en la escritura. La posibilidad de expedicion de duplicados
con su correspondiente «cldusula casatoria» asegura que la circulacidn de
la letra no se va a ver interrumpida entretanto.

5. Inscripcién. Ademads de las circunstancias que debe recoger la es-
critura, segin lo dicho en el punto 1, la inscripcién debe recoger también
las posibles mutaciones operadas en la cambial o cambiales medio tem-
pore entre la autorizacidn de la escritura y su presentacion, ya que este
periodo de tiempo puede ser largo y la letra normalmente sigue circu-
lando durante el mismo.

6. Cumplimiento por el Registrador de lo dispuesto en el articulo 154,
ultimo parrafo, L. H.: extensidn en la letra de una nota haciendo constar
el namero, folio, libro y fecha de inscripcién en el Registro de la Propie-
dad, con la particularidad, cuando la hipoteca afecte a-mas de una finca,
de que, segin el articulo 247, Gltimo pérrafo, R. H., basta se haga cons-
tar el Registro de la Propiedad en que se practicaron las inscripciones
hipotecarias con referencia a la nota o notas marginales del asiento de
presentacién, cuyo numero y fecha se expresara.

Este es, a nuestro juicio, el camino mds idéneo, dentro de la fase de
derecho en constitucién en que actualmente se encuentra la hipoteca cam-
biaria, para asegurar la identificacién juridica de la cambial y los dere-
chos tanto de los endosatarios como de cualquier obligado cambiario.
Finalidades éstas que son las que laten en el espiritu de las Resoluciones
de 25 y 26 de octubre de 1973 y, més recientemente, en las de 31 de
octubre de 1978 y 18 de octubre de 1979.

IV. SOBRE SI PUEDE CONSTITUIRSE UNA SOLA HIPOTECA EN GARANTI{A
DEL PAGO DE VARIAS LETRAS DE CAMBIO

Uno de los defectos alegados por el Registrador en la nota que dio
lugar a la Resolucién de 31 de octubre de 1978 fue el siguiente: «Por-
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que representando cada letra de cambio una obligacién por esencia auté-
noma, y siendo la hipoteca un derecho accesorio de una obligacién prin-
cipal, a cada una de éstas debe corresponder su accesoria, a menos que
la ley expresamente permita otra cosa.»

Esta opinién la habia recogido con anterioridad FERNANDEZ CABALEI-
RO (16) con un fuerte argumento: cada cambial ha de especificar necesa-
riamente, segtn el articulo 444 del Cédigo de Comercio, «la cantidad que
el librador manda pagar», es decir, el importe por el cual se libra, lo
cual supone siempre distribucién de responsabilidad hipotecaria y, por
tanto, hipotecas independientes en garantia de letras con determinados
vencimientos.

BUENAVENTURA CaMy (17) llega a més. En una posicién doctrinal
avanzada y muy atrayente, sostiene que la dnica solucién a este problema
seria la creacién de cambiales con garantia hipotecaria con la caracteris-
tica de titulo real, es decir, una letra de cambio especial cuyo contenido
de hipoteca estuviese configurado legalmente como de derecho necesario.
Una cambial asi, debidamente autenticada, originarfa una inscripcién de
hipoteca en la que, fuera de esos datos peculiares, sélo se contendria una
remisién a los preceptos legales que los regulasen. No se permitiria la
cambial que gravase varias fincas con la correspondiente distribucién de
responsabilidad, sino tantas hipotecas, en virtud de sus cambiales, como
fincas gravasen, y en las que el importe de la letra que originara la ins-
cripci6n fuera la cantidad que se hubiera distribuido.

No puede negarse que la solucidén de CaMy tiene un enorme atractivo
en el terreno del Derecho constituyente, pero estd claro que es inviable
con la legislacién actual, punto de partida para tratar de buscar solucién,
por via analdgica, a los problemas que la figura plantea.

La Direccién General, creemos que precisamente en un intento de in-
terpretacién analdgica de la legalidad vigente, en las Resoluciones de 31
de octubre de 1978 y de 18 de octubre de 1979, ha declarado que «si
bien de los articulos 1.876 del Cédigo Civil y 104 de la Ley Hipotecaria,
y con una interpretacién meramente literalista, podria pensarse que no
puede constituirse una hipoteca en garantia de varias obligaciones que
puedan ser independientes o auténomas, no cabe duda que a la vista de
otros preceptos legales, como el articulo 1.861 del propio Cédigo Civil,
y de una interpretacién 16gica de la materia, tal posibilidad es factible, y
asi lo presuponen los articulos 154 y 155 de la Ley Hipotecaria, que par-
ten de la existencia de una hipoteca dnica que garantiza titulos transmi-

(16) En el citado comentario de la Revista Critica, pég. 339.
(17) En el citado comentario de la Revista de Derecho Privado, p4g. 104.
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sibles por endoso, por lo que no es preciso distribuir por cada letra y en
cuanto a cada finca (en el expediente en que son varias) la responsabili-
dad hipotecaria» (18).

V. COMO SE CONJUGA LA IDEA DE HIPOTECA UNICA CON EL
VENCIMIENTO NORMAL DE CADA UNA DE LAS LETRAS

Ante todo, creemos que en la legislacién hipotecaria esta perfecta-
mente claro lo siguiente:

a) Que el articulo 155 L. H., al tratar del ejercicio de la accién hi-
potecaria por el procedimiento judicial sumario, lo concreta exclusiva-
mente a los titulos nominativos y al portador.

b) Que, en este caso, si existen otros titulos—nominativos o al por-
tador—con igual derecho que Tos que sean base de la ejecucién habra de
verificarse la subasta y venta de las fincas, dejando subsistentes las hipo-
tecas correspondientes al valor total de dichos titulos (parrafo segundo).

¢) Que, no obstante, al permitir los articulos 156 L. H. y 211 R. H.
la cancelacién parcial de la hipoteca en garantia de titulos transmisibles
por endoso, implicitamente se estd reconociendo la subsistencia de la hi-
poteca respecto de los titulos que no hayan ido a la ejecucidén, aunque no
se haga una declaracién explicita como en el caso de los titulos nomina-
tivos y al portador.

Con estas premisas, la adaptacién de la idea de hipoteca tnica a los
distintos vencimientos de las letras no ofrece dificultad. Por ello, la Re-
solucién de 31 de octubre de 1978 declara que cada tenedor podrd pro-
ceder a ejecutar aislada o parcialmente la hipoteca, en base al impago,
justificado con el correspondiente protesto, de la letra o letras que sirvan
de base a la ejecucién y con subsistencia de la hipoteca en cuanto a las
restantes, segiin se deduce del articulo 211 R. H.

Aunque insistiremos enseguida sobre ello, debe subrayarse la abso-
luta necesidad del protesto («impago, justificado con el correspondiente
protesto») para que sea posible la ejecucidn de la hipoteca. Por tanto, es
denegable de plano una cldusula concebida en estos términos: «la ejecu-
cién procederd, en su caso, independientemente de si la letra o letras que
no hayan sido atendidas han sido o no protestadas».

(18) Tirso CARRETERO GARcia (comentario a la Resolucién de 31 de octubre
de 1978, citado en la nota 3) pone en duda la posibilidad de constituir una sola hi-
poteca en garantia de varias letras de vencimientos sucesivos porque las letras no
forman ningiin conjunto sin trasladar los créditos garantizados al campo de la rela-
cién causal subyacente, con lo cual la hipoteca deja de ser estrictamente cambiaria.
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VI. PACTO DE VENCIMIENTO ANTICIPADO DE LA HIPOTECA

Este pacto suele formularse asi: el tenedor o tenedores de las cambia-
les podran ejercitar la accidén hipotecaria al vencimiento de las respecti-
vas letras; no obstante, si cualquiera de ellas no fuera satisfecha a su
vencimiento y protestada por falta de pago, se producird el vencimiento
anticipado de las demds, aun en el caso de impago parcial de las mismas.

Salvemos los dos supuestos excepcionales recogidos por el propio C6-
digo de Comercio: que la persona a cuyo cargo se gir6 la letra se cons-
tituyere en quiebra (art. 510) y que el librado, aunque tenga aceptada la
letra, haya dejado protestar otras aceptaciones. En el primer caso, puede
protestarse la letra por falta de pago aun antes del vencimiento; en el
segundo, el tenedor puede, también antes del vencimiento, acudir al pro-
testo de mejor seguridad (art. 481).

Fuera de estos dos casos, los articulos 451 y siguientes del Cédigo de
Comercio establecen, de modo taxativo, los términos y vencimientos de
la letra y, como corolario, el articulo 455 precisa que la letra debe satis-
facerse «el dia de su vencimiento», texto ratificado por el articulo 488.
Y sdlo si la letra no es pagada a su vencimiento puede ser protestada (ar-
ticulo 502), requisito por demdés indispensable el del protesto para que
la letra no se perjudique, ya que «ningtn acto ni documento podrd suplir
la omisién y falta del protesto para la conservacién de las acciones que
competen al portador contra las personas responsables a las resultas de
la letra» (art. 509).

Teniendo en cuenta que la hipoteca garantiza el pago de la letra y
que dicho pago no es exigible hasta su vencimiento, jcomo es posible
precipitar el vencimiento de la hipoteca antes de que sea exigible la obli-
gacién asegurada?

El breve razonamiento que, con textos legales en la mano, acabamos
de hacer, asi como la pregunta que nos hemos formulado, no tienen nada
de originales. En idéntico sentido se han pronunciado los estudiosos del
tema, creemos que sin excepcién.

Por todos, valga la opinién de EucENio FERNANDEZ CABALEIRO (19).
A su juicio, si se tiene en cuenta que las normas de Derecho cambiario
son de cardcter imperativo, y unicamente contemplan el supuesto de
protesto y vencimiento por falta de aceptacién y falta de pago, es forzoso
suponer que, mientras tal protesto no se produzca, no puede adelantarse
el vencimiento de cada letra ni, en consecuencia, pactarse su vencimiento
anticipado por causas ajenas al puro Derecho cambiario.

(19) Comentario citado, p4g. 339.
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Las razones para el rechazo del pacto en cuestién parecen tan claras
que la Direccién General de los Registros, en la Resolucién de 26 de oc-
tubre de 1973, declard, sin lugar a dudas, su cardcter de pacto no inscri-
bible. La argumentacién fue ésta: tal pacto entre librador y librado pue-
de afectar a los derechos del principal interesado, el tenedor—que en
este caso es ademdas acreedor hipotecario—, ya que no hay que olvidar
que al tener cada letra una vida independicnte de las resianics y puder
ser 0 no endosable, lo que puede dar lugar a la existencia de distintos
tenedores, podrian éstos ignorar que por falta de pago de una letra de
vencimiento anterior la hipoteca habia quedado vencida. Precisa, ade-
mas, la Direccién que el cardcter imperativo de las normas de Derecho
cambiario se fundamenta en la proteccién de los derechos en juego. En
este caso, apostillamos nosotros, los de los tenedores intermedios.

Precisamente ha bastado un hébil afadido a la cldusula para que la
- Direccién General no sélo admita el pacto de vencimiento anticipado,
sino, lo que estimamos mds grave, para que abjure de las razones que en
la Resolucién antes citada la llevaron a rechazarlo. En efecto, en el re-
curso que ha dado lugar més recientemente a la Resolucién de 31 de
«octubre de 1978 la cléusula aparece con su habitual formulacién, pero
condicionando el vencimiento anticipado a la circunstancia de que «el
tenedor de todas las restantes cambiales, de vencimiento posterior a la
-que hubiese resultado impagada, fuera la misma persona fisica o juridi-
-ca». Era légico: si la Resolucién de 26 de octubre de 1973 justificé el
rechazo del pacto en el posible perjuicio de los distintos tenedores, su-
primidos éstos desaparece aquella justificacién, Entiende la Direccién Ge-
neral, en la Resolucién de 31 de octubre de 1978, que los posibles obs-
taculos que puede ofrecer la cldusula han quedado soslayados en la es-
«critura calificada al exigir, como condicién inexcusable para el ejercicio
de la accién, que se aporten en la demanda, ademds de los documentos
exigibles en el articulo 13t L. H., todas las cambiales cuyo cobro ha
sido garantizado y son de vencimiento posterior a la que ha resultado im-
pagada, por lo que ya no cabe que a la vez que la ejecucién hipotecaria
pueda tener lugar la de una cambial aislada, con lo cual desaparecen las
objeciones que, derivadas del Derecho cambiario, fueron puestas de re-
lieve por l1a Resolucién de 26 de octubre de 1973.

Creemos que la argumentacién cae por su propio peso. En la primera
Resolucién, la de 26 de octubre de 1973, el punio de partida es el ca-
ricter imperativo de las normas del Derecho cambiario. Tal vez la Di-
reccién se quedé corta al argumentar—y no entramos en la considera-
¢idén de los estrechos limites en que, a veces, ha de moverse un recurso—,
pero no hay ninguna duda de que aquel punto de partida era vilido.
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Y también su consecuencia: la necesidad de proteger los intereses en jue-
go, todos los intereses en juego que, en el caso del recurso, se concretaban,
en los tenedores de cambiales de vencimiento posterior. Pero que, eviden-
temente, no agotan todos aquellos intereses en juego. Piénsese en los pe-
culiares efectos que puede producir la existencia de avalistas, indicatarios
(articulo 484 C6d. Com.), la intervencién en la letra o contraprotesto (ar-
ticulo 511), la existencia de cambiales en via de regreso, etcétera.

Pues bien, lo que en la Resolucién del 73 aparece justificado por la
inexcusable aplicacién de normas imperativas, en la Resolucién de 31 de
octubre de 1978 se convierte en campo propio del principio de autonomia
de la voluntad con el apoyo del articulo 1.255 del Cédigo Civil («el pacto
controvertido de la escritura calificada y que es objeto de nota se encuen-
tra amparado en el articulo 1.255 del Cédigo Civil», segln reza el Gltimo
Considerando). Lo que en aquella primera Resolucién es ius cogens se
convierte en esta Gltima en ius dispositivum. La consecuencia a que se
llega de estimar inscribible el pacto estd en linea con la nueva orienta-
cién permisiva. Pero asi como en la Resolucién del 73 el punto de par-
tida era juridica y cambiariamente correcto, en la de 1978, por cuanto ha
quedado expuesto, lo estimamos erréneo. El pacto no debe tener acceso
al Registro, sin paliativos (20).

VII. PACTO DE PAGO ANTICIPADO POR EL DEUDOR

La controversia sobre este pacto es mds reciente. No aparece en las
Resoluciones de 25 y 26 de octubre de 1973, ni en la de 31 de octubre
de 1978. Data de la mis cercana Resolucidn sobre hipoteca cambiaria:
la de 18 de octubre de 1979.

El Registrador estimé en la nota de calificacién que este pacto no
debe tener acceso al Registro en base a que el plazo se entiende estable-
cido en beneficio de deudor y acreedor, conforme a los articulos 455, 488,
490 y 493 del Cdédigo de Comercio, y ha de tenerse presente que si bien
el acreedor hipotecario actual puede aceptar, con alcance puramente per-
sonal, ese pacto, no es menos cierto que el mismo no puedc afectar a los

(20) Tirso CARRETERO GARcCiA (comentario citado en la nota 3) afirma que los
autores no han insistido demasiado en extraer del concepto estricto de hipoteca cam-
biaria y de los innegables momentos abstractos de la cambial un adecuado trata-
miento de la hipoteca en garantia de varias letras con vencimientos sucesivos y de
las cldusulas de vencimiento anticipado. Sin embargo, ya hemos visto (nota 18) que
pone en duda la posibilidad de lo primero. En cuanto a las cldusulas de vencimiento
anticipado, las rechaza sin lugar a dudas y sintetiza su rechazo en dos argumentos
bésicos: a) Invierten la relacion normal crédito-hipoteca, haciendo las letras acceso-
rias de la hipoteca. b) La letra se causaliza a través de la escritura de constituciér
de hipoteca, de manera que la relacién subyacente viene a superponerse a las letras,
que se desnaturalizan y la hipoteca deja de ser auténtica hipoteca cambiaria.
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sucesivos adquirentes de las letras, ajenos a él y a quienes no puede vincu-
larles por no reflejarlo éstas, dada la especifica naturaleza del endoso, su
forma y su extensién.

El recurrente alegé conexién entre el articulo 1.127 del Cédigo Civil
{quizd pensando no en la regla general, sino en la excepcién contenida
en el mismo, aunque se alude a aquélla) y el articulo 490 del Cédigo de
Comercio, en cuanto regula las consecuencias que se derivan del pago
de una letra antes de su vencimiento; alegé también que el endosatario
de cualquiera de las letras conoce y le consta la existencia de la hipo-
teca, porque en el propio documento se resefia que la misma estd ase-
gurada con hipoteca, afectindole, por tanto, el principio de publicidad
registral en el sentido de que conoce el pacto relativo al plazo; vy, por il-
timo, que es distinto el momento en que la obligacién se hace exigible
por el acreedor y el supuesto de extincién adelantada.

La Direccién General confirmé la nota de calificacién en este punto,
insistiendo en que el pacto de pago anticipado por el deudor, al no cons-
tar en la propia letra, podrd vincular a los que lo suscribieron, pero no
a los futuros tenedores. Implicitamente, por tanto, la Direccién—frente a
la posicién del recurrente-—no acepta que la nota en la letra expresiva
de estar asegurado su pago con hipoteca implique, por si misma, una
vinculacién de todo cesionario cambiario a los pronunciamientos regis-
trales. Creemos que esta posicién es correcta y que predicar de esa nota,
sin mds, los efectos derivados de la fe publica registral, resultaria excesivo
desde el punto de vista hipotecario y poco acorde con el caricter sacra-
mental de las cldusulas cambiarias. Nosotros nos remitimos en cuanto al
caricter y naturaleza de la nota de referencia a cuanto hemos expuesto
méas arriba (al tratar del problema de la identificacién de las cambiales).

Aceptd también la Direccién General, enfocado el problema desde
una perspectiva mds concreta, el cardcter meramente obligacional del pac-
to en cuestién y la inaplicacién al supuesto de los articulos 490 y 493 del
Cédigo de Comercio. En realidad, estos preceptos predican efectos cam-
biarios al pago y cobro anticipados de la letra, pero no al pacto en que
se establezcan. Y, en cualquier caso, para salvar siempre los derechos del
tenedor legitimo.

VIII. PACTO DE UTILIZAR EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO
PARA HACER EFECTIVA LA ACCION HIPOTECARIA

Explica el dltimo Considerando de la Resolucién de 26 de octubre
de 1973, que el pacto de utilizar el procedimiento judicial sumario pata
hacer efectiva la accién hipotecaria sélo lo recoge el articulo 155 L. H.
en los casos de titulos nominativos y al portador, pero lo silencia respecto
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de los titulos a la orden, y que puede presentar la dificultad, puesta de
relieve en la Resolucién de 16 de junio de 1936, acerca de la determina-
cién de la cantidad a reclamar.

No obstante, la Direccién acepté la cldusula de la escritura recurrida
porque: a) determina con exactitud dicha cantidad bdasica sin posibili-
dad de variacién; b) no hay necesidad de acudir a medios externos para
su determinacién; y ¢) al constar en los libros registrales, tienen los ter-
ceros conocimiento exacto de la misma.

Parece claro que, si no se dan las dos primeras condiciones—que son
antecedente necesario de la tercera—, el pacto no seria inscribible.

IX. OTROS PACTOS Y CLAUSULAS

— En la escritura que dio lugar a la Resolucién de 31 de octubre
de 1978 se recogia, ademas de la cldusula de vencimiento anticipado de
la hipoteca por impago de una de las cambiales (pacto al que nos hemos
referido en el apartado VI), por otras causas, que deben recibir el mismo
tratamiento negativo en orden a su acceso al Registro. Y que son: no
asegurar el hipotecante contra incendios o destruccién el inmueble hipo-
tecado y por un valor no inferior a la suma que garantiza; si la finca hi-
potecada sufriere menoscabo o depreciacién que llegara a alcanzar un de-
terminado porcentaje de los valores que se le atribuyen en la escritura;
impago de alguno de los impuestos que graven la finca o de ia prima del
seguro; en general, infraccién de cualquiera de las estipulaciones pactadas.

— En la Resolucién de 18 de octubre de 1979 la Direccién General
confirmé la nota de calificacién que habia rechazado el pacto en la es-
critura de hipoteca por el que se fijaba para el pago un domicilio distinto
al figurado en la propia letra. El Registrador argumenté en base al ar-
ticulo 444, 7, del Cédigo de Comercio y al articulo 446, 2, del propio
Cuerpo legal. La Direccién confirmé la tesis contraria a la inscripcidn del
pacto de domiciliacion, por las mismas razones que hemos expuesto en el
epigrafe VIT respecto al paclo de pago anticipado por el deudor. "

— Suelen recogerse en las escrituras de hipoteca en garantia del pago
de letras de cambio otros pactos y cldusulas en los que no entramos, por
ser habituales en las hipotecas ordinarias. Para su calificacién, pues se
trata, en la mayorfa de los casos, de pactos dudosos que se introducen
con la finalidad de reforzar al méiximo la garantia, creemos que es esen-
cial el criterio, apoyado en fuertes razones legales y jurisprudenciales, que
hizo pudblico el Centro de Estudios Hipotecarios en el nimero de noviem-
bre del Boletin del Colegio Nacional de Registradores (pig. 979).

ANTONIO MANZANO SOLANO
Registrador de la Propiedad
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INTRODUCCION

Pretendemos con esta exposicidn aclarar conceptos y posiciones res-
pecto al debatido tema de la actio petitio hereditatis y, en especial, al
problema—quiz4 no excesivamente analizado en la doctrina—de los su-
jetos activa y pasivamente legitimados para su ejercicio. Su falta de espe-
cifica regulacién legal—tan s6lo aparece mencionada en los articulos 192,
1.016 y 1.021 del Cédigo Civil—plantea cuestiones cuyo estudio nos re-
montara a las fuentes del Derecho Romano, a las diversas soluciones de-
fendidas doctrinal y jurisprudencialmente y—cuando ello sea necesario—
a la pura légica juridica.

El desarrollo del trabajo se estructura en tres epigrafes: concepto de

* DEDICATORIA: A mis padres.
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la accién de peticién de herencia—punto de partida imprescindible—,
naturaleza juridica y personas activa y pasivamente legitimadas; en este
altimo apartado centraremos el estudio y, tras examinar lo hasta la fecha
publicado, expondremos nuestras conclusiones.

.ANTECEDENTES Y CONCEPTO

A. ANTECEDENTES

La actio petitio hereditatis surgié en el Derecho Romano como un
medio de proteccidén del derecho hereditario.

Era en su origen una actio in rem parecida a la reivindicatio, si bien
ésta se referia a un objeto o bien determinado y singularizado y aquélla
a la recuperacién de una masa patrimonial, la hereditas, entendida como
conjunto de bienes que no era necesario singularizar. Hablamos, por tan-
to, de la herencia como una universitas iuris, pero precisando, de acuer-
do con lo que sefiala TRULLENQUE, que «la propiedad y la posesién sobre
el todo supone la propiedad y posesién de los objetos singulares. La uni-
versitas iuris sélo se debe considerar como el conjunto universal de bie-
nes y derechos que integran el patrimonio hereditairo. No se la debe do-
tar de personalidad juridica e independiente, atribuyéndole una cualidad
superior a la que poseen los elementos que incluye» (1).

En el Derecho Cldsico Romano existian dos procedimientos diferen-
tes, con posibilidad de opcién entre ambos: el procedimiento per spon-
sionem y el procedimiento per formulam petitoriam (2). El heredero go-
zaba de esta accién especial para reclamar la herencia como conjunto
(universitas) cuando la persona contra quien demandaba algo discutia
precisamente dicha titularidad.

B. ConcerTO

Es dificil sefialar un concepto preciso, porque no toda la doctrina
estd de acuerdo en considerarla una tnica accién. SANCHO REBULLIDA,
que ha profundizado en su estudio, sefiala que «resulta imposible cons-
truir una doctrina unitaria del instituto» (3), y que debe hablarse de ac-
ciones de peticién de herencia, porque son muchas y muy diversas las

(1) TRULLENQUE SANJUAN: «La actio petitio hereditatis», RGD, pég. 398, ni-
meros 46 y 47, afio 1948.

(2) KAaSER, Max: Derecho Romano Privado. Versién directa de la quinta ver-
sién alemana por Josf SaNTACRUz TEJEIRO, Biblioteca juridica de autores extranje-
T0s y espafioles, pag. 338, Reus, 1968.

(3) SancHo ReBuLLIDA: Estudios de Derecho Civil, I, EUNSA, 1978, pag. 625.
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acciones en que concurre la nota comdn de perseguir bienes y derechos
sobre la base de un mejor derecho hereditario del actor, que es negado
por el demandado. Pese a ello, pensamos—con la mayoria de la doctri-
na—que se trata de una sola accidén; y fundamentamos tal tesis en el
Derecho Romano, donde era institucién dnica, y en el Derecho Compa-
rado, pues existe en la mayoria de los paises una sola accién de peticién
de herencia, aunque posea rasgos que la diferencian de la espafola (véase
Derecho aleman, italiano, etc.).

Por otra parte, parece imprecisa la afirmacién de SancHo al limitarse
a sefialar—sin citarlas, lo que hubiera sido necesario para fundamentar
su posicién—Ila existencia de diversas acciones en las que se da esta nota
comtn. No creemos que se esté refiriendo con ello a la llamada accién
declarativa de la cualidad de heredero, que es una accién personal que
pretende el reconocimiento de la cualidad de heredero y en la que no se
persiguen bienes ni derechos sobre la base del mejor derecho hereditario,
siendo por ello una accién declarativa que dard lugar a una sentencia
asimismo simplemente declarativa de la cualidad de heredero y no a una
sentencia condenatoria, a la que si da lugar la accién de peticién de he-
rencia.

Tampoco, creemos, debe estar SANCHO incluyendo la accién reivindi-
cativa, porque, si bien cabe sefialar notas comunes, les separan muchas
diferencias.

Son notas comunes de ambas instituciones (por regla general):

1. Que se pretende la vindicacién de bienes.

2. Que el actor no tiene la posesién de la cosa, teniendo derecho y
titulo suficiente para ello.

3. Que el demandado posee la cosa con o sin titulo.

4. Que el demandado no tiene derecho a poseerla.

5. Que el efecto fundamental es Ja restitucién de la cosa.

6. Que ambas sentencias tienen cardcter condenatorio y no simple-
mente declarativo.

Son rasgos diferenciales:

1. La accién reivindicatoria persigue el reconocimiento del derecho
de propiedad que recae sobre una cosa determinada, corporal y concreta
—aunque también se admite a veces para universalidades de hecho, como
la constituida por un establecimiento mercantil—. La accién de peticién
de herencia persigue el reconocimiento de la titularidad dominical sobre
una universalidad, la herencia. '

2. En la primera es, por lo tanto, dato necesario la identificacién o
determinacién de la cosa objeto de la misma, requiriendo que dicha cosa

7

o
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pueda mediante esos datos ser reconocida y correspondiendo al tribunal
su apreciacion seglin los elementos de prueba aportados. En la segunda
no es ello necesario.

3. En la reivindicatoria el actor debe probar el titulo singular so-
bre el que se basa su reclamacién y su propiedad sobre el mismo, de,
forma que no prospera si no demuestra su titulo de dominio. La accién
de peticién de herencia, por el contrario, no requiere prueba de la pro-
piedad ni titulo singular de adquisicién del derecho, sino tan sélo que se
pruebe su cualidad de heredero y como consecuencia de ella se le resti-
tuyen los bienes.

4. Aquélla es una tipica accién real, la mds genuina de todas. Esta
es una accién universal, afirmacién que desarrollaremos al estudiar su
naturaleza juridica.

5. En la accién reivindicatoria el demandado ha de poseer actual-
mente los bienes reclamados. En la accién de peticién de herencia no es
siempre asi, porque consideramos que puede ser demandado el poseedor
que dejé maliciosamente de poseer.

En base a todo ello propugnamos la existencia de una tnica accién
de peticién de herencia y aceptamos como mdés perfecta y completa la
definicidén facilitada por Roca SAsTRE: «Esta accién es la que compete
al heredero real contra quienes posean todos o parte de los bienes here-
ditarios a titulo de herederos del mismo causante o sin tener titulo al-
guno, a fin de obtener dicho heredero la restitucién de tales bienes, a
base de la comprobacién o reconocimiento de que a él corresponde la
cualidad de heredero» (4).

Le basta, por tanto, al actor con la demostracién de ser heredero real
y verdadero del causante para que le sean devueltos los bienes heredita-
rios poseidos por la persona demandada, que se funda bien en la condi-
cién de heredero del causante, bien en la posesién de los bienes de la
herencia sin titulo alguno. En consecuencia, no puede el demandado ale-
gar un titulo singular, pues en tal caso no estarfa pasivamente legitimado
para ser demandado en esta accién; ello se explica por su origen en el
Derecho Romano, que admite como pasivamente legitimados al possessor
pro herede y al possessor pro possessore.

Antes de seguir adelante es imprescindible apuntar una precisién a la

“definicién de Roca. Aunque la mayorfa de los autores hablen de «todo o
parte» (cuota) de la herencia, ésta no tiene por qué ser siempre y nece-
sariamente un conjunto de bienes, derechos y obligaciones agrupados; por
el contrario, nos parece que cabe perfectamente la posibilidad de ejercitar

(4) Roca SasTRE, comentando el libro Derecho de Sucesiones de THEODOR Kipp.
Traduccién de la octava revisién alemana, Bosch, péag. 376.
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una accién de peticién de herencia con la finalidad de reclamar un bien
tinico, determinado y singular; es factible una herencia compuesta de un
solo elemento—bien, derecho u obligacién—, y del mismo modo hay que
considerar «parte» de la herencia un solo bien; si no lo admitiéramos
as{ estariamos dejando en una posicién desfavorable al heredero de una
herencia compuesta de un solo elemento. No significa esto, empero, que
confundamos la accidn de peticidn de hercncia con la accidin reivindica-
toria, porque el dato fundamental que las diferencia no es el objeto de
la pretensién—el bien o universalidad—, sino el titulo alegado como base
de la misma: en el primer caso, el titulo o cualidad de heredero, y en el
segundo, un titulo singular justificativo del derecho dominical. Nos pa-
rece importante destacar lo anterior, porque tan s6lo ALBALADEJO, TRu-
LLENQUE y SIMO parecen prever esta posibilidad.

El primero, al formular su concepto de la accién: «La que para re-
cobrar la herencia ehtera, parte de ella o bienes concretos de la misma
compete al verdadero heredero contra el poseedor que, basidndose en ser
él heredero—sin serlo realmente—o basdndose—sin alegar titulo a su
favor—simplemente en no ser heredero el reclamante, se niega a la en-
trega que éste pide» (5).

El segundo, cuando afirma, aludiendo a LAURENT: «Hay que ver en
virtud de qué titulo se reclama. Si es en calidad de heredero y se dirige
contra aquel que posee a titulo universal, es peticién de herencia, aun
cuando el detentador posea un solo bien» (6).

El tercero, al decir que «no se dilucida, pues, la propiedad de cosas
determinadas, sino que la accién se refiere globalmente a la sucesion, aun
cuando se reclamara un bien singular que otro posea» (7).

Concluiremos este apartado senalando cudl es la postura jurispruden-
cial al respecto, facilmente deducible de la sentencia de 12 de febrero
de 1953 (R. Aranzadi 2918): «La accién de peticién de herencia... com-
pete al heredero real contra quien posee los bienes hereditarios a titulo
de heredero del mismo causante o sin tener titulo alguno para obtener su
restitucién, pero partiendo del supuesto de que el sujeto pasivo de la ac-
cién posea los bienes invocando un titulo excluyente del que asista al re-
clamante...»

(5) ALBALADEJO: Manual de Derecho de Familia y Sucesiones, Barcelona, Bosch,
pagina 440. )

(6) TRULLENQUE: Op. cit., pag. 471.

(7) SiM6 SantTonjA: «En tema de peticién de herencia», RDP, 1960, pig. 667.
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NATURALEZA: ANTECEDENTES Y ESTADO ACTUAL
DE LA DOCTRINA

A. ANTECEDENTES

Parece haber acuerdo doctrinal al entender la hereditas petitio en su
origen como una accidén in rem (8), y al establecer dos fases distintas en
e] Derecho Romano respecto a la naturaleza de esta accidn:

1. En la época cldsica se trata de una actio in rem precisamente por
ser erga omnes 'y porque puede dirigirse contra el poseedor ilegitimo, pero
condicionada por el caricter de universitas que posee la hereditas (lla-
mada por ello actio de universitate).

2. En el Derecho Romano Justinianeo se considerd que era una ac-
cién mixta «tam in rem quam in personam» (9 y 10), debido a que el
objeto de la accién estaba constituido también por «praestationes», a las
cuales no cabria adjudicar un caricter real, sino personal.

B. ESTADO ACTUAL DE LA DOCTRINA

~—

Muchas han sido las clasificaciones realizadas y las posturas mante-
nidas en nuestra doctrina sobre la naturaleza de esta accidén; trataremos
de exponerlas del modo mds claro y exhaustivo posible.

1. Cardcter real

Los argumentos fundamentales para esta posicién son el carédcter erge
omnes de la accibn—puede dirigirse contra todo poseedor de la heren-
cia—y la finalidad pretendida—la restitucién de los bienes heredita-
rios— (11). Considerando al derecho hereditario como un derecho real
le atribuyen cardcter asimismo real a esta accién, porque se ejercita al
amparo de aquel derecho y por su origen de actio in rem en la primera
etapa del Derecho Romano.

Nos oponemos a esta concepcidn por las siguientes razones:

(8) Max Kaser: Op. cit,, pag. 337.

(9) CasTAN ToBENAS: Derecho de Sucesiones, pag. 421,
(10) Sim6 SANTONJA: Op. cit., pig. 670.

(11) Ibidem, péag. 670.
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1. Como apunta SANCHO, no cabe dotarla de naturaleza real en base
a su fundamento. Y el hecho de que sea ejercitable erga omnes seria, en
todo caso, su fundamento y no su objeto.

2. No esta tan claro el caracter real del derecho hereditario:

a) Porque el derecho real recae siempre sobre cosa especifica y de-
terminada; por el contrario, el derecho hereditario lo hace—en la ma-

vnrua de log casne—ocaohre un conf“.omeradn compusestc por bw“\“’ dere-

chos y obligaciones, no pudiéndose atribuir a ninguno de estos dos tl-
timos elementos el cardcter real.

b) Porque no cabe estimar la herencia como una cosa especifica y
determinada, a no ser que la consideremos como una wniversitas iuris en
la que recaeria un derecho diferente del que recae sobre sus elementos
internos, lo que ya hemos rebatido anteriormente (12).

Compartimos, por ello, la tesis mantenida por ROMERO CERDEIRINA y
avalada por la Resolucién de la Direccién General de los Registros y del
Notariado de 1 de diciembre de 1927: se trata de un derecho absoluto o
universal, pero distinto del derecho real, porque el derecho hereditario
no tiene como sustrato siempre una cosa corporal.

Sin embargo, algunos autores—GULLON (13), SiM6 (14), ALBALADE-
jo (15)—entienden que se trata de una accién real en cuanto persigue
bienes en poder de cualquiera que estén, aunque para los dos ultimos
es también universal.

2. Cardcter personal

Sus defensores le adjudican este caracter porque no distinguen clara-
mente entre la accién de peticidén de herencia y la accién declarativa de
la cualidad de heredero, basdndose en la consideracién de que la accién
de peticién de herencia tiene como objeto la atribucion del cardcter o
cualidad de heredero a la persona que la ejercita. PILLET y BERTHON fue-
ron los primeros en propugnar esta tesis, sefialando que el objeto de la
peticién de herencia no es mis que la declaracién de la cualidad de he-

(12) GuLLoN: «La accién de peticién de herencia», ADC, enero-marzo 1959,
paginas 199 y ss.: «No cabe duda de que la accién de peticién de herencia puede
considerarse como real, siempre que el patrimonio hereditario sea un objeto {nico
sobre el cual el heredero tiene un derecho absoluto, de la misma forma que puede
ser propietario de una cosa corporal. En una palabra. la herencia tendria el cardcter
de una universitas, dando a este término una significacién que trasciende de los
objetos individuales que componen el patrimonio hereditario y consecuencia a su
vez de la consideracién del mismo como un todo dnico».

(13) Ibidem, pég. 199.

(14) SiM6 SanTONjA: Op cit., pag. 671.

(15) ALBALADEJO: Op. cit, pag. 443.
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redero y que, con el ejercicio de las acciones que le ha transmitido el

difunto—y no por medio de la peticién de herencia—, el heredero ob-

tiene la restitucién de los bienes hereditarios en poder del demandado.
Muchas son las objeciones oponibles a esta afirmacién:

1. El caracter vindicativo de la accién de peticién de herencia viene
claramente referido a la pretensién de restitucién de los bienes heredi-
tarios y no a la declaracién pura y simple de la cualidad de heredero.

2. El caricter de heredero no es el objeto pretendido por esta ac-
cién, sino el presupuesto de la misma, de modo que su demostracién es
la prueba que debe realizar el demandante para que sea admitida y asi-
mismo estimada su pretensién.

3. El derecho hereditario ostentado por el heredero tampoco seria
fundamento para mantener la naturaleza personal de esta accién.

4. Seguir la postura personalista nos obligaria a admitir el desdo-
blamiento entre accién de peticién de herencia—para obtener el recono-
cimiento de la cualidad de heredero—y acciones singulares para reclamar
los bienes; ello va contra la propugnada unidad interna de esta accién,
no presentando la solucién ninguna ventaja respecto al ejercicio de ac-
ciones reivindicatorias singulares, con lo cual seria nula su eficacia y al
tiempo chocaria de pleno con el principio de economia procesal.

5. No existiria, si seguimos a PILLET, distincién entre las acciones
de peticidén de herencia y declarativa de la cualidad de heredero, distin-
cién cominmente aceptada por la doctrina, siendo mantenida la existen-
cia de esta ltima accién de forma expresa por la Compilacién de Na-
varra en su Ley 324.

6. Los origenes de esta accién no apoyan tal tesis; por el contrario,
la impugnan de manera directa.

3. Cardcter mixto

Sus defensores le atribuyen a este instituto un carédcter en parte real
—en cuanto pretende la restitucién de los bienes hereditarios—y en parte
personal—en cuanto es necesaria la declaracién del carédcter o cualidad
de heredero del demandante—; se basan en la consideracién mixta pre-
dominante en la segunda etapa del Derecho Romano—concepcién justi-
nianea—, que sefialaba que era «fam in rem, quam in personams.

Cabria sefialar aqui varias posturas, de acuerdo con la exposicién de
SimM6 SANTONJA (16):

(16) SiM6 SanToNjA: Op. cit., pg. 672.
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1. Teoria propiamente mixta:

Se basa en que la accién de peticién de herencia contiene a la vez
una demanda de reconocimiento de la cualidad de heredero (personal) y
una reivindicacién general de todo el patrimonio hereditario. Esta es la
posicién mantenida por Cossio cuando dice que «puede clasificarse en-
tre las llamadas acciones mixtas por nuestra L. E. C., en cuanto el con-
tenido de la herencia lo pueden constituir cosa, derechos reales y cré-
ditos y, por otra parte, porque el reconocimiento previo de una cualidad
en la persona del heredero es supuesto de la misma accidn» (17).

Tal solucién no nos resuelve ningtin problema, puesto que, aunque
manifieste de modo mads claro el contenido real de la accidn, y el Tribu-
nal Supremo la haya mantenido en ocasiones, la consideracién de las ac-
ciones mixtas es hoy calificada de «artificiosa» y, a causa de la dualidad
de aspectos que presenta, obliga a definirse sobre cudl es la principal y
cudl 1a subordinada a determinados efectos—asi la competencia, etcétera.

2. Teoria mixta variable:

Reconoce SANCHO tal cardcter real o personal, segin la indole del de-
recho que protege en cada caso (18).

Ello plantea problemas de calificacién, aparte de que el fin de la ac-
cién debe ser siempre el mismo, pues universal y absoluto es el derecho
perseguido. La finalidad de averiguar la naturaleza juridica de una accién
es saber su régimen juridico aplicable, cosa que, si admitiéramos esta
postura, nunca estaria clara y plantearia en la prdctica numerosos pro-
blemas, porque la discrecionalidad en este juicio llevaria a arbitrarie-
dades.

3. Teoria de las acciones principales y accesorias:

Es aquella que considera como principal la reclamacién de estado y
como accesoria la restitucién de los bienes correspondientes.

En realidad, viene a decir que se trata de una accién personal, pues-
to que considera a ésta como principal; consecuentemente, a efectos’ de
aplicarle un régimen juridico determinado, éste serd el de las acciones
personales, con lo cual es indtil la separacién.y distincién de los dos as-
pectos. '

4. Teoria de la aglutinacién de acciones:

Postula que la accién de peticién de herencia es un conglomerado de
acciones.

(17) Cossfo: Instituciones de Derecho Civil, 11, Alianza Universidad, Madrid.
(18) SancHo: Op. cit., pig. 643.
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Hemos de oponer a ello:

1. Que esta accién tiene un cardcter unitario interno, en base
a que la herencia es considerada como una universitas—sin
independencia de los elementos que la componen—y por-
que unitario es a su vez el derecho hereditario.

2. Que va contra el principio de economia procesal.

5. Teoria de la accién compleja:

Mantenida por TRULLENQUE, atribuye a la parte que pretende la re-
clamacién de bienes el cardcter de universal, fundada en un derecho ab-
soluto no real, y a la que pretende el reconocimiento de la cualidad de
heredero un cardcter de accién de estado (19).

Nos parece contradictorio asignarles a la vez dependencia y autono-
mia; va contra la unidad interna de esta accién, que no tiene dos objetos
ni tampoco dos naturalezas diferentes, como pretende asignarles.

4. Otras posturas: Lacruz (20)

Considera LACRUZ que no cabe encuadrarla ni en las acciones perso-
nales ni en las reales, porque escapa a esta biparticién. Es una accién
singular.

GATTI la califica de accién especial.

5. Cardcter universal

Es la postura seguida por SiM6 al afirmar: «Porque no se dirige a la
restitucién de cosas singulares y concretas, sino a que, previa prueba de
la condicién de heredero, pueda éste subentrar de modo efectivo en las
relaciones juridicas que dej6 el causante.» También se une a ella ALBA-
LADEJO (21).

Por nuestra parte debemos precisar:

1. Cabe que la pretensién vaya dirigida a reclamar un dnico bien
—como hemos visto antes—, pero en cualquier caso no pierde su cardc-
ter de universalidad, porque pertenece a la herencia y cabe que de ésta
no quede ya la posibilidad de reclamar més que un Gnico bien, aunque

(19) TRULLENQUE: Op. cit., pag. 400.
(20) Lacruz: Derecho de Sucesiones, Bosch, 1976, pdg. 218
(21) AvLBALADEJO: Op. cit., pag. 442.
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anteriormente haya estado compuesto por otros elementos. No persigue
dicho bien uti singuli sino como elemento perteneciente a la universali-
dad que constituye la herencia.

2. Lo que define la accién—segtlin sefiala TRULLENGUE—es la na-
turaleza del derecho que se ejercita; el derecho hereditario—como-he-
mos visto—es de cardcter universal, luego asi serd Ia accidn.

3. Por su fundamento:

La titularidad en que se basa el demandante para ejercitar la accién
es asimismo de cardcter universal, porque asi lo es la institucién de he-
redero, de modo que el heredero podré esgrimir su titulo universal para
obtener la restitucién de los bienes de la herencia que no se hallan en
su poder.

4. Su origen en el Derecho Romano, en que se entendia que la ac-
cién de peticién de herencia pretende la hereditas como una universali-
dad—a diferencia de la rei vindicatio que persigue los bienes uti singu-
li—viene a apoyar esta posicion.

5. Del mismo modo se ha inclinado la jurisprudencia en mdltiples
ocasiones, de las que son ejemplos las siguientes:

— Sentencia de 18 de mayo de 1932 (R. Aranzadi 1932-1933, péa-
gina 1056).

— Sentencia de 12 de abril de 1951 (R. 1012), que dice: «La ac-
cién de peticién de herencia por su naturaleza, como por la del derecho
de donde nace, es universal y puede ejercitarse durante treinta afios.»

— Sentencia de 12 de noviembre de 1964 (R. 5093).

— Sentencia de 7 de enero de 1966.

— Sentencia de 28 de enero de 1970.

—— Sentencia de 23 de diciembre de 1971.

PERSONAS LEGITIMADAS ACTIVAMENTE

El principal problema que plantea la falta de regulacién legal de la
accién de peticién de herencia es determinar qunenes son las personas le-
gitimadas activamente para interponerla.

1. Como norma general—aceptada undnimemente en la doctrina—
corresponde ejercitarla al heredero real, sea testamentario o legitimo y
haya aceptado la herencia pura y simplemente o a beneficio de inven-
tario; para SANCHO en este dltimo supuesto cabe ejercitarla incluso du-
rante el plazo de formalizacién de inventario.

2. Dentro de esta norma general hay que incluir asimismo a los
herederos contractuales, en la escasa medida y en los determinados casos
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en que la sucesién contractual es admitida por nuestro Derecho: el ar-
ticulo 1.271, 2, C. C. establece como norma general la prohibicién de la
misma, a la cual cabe oponer las excepciones admitidas doctrinalmente
(articulos 1.331, 826 y 827, etc.), basindose en el propio texto legal del
Cédigo Civil y especialmente en las legislaciones forales, donde suele ser
forma normal. En todo caso, aunque el origen de su sucesién sea con-
tractual, no puede negdrseles el cardcter de herederos.

3. Plantea SiM6 SaNTONJA (22) si les corresponde o no la legitima-
cién activa a los ascendientes mencionados en el articulo 812 C. C., pro-
blema respecto al que se define en los siguientes términos: «Entendemos
que la accién procedente es de caracter especial reivindicatorio, préxima
si se quiere a la peticién de herencia, pero de la que difiere fundamental-
mente en cuanto a prueba. En la peticién de herencia el reclamante ha
de probar su cualidad de heredero del difunto; por contra, el ascendiente
del 812 debe probar que su donacidn estd en la linea de lo dispuesto por
€l citado precepto legal y que, por tanto, los bienes en cuestién deben en-
trar de nuevo en su 6rbita de accién.» Estamos de acuerdo con el Notario
de Sagunto, aunque son muchos los problemas que plantea.

En primer lugar, habria que determinar si efectivamente al ascendien-
te del articulo 812 le corresponde este derecho a recobrar dichos bienes
-en base a la sucesién legitimaria o si, por el contrario, se trata en este
caso de una donacién sometida a condicién resolutoria. Para CASTAN (23)
se trata de una «reversién legal o retorno sucesorio, que implica una su-
cesién excepcional o anémala independiente de la sucesién ordinaria del
‘Cédigo Civils, reconociendo que—como lo demuestran los términos mis-
mos del articulo 812—es un verdadero derecho de sucesidn.

No compartimos este juicio, por vatias causas:

a) Porque sucederia tan s6lo en varios o en un solo bien—cierto y
-determinado, lo que contradice el concepto de heredero—, siendo en tal
-caso considerado como legatario en base a lo dispuesto por el articulo 678
del Cédigo Civil.

b) Porque el articulo 812 establece que «si hubieren sido enajena-
dos sucederan en... y en el precio si se hubieren vendido, o...», cuando
parece claro que la accién de peticién de herencia—para la que, si adop-
tamos esta postura, estarian legitimados—no va destinada a que se le res-
tituya en el precio de las cosas, sino en los bienes que componen la pro-
pia herencia.

c) Porque aceptando tal tesis sélo cabria dirigir la accién contra

(22) SiM6: Op. cit., pg. 682.
(23) CastAN ToBENAS: Op. cit., pag. 495, 6. ed., Madrid, 1944.
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aquellos que posean a titulo de heredero (possessor pro herede) o sin
titulo alguno (possessor pro possessore), con lo cual quedarian sin esta
proteccién los ascendientes que se tengan que dirigir contra alguien que
haya adquirido a titulo singuar dichos bienes hereditarios.

d) El propio CasTAN sefiala que «aunque ha suscitado dudas si las
cosas que son materia de la reversién se han de computar en la legitima
del ascendiente o le corresponderdn a éste ademds de la legiiima, creemos
que hay que aceptar esta tltima interpretacidén o, lo que es lo mismo, que
¢l derecho concedido por el articulo 812 es independiente de la cuota
legitimaria»; parece que tampoco cabe admitir que dichos ascendientes
sucedan a titulo de legitimarios. Por otro lado, aun admitiéndolo, se plan-
tea ¢l problema-—quizd el mas debatido en materia de sucesiones—de
si cabe considerar o no a los legitimarios como herederos; hay opiniones
para todos los gustos, pero parece que la doctrina coincide al afirmar que
se trata de personas que no gozan de dicha cualidad, por lo que no cabria
aceptar la posibilidad de que ejercitasen la accién de peticién de herencia.

4. Hay que entender asimismo que son legitimados activamente el
heredero fiduciario hasta el momento de abrirse la postsucesidn—segin
LAcrUz, SANCHO, CASTAN, ALBALADEJO y SiM6—y el heredero fideico-
misario, una vez que se le haya deferido la postsucesién—Ilo cual admiten
también RocA, SANCHO, CASTAN, ALBADALEJO y SiMO—. La razén estri-
ba, en el primer supuesto, en que al abrirse la postsucesién pierde la
cualidad de heredero; en el segundo, en que no adquiere la cualidad de
heredero hasta que se abre la postsucesién y acepta la herencia.

5. También lo son el instituido bajo condicién resolutoria antes de
que ésta se cumpla y el instituido bajo condicidn suspensiva desde que
ésia se cumpla. '

El primero lo es porque la condicién resolutoria supone la adquisi-
cién de la cualidad de heredero en un principio y su posterior pérdida
al cumplirse la condicién. En el segundo supuesto la razén es igualmente
evidente: la condicién suspensiva lleva consigo la no adquisicién de la
cualidad de heredero hasta que no se cumpla el evento condicionante de
la institucién, Asi lo admiten algunos autores como SANCHO, CASTAN, AL-
BADALE]JO, etcétera.

6. En cuanto al heredero a término,

el articulo 805 admite la posibilidad de establecer un legado o una
herencia a término, tanto para que empiece como para que deje de pro-
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ducir efectos. Debemos por ello distinguir si el término es para que em-
piece a producir efectos, en cuyo caso podrd interponer la accién a par-
tir del momento en que comience a contar, o si lo es para que cese de
producir efectos, y entonces sélo podra interponerla hasta el momento en
que se cumpla dicho término (23 bis).

7. En cuanto al problema del legitimario volvemos en este punto a
lo sefialado al explicar el apartado 3, pero nos parece interesante traer a
colacién lo que a este respecto sefiala SANCHO: «Estara legitimado cuando
haya de suceder como heredero, bien por disposicién del causante o de
la ley» (24).

Objetamos lo siguiente:

a) Si es por disposicién del causante, no existe problema alguno,
porque es heredero testamentario.

b) Si es por disposicién de la ley, todo depende de la postura que
adoptemos acerca de si el legitimario debe o no debe ser considerado
como heredero. Sélo si aceptamos que lo es—postura minoritaria—estara
legitimado.

8. Con respecto al simplemente llamado a la herencia, pero que atin
no ha aceptado, hay que entender que, si ejercita la accién, se convierte
autométicamente—en virtud del art. 999, 2—en herencia aceptada y ad-
quiere la cualidad de heredero.

Se preguntan algunos autores si cabria considerar la interposicién de
la accién como el ejercicio de un mero acto de conservacién, sin que ello
supusiera la aceptacién técita de la herencia.

Consideramos sobre este problema que:

1. La redaccién del precepto apuntado es clara, al decir: «T4cita es
la que... o que no habria derecho a ejecutar sino con la cualidad de here-
dero.» Es evidente que la accién de peticién de herencia sélo puede ser
ejecutada con la cualidad de heredero.

2. Si entendemos los actos de conservacién como tendentes a evitar
un deterioro fisico o funcional en los bienes hereditarios, cabe la posibi-
lidad de que éstos se hallen en manos de un tercero y que no por ello
se deba producir un deterioro en los mismos, siendo factible incluso que
éste los conserve en mejor estado que lo haria el llamado a la herencia.

3. Aunque admitiéramos que su ejercicio supusiera un acto de mera
conservacién—Ilo cual no compartimos por todo lo aducido—tampoco se

(23 bis) Lacruz: Op cit, pags. 217 a 219,
(24) SancHo: Op. cit., pag. 650.
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lograria la restitucién de los bienes hereditarios objeto del litigio, puesto
que dificilmente—por no decir que de ninguna manera—podria el de-
mandante salir victorioso en la contienda al requerirse para ello la prue-
ba de la cualidad de heredero, cosa que, evidentemente, sélo se lograria
si admitimos que ha habido una aceptacién ticita en base a lo dispuesto
por el articulo 999, 2, C. C.

4. Siguiendo esta postura perderian su sentido el beneficio de in-
ventario y el derecho a deliberar, puesto que si el llamado no esta inte-
resado en la herencia no tiene razén de ser la interposicién de dicha
accién; mas si lo estd tiene dos posibilidades legales de enterarse del es-
tado en que se encuentran los bienes para decidir si le interesa o no la
aceptacién de la misma: el derecho de deliberar—en el que se llevara
a cabo la formacién del inventario—y el beneficio de inventario. Se bur-
laria la finalidad de la ley si admitimos esta posibilidad en el sentido de
lo establecido respecto al plazo otorgado por la ley al llamado para acep-
tar o no.

El legislador establece en estos casos un plazo de treinta dias—desde
«que se finaliza el inventario—para que manifieste si acepta o repudia la
herencia; si no lo hace, se entiende aceptada pura y simplemente. Si el
-ejercicio de la accién de peticién de herencia fuera un mero acto de con-
servacién se burlaria la finalidad de la ley al establecer este plazo, puesto
que su interposicién no implica plazo alguno a estos efectos.

9. Estudio de los coherederos

En la situacién de comunidad hereditaria habrd que: distinguir varios
supuestos:

1. Si demandan todos los coherederos de una forma mancomunada.

No hay problema alguno, porque su situacidén es igual a la del here-
dero Gnico (25).

2. Sise ha practicado ya la particion de herencia.

Cada uno podra ejercitar la accién por la cuota que le haya corres-
pondido; la misma situacién se dard en el supuesto de que haya sido el
.coheredero instituido ex re certa.

3. Si la comunidad hereditaria estd todavia en situacién de indivi-
sion.

Distinguiremos dos supuestos:

A) En el primero, el coheredero que ejercita la accion lo hace no
s6lo en beneficio propio, sino en el de toda la comunidad. No presenta

(25) SancHO: Op. cit.,, pag. 648.
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dificultades doctrinal ni jurisprudencialmente. Estd admitida su legitima-
cién, y buena prueba de ello es que la incluyen, entre otros, CASTAN, Es-
PiN, Puic BruTau, LACRUZ, RocA SASTRE, SANCHO, GULLON, SiMé y DiEz
Picazo.

La Jurisprudencia se ha definido también a favor en las siguientes
sentencias:

— de 24 de octubre de 1903;

— de 28 de enero de 1919;

— de 4 de abril de 1921;

— de 25 de enero de 1943;

— de 12 de marzo de 1944;

— de 21 de marzo de 1944;

— de 26 de junio de 1948;

— de 17 de mayo de 1956, etcétera...

B) La cuestién que verdaderamente plantea problema es la siguien-
te: ¢(puede el coheredero cuando la herencia estd atin indivisa ejercitar la
accién pro parte—unicamente en beneficio propio—, pidiendo su cuota
hereditaria y olviddndose del resto de los coherederos?

En este punto la doctrina se halla dividida como consecuencia de la
dualidad del sistema: comunidad romana y comunidad germanica.

a) En la primera se entiende que existen «tantas comunidades por
cuotas como objetos singulares y que los créditos y las deudas se dividen
autométicamente entre los coherederos» (26), pudiendo el heredero ac- °
cionar tinicamente pro parte.

b) En la segunda, sin embargo, «la titularidad recae sobre todas las
cuotas componentes de la comunidad» (27), y en consecuencia el herede-
ro sélo podréd accionar en beneficio de la comunidad.

Estas dos posiciones se mantienen en nuestros dias al estudiar el cri-
terio seguido por nuestro Cédigo:

1. Para la mayoria de la doctrina—SANcHO, EspiN, SiM6, GULLON,
Puic Brutau, Roca, CasTAN, Diez Picazo—el Cédigo Civil es fiel al
sistema de la comunidad germdnica. SANcHO lo expresa claramente en
los siguientes términos: «La inalienabilidad de las partes indivisas de
los bienes y los articulos 1.082 y 1.084 C. C. y 14 L. H. hacen pensar en
la existencia en nuestro Derecho de una comunidad dnica y rechazar en
consecuencia la concepcién romana de tantas comunidades como bienes.»

2. Otros—los menos—aceptan la postura romana. Para LACrRUZ, «um

(26) SaNcHo: Op. cit., pag. 648.
_ (27) Ibidem, pég. 648.
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coheredero puede pedir la herencia pro parte e igualmente el total en
nombre de todos» (28). También FErrAnDIS, matizando que el efecto
beneficioso puede aprovechar a los demds» (29).

10. Heredero del heredero real

2.0 .
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mente que el heredero del heredero pueda ejercitar la accién» (30). Pen-
samos que es una opinién muy acertada, por las siguientes razones:

1. Es heredero que, por lo tanto, ya ha aceptado la herencia; consi-
guientemente, se halla legitimado para ejercitar la accién de peticién de
herencia.

2. Sucede en todos los derechos y obligaciones que tenia su cau-
sante—se produce, por tanto, un subentrar del heredero en la posicién
juridica del causante—, y ello le atribuye la facultad de ejercitar las ac-
ciones que al mismo le corresponderian.

3. Aunque el heredero real fallecido no tuviera la posesién de las
cosas de forma corporal, se entiende que su heredero tiene derecho a re-
clamar su posesién en base a lo dispuesto por el articulo 440 C. C., que
dice: «La posesién de los bienes hereditarios se entiende transmitida al
heredero sin interrupcién y desde el momento de la muerte del causante,
en el caso de que llegue a adirse la herencia.» Podra, por ello, diri-
girse contra el detentador de los mismos mediante la accién de peticién
de herencia.

11. Administrador de la herencia

Se trata de una de las figuras donde la legitimacién es mas debatida.
Algunos autores sostienen que el administrador de la herencia, por la na-
turaleza de su propio cargo—administrar—, no estd legitimado activa-
mente. Veamos los distintos supuestos posibles:

A) Que el administrador sea al mismo tiempo heredero:

En este caso, y en base a esta dltima cualidad, estard activamente le-
gitimado para ejercitar la accién.

(28) Lacruz: Op. cit., pigs. 217 y ss.
(29) FerraNDIS: La comunidad hereditaria, pag. 161.
(30) Roca: Op. cit, comentando a Kipp, pag. 378.
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Que el administrador no sea heredero. Caben tres situaciones:

Si su cargo responde a la situacién de herencia yacente.
Si responde a la de herencia aceptada a beneficio de inventario.
Herencia indivisa.

Situacién de herencia yacente.

Es el supuesto més normal y a su vez el que més problemas
plantea; por ejemplo, los siguientes:

a) Que s6lo le corresponde la administracién y conserva-
cién de los bienes, y no cabe considerar como tal el ejetcicio de
la accién a peticién de herencia.

b) Que no hay adn heredero y, por lo tanto, no cabe apun-
tar que actiia en representacién de tales herederos.

¢) «Que la peticién de herencia no forma parte del as
hereditario, sino que nace para el heredero por el hecho de
serlo» (31).

d) «Teniendo por presupuesto esencial la cualidad de he-
redero en el actor, de ninglin modo podria probarlo el deman-
dante» (31).

e) «Que la sentencia desfavorable vincularia después al he-
redero» (31).

Fundindonos en lo sefialado parece—y asi lo hace ver Gu-
LLON—que no podrd el administrador de la herencia yacente
ejercitar la accién de peticién de herencia. A ello se opone SAn-
cHO con la siguiente argumentacién (32):

1. «Que el administrador persigue la negacién de la cua-
lidad de heres en el que detenta los bienes y que ésta le corres-
ponde aunque no esté in bonis.»

Discrepamos de esta afirmacién: puesto que la accién de pe-
ticién de herencia no va dirigida a negar la cualidad de heredero
en el detentador de los bienes, sino, por el contrario, a que esta
cualidad sea reconocida en el demandante para conseguir la res-
titucién de los mismos. Es perfectamente posible, por otro lado,
que el demandado no se atribuya como base de su posesién la
cualidad de heredero, en cuyo caso: (qué deberia probar el de-
mandante? (supuesto del possessor pro possessore).

(31) SancHo: Op. cit.,, pag. 650.
(32) SancHo: Op. cit., péag. 651.
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2. «Que el administrador represente al heredero.»

Tampoco estamos de acuerdo, porque aqui no hay todavia
heredero, y precisamente en ello estriba el problema; légicamen-
te, si el heredero no existe es dificil que alguien pueda repre-
sentarle.

3. «Que la vinculacién de sentencia desfavorable sélo es
cierta en los casos que se discute la nulidad o validez del testa-
mento o de alguna de sus clausulas en 1.252 C. C.»

4. «Que el administrador estd obligado a tomar posesién de
los bienes de la herencia.»

5. «Que en su legitimacién activa existe la misma ratio que
en la del heredero provisional.»

Segtin todo lo expuesto, q@é seria més coherente la posicién
que seiala que si el testador no ha dispuesto expresamente que
entre las facultades del testador estara la de ejercitar las acciones
que a él le corresponderian no podra éste pedir la herencia. Las
razones son claramente deducibles: '

1. No puede ejercitar la accién de peticién de herencia por-
que no tiene la cualidad de heredero.

2. Tampoco la accién reivindicatoria, porque no tiene la
cualidad de propietario.

Pero esto chocaria con la necesidad de proteccién de los bie-
nes hereditarios durante la fase de herencia yacente y redunda-
ria en ventaja de los usurpadores. Por ello pensamos que el ad-
ministrador si que podrd estar activamente legitimado para el
ejercicio de esta accibn, y argliimos lo siguiente:

1. El administrador ha de entrar a tomar posesién de los
bienes hereditarios, y si éstos se encuentran en manos de un ter-
cero su cargo no tendria sentido: al faltar el objeto sobre el que
dicho cargo ha de recaer deja de cumplir la finalidad por la que
surgié, y dificilmente se puede administrar algo que no se tiene.

2. Porque el administrador representa a los herederos pre-
suntos y actia en nombre de éstos.

3. Porque, aunque los herederos no hayan aceptado atin, es
claro que en toda sucesién habré siempre un heredero en 1ltima
instancia, al que se beneficiara con el ejercicio de dicha accién
—Dbien sea pariente, amigo, etc.—, y, en Ultimo caso, serd siem-
pre heredero el Estado, en base a lo dispuesto en los articu-
los 956 y 957.

4. Porque la mayoria de la doctrina estd de acuerdo en ex-
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tender el dmbito de aplicacién del articulo 1.026, 2, C. C. mds
alla del puro dmbito de aplicacién de la aceptacién a beneficio
de inventario. Este articulo reza asi: «El administrador, ya lo
sea el mismo heredero, ya cualquier otra persona, tendrd en ese
concepto la representacién de la herencia para ejercitar las ac-
ciones que a ésta competan y contestar a las demandas que se
interpongan contra la misma.»

5. Porque, en tltima instancia, cabria entender que la acep-
tacién supone una condicién suspensiva para adquirir el derecho
a ejercitar la accién de peticién de herencia—o sea la cualidad
de heredero—en tanto en cuanto hasta que este hecho—acepta-
cién—no se produzca no se adquiere el derecho hereditario; se-
gin esta interpretacidén cabria aplicar aqui el articulo 799, que
dice: «La condicién suspensiva no impide al heredero—se refie-
re al llamado a la herencia—adquirir sus respectivos derechos
y transmitirlos a sus herederos, aun antes de que se verifique su
cumplimiento.»

Finalmente diremos que un sector de la doctrina—GiTRAMA,
Esrin, Diez Picazo y CasTAN—admite su legitimacién, mien-
tras que GULLON se muestra contrario a ella.

2. Situacién de hexenma aceptada a beneficio de mventarlo

Creemos que también estd legitimado, por dos razones:

1. Porque actda en representacién del heredero a beneficio
de inventario, y por lo tanto podra demostrar el caricter de he-
redero de su representado.

2. Por lo dispuesto en el articulo 1.026, 2, ya c1tado

Existiendo heredero debe ser éste el que interponga la ac-
cién; pero cabe que, si éste no lo hace, sea el administrador el
que lo haga en base a la relauon de representacién que le une
con el heredero.

3. Situacién de herencia indivisa.

Para poder mantener su legitimacién es suficiente hacer alu-
sién a las dos razones que se han sefialado para el caso anterior,
puesto que la posicién del administrador es muy semejante a es-
tos efectos.

12. El comprador de la herencia es el otro supuesto mas discutido. Asi-
milamos a estos efectos la figura del donatario y del cesmnano de 1a he-
rencia a la del comprador.
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Un sector de la doctrina—Pui¢ Brutau, EspiN, ALBADALEJO (que
admite la posibilidad de que ejercite otra accién semejante a ésta), Roca
y SiM6—considera que el comprador estd siempre legitimado, por los si-
guientes motivos:

1. «No existe ninglin motivo para tener vinculada ésta a la persona
del heredero, desde el momento en que se supone su cardcter patrimonial
y transmisible al considerarla objeto de la accidn subrogatoria.s Asi se
expresa GULLON frente a la postura de Cicu, que admite la utilizacién
de la accién subrogatoria, pero no la de peticién de herencia (33).

2. Porque la accién de peticidén de herencia se entiende transmitida
al comprador al realizarse la venta de la herencia. Es una ventaja deri-
vada de este negocio.

3. Porque la propia Jurisprudencia lo ha admitido en la sentencia
de 24 de febrero de 1909 (34).

Otros autores, sin embargo, se manifiestan en sentido contrario. Sus
razones son, entre otras, alegar para ello que:

1. «La peticién de herencia no se transfiere al cesionario de la he-
rencia ni automéiticamente ni mediante cesién acumulada» (35).

2. El cesionario de la herencia no sucede ni al difunto ni al here-
dero, no existiendo frente a aquél el trato de favor dado al heredero con
la concesién de la accién (Cicu).

Mantienen esta argumentacién SANCHO y Lacruz, al afirmar que el
cesionario se ve asistido por una accién parecida a la de peticién de he-
rencia, aunque con matices diferentes. También Cicu, que le atribuye la
posibilidad de ejercitar la accién subrogatoria del articulo 1.111 C. C.

Pensamos que un correcto planteamiento exige contemplar dos su-
puestos, segtin el heredero ceda o no expresamente en el contrato de ven-
ta de la herencia la posibilidad de ejercitar las acciones que a aquel le
corresponderian.

1. Si no lo hace no estara legitimado, porque con la compra de la
herencia no se adquiere la cualidad de heredero, imprescindible para ejer-
citar la acc1on No supone esta situacién que el comprador se encuentre
desamparado frente al poseedor, ya que podra ejercitar las oportunas ac-
ciones singulares. Y especialmente—pensamos—Ila reivindicatoria, basén-
dose en su titulo de propiedad y reclamando los bienes hereditarios, in-
cluso en un conjunto—si cumple el requisito de determinar y delimitar

(33) GuLL6éN: Op. cit., pags. 199 y ss.
(34) Jurisprudencia Civil, nim. 104, tomo XXI, pags. 689 a 707.
(35) SancHo: Op. cit., pag. 652.
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cuales son los bienes reclamados—, o, si lo prefiere, ejercitando diversas
acciones reivindicatorias, lo cual, aunque seria mds costoso, le beneficia-
ria en el supuesto de que fueran distintas personas las que se encontraran
en la posesién de los bienes.

2. Si el heredero expresamente cede la posibilidad de ejercitar sus
acciones podra el comprador interponer la que nos ocupa, pues en cierto
modo lo hard en representacién de su cedente y por subrogacién en la
posicién de éste, de forma que deberd probar la cualidad de heredero de
su transmitente y alegar su propio titulo de adquisicién para justificar la
alteracién de sujetos producida. Asi lo sefalan la citada sentencia de 24
de febrero de 1909—que prevé el caso en que en el contrato se cedié
tal posibilidad—y el profesor DiEz Picazo, al decir: «Puede ejercitar
dicha accidén el adquirente por acto inter vivos del derecho hereditario,
cuando éste se lo haya cedido» (36).

13. El declarado fallecido que reaparece (art. 196, 1)

Sefiala SancHO (37) que «las acciones que concede al reaparecido el
articulo 197 no pueden calificarse de peticién de herencia, por cuanto el
patrimonio de una persona viviente no constituye herencia», y concluye
que éste podra ejercitar una accién parecida para reclamar sus propios
bienes. Cabria quizd, sin embargo, atribuirle esta posibilidad en base a
que la declaracién de fallecimiento produce la apertura de la sucesién vy,
por tanto, su patrimonio pasa a constituirse en herencia que se defiere.
Si no se duda de la legitimidad del heredero—que se subroga en la po-
sicién de su causante—, con mayor motivo debemos admitir la del de-
clarado fallecido, que es el propio causante. Posiblemente no sea este ar-
gumento demasiado fuerte; en cualquier caso, es seguro que, en este su-
puesto, le corresponderd al declarado fallecido que reaparece, si no la de
peticién de herencia, si cualquier otra accién de similares caracteristicas.

La misma solucién es aplicable al supuesto de un sujefo cuya muerte
haya sido constatada por error.

14. El declarado ausente que reaparece (art. 187, 2)

CASTAN y SANCHO niegan la posibilidad de que el declarado ausente
que reaparece ejercite la accién de peticién de herencia—con respecto a
sus propios bienes—, porque no ha habido en él sucesién aparente ni
real.

(36) Diez Picazo: Op. cit., pag. 785.
(37) SancHo: Op. cit., pag. 654.
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Pero otros autores—TomAs OGAYAR AYLLON (38)—se inclinan por
aceptar su legitimacién, senalando al comentar el articulo 192 del C. C.:
«La ley declara un’derecho a favor del ausente reservatario, derecho que
consiste en dejar a salvo las acciones de peticién de herencia u otros de-
rechos que competan al ausente, sus representantes o causahabientes. La
petitio hereditatis estd relacionada con la reserva, porque con ella serd
como puedan reclamarse los bienes reservados. reclamacién aue se con-
cede al ausente en garantia de sus derechos.»

La misma solucién ofrece la sentencia de 15 de octubre de 1963:
«El articulo 192 del C. C. alude a los efectos de la declaracién de ausen-
cia y se reftere concretamente a los derechos que competen al ausente
para ejercitar las acciones de peticién de herencia que le correspondan.»

Por lo tanto, en base a lo sefialado y a un argumento andlogo al apun-
tado en el ntmero anterior, nos parece que el ausente se encuentra tam-
bién legitimado para ejercitar esta accidn.

PERSONAS LEGITIMADAS PASIVAMENTE

En este tema la tinica referencia legal se encuentra en el articulo 1.021
del Cédigo Civil, que reza asi: «El que reclame judicialmente una he-
rencia de otro que se halle en posesién por mds de un afio, si venciere en
juicio, no tendra obligacién de hacer inventario para gozar de este be-
neficio y sélo responderd de las cargas de la herencia con los bienes que
le sean entregados.»

Analicemos los distintos supuestos.

1. Pro herede possessor

Es aquella persona que invoca un titulo hereditario como justificativo
de su posesién. «Poseo porque soy heredero». En la primera época de las
legis actiones la petitio hereditatis s6lo podia ser dirigida frente a éste;
posteriormente, con la introduccién del procedimiento formulario, pude
dirigirse también contra la figura que a continuacién estudiaremos, el pos-
sessor pro possessore (possideo quia possideo), que es aquel que posee
sin invocar titulo alguno.

Pocos han sido los problemas que se han planteado en orden a admi-
tir la legitimacién activa del pro herede possessor. Se le ha llamado he-

(38) «Comentarios al Cddigo Civil», RDP, dirigido por MANUEL ALBALADL)O.
Comentaristas ToMAs OGAYAR AYLLON y José MANUEL LETE pEL Rio. Tomo 1V,
articulo 192.
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redero aparente por contraposicién al heredero real—que es el deman-
dante—, y esta terminologia responde, sin duda alguna, a la situacién
exterior de apariencia juridica de heredero con que el mismo se presenta.

Es Jorpano BAREA el autor que quizd més profundamente se ha ocu-
pado del tema, y lo define diciendo: «Heredero aparente es todo aquel
que posee la herencia en concepto o calidad de heredero y como tal~se
comporta de facto sin serlo de iure, ya proceda de buena o de mala fe,
desde que su animus heredis, con o sin la opinio heredis, se exteriorice
en actos idéneos a provocar en terceros la creencia fundada de que es
heredero» (39). )

No vamos a entrar, como lo hace este autor, en la distincién entre el
heredero aparente de buena y de mala fe, porque creemos que no hace
realmente al caso. Baste sefialar las caracteristicas de esta figura:

1. Posec los bienes hereditarios que, en realidad, pertenecen a otra
persona—el heredero real.

2. Justifica su posesién funddndose en su cualidad de heredero del
mismo causante, negando la condicién de heredero por la que el deman-
dante pretende la restitucién de los bienes.

Ello supone que el heredero aparente puede encontrarse en alguna de
las situaciones siguientes:

1. Existe un titulo hereditario, pero es ineficaz. Asi, el supuesto de
revocacién del testamento, o que éste sea nulo, o que el heredero haya
sido declarado indigno, o que requiriese autorizacién del Estado, pero
haya tomado posesién de los bienes antes de su concesidn.

2. No existe titulo alguno, pero aun asi el poseedor se atribuye de
buena o de mala fe la cualidad de heredero.

2. Possessor pro possessore

Es en el Derecho Romano cldsico—como hemos apuntado—cuando
se le otorga legitimacién pasiva al possessor pro possessore, que es aquel
que posee sin alegar titulo alguno (possideo quia possideo) (40). Nor-
malmente poseerd en concepto de duefio, pero cabe perfectamente la po-
sibilidad de que lo haga en concepto distinto. Lo tinico que hace, por lo
tanto, para defenderse del reclamante es negar la titularidad de aquél,
‘pero no contrarresta atribuyéndose a si mismo dicha cualidad.

(39) JorpaNO BAREA: «La teoria del heredero aparente y la proteccién de los
terceros», Anuario de Derecho Civil, 1950, pag. 668. Extractado del libro Homenaje
a don Federico de Castro, tomo 2, Tecnos, pégs. 3 y ss.

(40) Urriano: D. 5, 3, 11 pr., 13 pr.
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Seniala Kipp que «el pro possessore possessor del Derecho Comin no
es responsable frente a la pretensién de herencia del C. C.» Se refiere a
la peticién de herencia (41). Sin embargo, en nuestra doctrina y juris-
prudencia predomina la posicién contraria. Son ejemplos de ello:

— Sentencia de 18 de mayo de 1932 (ya citada): «La peticién de
herencia compete al heredero contra cualquiera que posea los bienes he-
reditarios en concepto de heredero a tituln nn'iversal, 0 la mera posesién
sin titulo alguno.» '

— Sentencia de 12 de noviembre de 1953 (R. 2918): «La accién de
peticién de herencia... compete al heredero contra cualquiera que posea
los bienes hereditarios a titulo de heredero del mismo causante o sin
tener titulo alguno para obtener su restitucién, pero partiendo...»

— Sentencia de 17 de septiembre de 1864.

— Sentencia de 30 de junio de 1866.

— Sentencia de 30 de marzo de 1889.

— Sentencia de 28 de enero de 1892.

— Sentencia de 12 de noviembre de 1953.

— Sentencia de 7 de enero de 1966.

— Sentencia de 14 de diciembre de 1967.

— Sentencia de 27 de junio de 1977.

3. Los herederos del heredero aparente

Admiten su legitimacién expresamente EspiN, ALBALADEJO, SANCHO
y Roca, apuntando este dltimo que «los hercderos del poseedor de la he-
rencia, que como tales hayan sucedido en la posesién de los bienes here-
ditarios, pueden ser también demandados por la peticién de herencia, con
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 442 C. C.» (42). Ello nos parece
completamente razonable, ya que el heredero subentra en la posicién
juridica de su causante, y en este supuesto su causante era legitimado
pasivo.

Esta opinién viene refrendada por la Jurisprudencia en la sentencia
de 28 de enero de 1892. La Compilacién de Catalufia consagra expresa-
mente este punto en el articulo 275, 2, que senala: «Esta accién proce-
dera también contra los herederos del posecedor o heredero aparente y
contra los adquirentes de la totalidad o cuota de la herencia.»

(41) Tueopor Kipp: Derecho de Sucesiones, Bosch, vol. I, pdgs. 376 y ss.
(42) Roca SAsTRE: Op cit., comentando a Kipp, pag. 382.
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4. El comprador—cesionario o donatario—de la herencia
que la adquiere del heredero aparente

Sefialemos, en primer lugar, que en el Derecho Romano se seguia el
criterio general de que contra quien se ampara en un titulo singular de
adquisicién—pro emptore, pro donato, pro dote, etc—no se otorga la
actio petitio hereditatis, sino solamente la de propiedad. Pero existia el
caso excepcional de la petitio hereditatis utilis, que se concedia contra
el comprador de una herencia; pero se basaba en una fictio iuris para
que el verdadero heredero no tuviera que ejercitar diversas acciones, lo
cual dificultaria su recuperacién.

Una serie de autores—doctrina francesa—se manifiestan en el sen-
tido de que si el comprador adquiere la herencia como una universitas
serd duefio a titulo universal y no a titulo singular. Mientras que si ha
adquirido bienes concretos y determinados lo que procederd contra él no
es la accién de peticién de herencia, sino la accién reivindicatoria. Pa-
rece que en nuestra doctrina ALBALADEJO y Roca SASTRE siguen esta
postura, y asi dice Roca: «Cuando por cumplimiento de una compra-
venta u otro contrato de finalidad traslativa una persona posea, por pre-
tender haber adquirido del heredero aparente unico o del parcial la to-
talidad o una cuota de herencia, respectivamente, entonces hay base para
entender que aquella persona estd equiparada al poseedor de la herencia
a los efectos de la accién de peticién de herencia, ya que si bien la com-
praventa u otros contratos anilogos constituyen titulos singulares de ad-
quisicién, no obstante cuando tienen por objeto el todo o una cuota del
patrimonio relicto se impregnan de un sentido de universalidad que se
refleja, por ejemplo, en el articulo 1.531 C. C. La reiterada jurisprudencia
que excluye la accién de peticién de herencia y remite a la reivindica-
toria en los casos de quien posee bienes hereditarios a base de un titulo
adquisitivo singular, se refiere mds bien al titulo singular de adquisicién
de una o varias cosas determinadas» (43).

Sin embargo, otro sector doctrinal—GULLON, LACRUZ, SANCHO. JOR-
DANO BAREA, CasTAN, DiEz Picazo, Puic Brutau y Simé—opinan lo
contrario. A esta dltima corriente nos adherimos, en base a las siguientes
razones:

1. El comprador, aunque lo que compre sea una hereditas, adquiere
por medio de un titulo singular, puesto que la naturaleza de la compra-
venta no varia segiin los bienes sobre los que recaiga y, por lo tanto, no
cabe admitir que en estos casos se trate de un titulo universal.

(43) Roca: Op. cit., pég. 382.
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2. La jurisprudencia ha dejado bien claro, en todas las sentencias
citadas, que no puede ser legitimado pasivo el que posee en base a un
titulo singular.

3. «El comprador de la herencia no se sitda en una situacién igual
a la que tenia el heredero aparente, subrogindose en todos sus derechos
y obligaciones. No representa como sucesor a titulo universal al heredero
aparente» (44).

Otro de los problemas que plantea esta figura es si cabe simplemente
la alegacién por parte del demandado de que posee a titulo singular.
Aunque normalmente sélo se habla de alegacién entendemos, en el mis-
mo sentido que SANCHO, que ésta no enerva por si sola la accién de peti-
cién de herencia, sino que el titulo singular, que serd opuesto al deman-
dante como una excepcidn, deberd ser probado por el demandado que
lo alegue. Pero ello no significa que el heredero real se encuentre sin
proteccién frente al tercer adquirente, porque podré ejercitar la accidn
reivindicatoria y las correspondientes acciones singulares; y si éstas se
ejercitan de una forma acumulada incluso pueden llegar a ser tan eficaces
como la accién de peticién de herencia.

Cabra siempre la posibilidad—Idgicamente—de que el comprador a
titulo singular no sefiale éste como fundamento de su oposicién, sino que
guarde silencio sobre el mismo, en cuyo caso si que estard legitimado;
esto es harto improbable, puesto que le supondria un perjuicio, facili-
tando al heredero real la recuperacién de los bienes. No presenta, pues,
ventaja alguna para el comprador.

Finalmente, hay que destacar que el tercero adquirente de buena fe
de un heredero aparente tiene ciertos limites en su responsabilidad. Asi,
si ha adquirido de acuerdo con lo sefialado en el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria (inmuebles) o con el articulo 464 del Cédigo Civil, no po-
dran ser demandados por el heredero real (por otra accién diferente de
la de peticién de herencia, ya que hemos visto que ésta no cabe).

5. Legitimacion pasiva del mero detentador

La tnica referencia a este problema la hace GuLLON—y SaNcHO, que
se remite a él—, decantindose a favor de la legitimacién pasiva: «Si la
peticién de herencia es con referencia a los bienes hereditarios lo que
la reivindicatoria al derecho de propiedad, admitiéndose en ésta la legi-
timacién pasiva del mero detentador, (qué inconveniente hay para ad-
mitirla también en la accidn de peticién de herencia?» (45).

(44) JorpANO BAREA: Op. cit., pag. 25.
(45) GuLLON: Op. cit., pags. 199 y ss.
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Nos parece perfectamente coherente esta correlacién de figuras y ad-
mitimos su legitimacién en base:

1. Lo que importa aqui es la posesién entendida en sentido mate-
tial—no en sentido juridico, como tenencia de una cosa por plazo supe-
rior al de un afio—para diferenciarla de la mera tenencia o detentacién.

2. Si no, el heredero real tendria que esperar a que pasase un afio
en manos del detentador para poder ejercitar la accién de peticién de
herencia, ya que el demandado le opondria su falta de legitimacién pa-
siva. Ello seria absurdo e itfa contra la propia institucién, cuya razén de
ser es que el heredero recobre los bienes que le pertenezcan, y cuanto
antes sea, ldgicamente, mejor.

6. El ex poseedor

Antecedentes:

1. El senadoconsulto Juvenciano (129 d. J. C.), bajo el consulado de
P. Tuventius Celsus, establecié que la peticién de herencia podia inten-
tarse también contra el que hubiera cesado en la posesién; a estos efectos
se distinguia entre el que posee de mala fe y vende la cosa y el poseedor
de buena fe, que responde solamente del precio obtenido con la venta
—sin interés—o por lo que se hubiera enriquecido (D. 5.3.20.6, ¢). Aun-
que el texto indicado se referia s6lo a la herencia caduca, los clasicos
extendieron su aplicacién a la hereditatis petitio privada.

Asimismo el demandado que antes de la litis contestatio ha vendido
cosas de la herencia, o comprado algunas cosas con dinero de ésta, ha-
brd de restituir lo adquirido (dinero o cosas) siempre que el negocio
haya sido 1til a la herencia (subrogacién); en otro caso, responde el de-
mandado de las cosas hereditarias transmitidas.

2. En la época de Justiniano el poseedor de buena fe restituye sélo lo
que para él supone un enriquecimiento; el de mala fe, ademds, los frutos
que por su negligencia no obtuvo.

Situacién en nuestro Derecho: )
Creemos que debe admitirse su legitimacién en los supuestos—véase
en este sentido SANCHO, GULLON y EspriNn—siguientes:

1. Subrogacién y reempleo.
2. Mala fe.
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Razones alegables:

1. Que el Derecho Romano asi lo admite expresamente.

2. Que si no el heredero aparente para librarse de un juicio de pe-
ticién de herencia simplemente tendria que transmitir los bienes, pasan-
dole la responsabilidad a un comprador, cesionario o donatario que res-
ponderia frente a las acciones singulares o la accién reivindicatoria.

Eiio serfa injusio, porque ei heredero reai se veria siempre mds difi-
cultado para recuperar esos bienes.

7. El fictus possessor

En el Derecho Justinianeo se considerd expresamente legitimado al
fictus possessor (CELSO, en D. 5.3.13.45). Sin embargo, SANCHO no ad-
mite hoy su legitimacidén: «Debemos excluir la legitimacién pasiva al
qui lite se obtulit; tendra el heredero contra €l accién de resarcimiento
ordinario si su dolosa apariencia de poseedor de la herencia, sin poseerla
en realidad, le ha causado perjuicios» (46). Pensamos que la razén es-
triba en que el fictus possessor no ha tenido la posesién de la herencia
ni antes ni ahora y, como consecuencia de ello, dificilmente podra lo-
grarse que restituya algo que no tiene.

8. Coheredero

Habrd que distinguir en esta figura dos posibles supuestos:

1. Si el coheredero ha tomado posesién de los bienes en base a que
€l es el dnico heredero o que ha sido llamado a una porcidén superior a
la que realmente le fue atribuida, los demés coherederos perjudicados
podrén dirigirse contra €l para conseguir la restitucién de los bienes que
les correspondan. La razén es que el coheredero se opone a la pretensién
del resto de los coherederos como pro herede possessore y niega en los
demandantes la cualidad de heredero.

2. Si ha tomado posesién de la herencia y la administra y gestiona
s6lo él, pero reconoce la existencia de un derecho sobre tales bienes que
corresponde a otros coherederos, se aplican las normas de la comunidad
hereditaria (47).

(46) SANcHO: Op cit., pag. 664.
(47) Ver Roca: Op. cit,, pg. 382.
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9. El «possessor iuris» o poseedor de derechos

El dltimo supuesto a estudiar responde a la siguiente situacién: el
deudor del causante, sin negar que lo es, se resiste a pagar al demandante,
por considerarse él a si mismo heredero, o por negarle esta cualidad al
actor.

En el Derecho Romano se legitimé pasivamente a estas personas, y
hay textos del Digesto, dictados por Ulpiano, que lo confirman: «Tam-
bién puede pedirse la herencia no solamente al deudor del difunto, sino
también al deudor de la herencia.» «También puede pedirse al deudor
de la herencia como poseedor de un derecho» (48).

Enumeramos a continuacién las razones por las que admitimos la le-
gitimacidn:

1. Que la herencia estd compuesta normalmente por bienes, dere-
chos y obligaciones, pero cabe que lo esté sélo por un derecho, supuesto
en el cual seria injusto privar al heredero real de la posibilidad de recla-
marlo por medio de esta accién; o, lo que es lo mismo, si la peticién
de herencia puede tener por objeto derechos junto con otros elementos
corporales de la herencia, /qué obsta para que si se trata sélo de dere-
chos se pueda ejercitar dicha accién?

2. Que, como hemos dicho antes, el concepto de posesién en este
sentido no es estricto, puesto que, l6gicamente, no cabe «poseer» um
crédito en sentido material, pero estd clara la idea a la que responde.

3. Que aqui el poseedor alega una confusién de créditos en su per-
sona, por atribuirle la cualidad de heredero (possessor pro herede), y
que, por tanto, no cabe considerar que se basa en un titulo singular.

4. Que cuando no se atribuye dicha cualidad se limita a negar la
del actor, por lo que cabe asimilarlo con el possessor pro possessore, ya
que no alega otro titulo justificativo.

" 5. Que se pretende la restitucién de los créditos o la satisfaccién de
su importe; luego no se trata tan sélo de una accién declarativa de la
cualidad de heredero.

6. Que el actor basa su pretensién en Ja cualidad de heredero del
causante.

Por todo lo expuesto consideramos que tales personas estdn también
legitimadas pasivamente para la accién de peticién de herencia, cumplién-
dose los requisitos para su ejercicio.

La Compilacién de Navarra reafirma nuestra postura admitiendo su
legitimacién expresamente en la Ley 322, y en el mismo sentido se ex-

(48) Véase GULLON: Op cit., pig. 382.
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presan Kipp («Incluso deberd admitirse mas ampliamente que cada deu-
dor del caudal relicto es poseedor de la herencia, cuando se niega a la
prestacién, alegando que el heredero es él mismo») y Roca («Igualmen-
te ha de estimarse aceptable lo que el texto indica») (49).

LAURA MARiA CANO ZAMORANO

BREVISIMA REFERENCIA A LAS COMPILACIONES
DE CATALUNA Y NAVARRA

— Compilacién de Catalufia
Cabe considerar como legitimado pasivo:

1. Al heredero aparente.
2. A los herederos del heredero aparente.

3. A los adquirentes de la totalidad o cuota de la herencia.
Est4 legitimado activamente el heredero.
Véase lo dispuesto en el articulo 275.

— Compilacién de Navarra

Legitimacién activa: el heredero.

Legitimacién pasiva: Cualquier poseedor de los bienes hereditarios.

Deudor de la herencia.

Persona que haya obtenido algin lucro de ella, siempre que niegue la cualidad
de heredero al demandante,

Véase lo dispuesto por la Ley 322.
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Panordmica parcia] del ﬂmpuesto
sobre la Renta

SUMARIO: 1. La unidad familiar como sujeto fiscal: 1° La unidad familiar y la
capacidad tributaria de los menores. 2.° La unidad familiar entre padres e hijos.
3.° Los hermanos sometidos a tutela. 4.° La unidad familiar en los casos de nu-
lidad, disolucién del matrimonio o separacién judicial. 5° La responsabilidad
solidaria de los miembros de la unidad familiar. 6.° La falta de firma de la
declaracidn tributaria. 7.° La acumulacién de los Rendimientos de todos los
miembros de la unidad familiar—11. E! valor patrimonial en funcién de la ren-
ta—I1I1. Gastos deducibles: las sumas empleadas en la amortizacién de los prés-
tamos recibidos.—1V. Las transmisiones lucrativas.

I. LA UNIDAD FAMILIAR COMO SUJETO FISCAL

Si los sujetos pasivos del Impuesto sobre la Renta son las personas
fisicas, segin nos declaran los preceptos pertinentes del texto legal, es
absurdo que se acumulen las rentas de los miembros de la unidad fami-
liar, porque la familia no es una persona fisica, sino un conjunto de per-
sonas fisicas, cada una de las cuales puede por si misma ser contribuyente
aislado. La acumulacién lo Gnico que pretende es generar una progresi-
vidad de tarifa, que es injusta y discriminadora contra la unidad familiar.

Los sujetos pasivos, por si mismos, deben ser los directos contribu-
yentes, si €s que se van a respetar las categorias fiscales. Si no se respetan
los principios y las instituciones fiscales regresaremos a las arbitrarie- .
dades del antiguo régimen y se elevaran al rango de juridicos los capri-
chos de cada coyuntural legislador, con abdicacién muchas veces de los
postulados de la justicia. Entonces se podra decir con rotunda veracidad
un brocardo del absolutismo demagégico: «quod populo placuit legis ha-
bet vigorem». :

La forma de estar redactado este articulo 7.° denuncia claramente la
gratuidad de la proclamacién legislativa: «cuando los sujetos pasivos

9
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compongan una unidad familiar», es decir, que los sujetos pasivos son
los individuos y no la unidad familiar. Por tanto, la acumulaci6n es ar-
bitraria. Por la misma razén se podrian acumular las rentas de los miem-
bros de una comunidad de bienes, de una pareja que no estd casada, de
los consocios de cualquier tipo de sociedad...

1°  La unidad familiar y la capacidad tributaria de los menores

De varios preceptos de la Ley se desprende que los sujetos pasivos
del impuesto tanto pueden ser las personas capaces de obrar como las in-
capaces. Por ejemplo, el articulo 5.° se refiere a los menores y a las per-
sonas sometidas a tutela.

Al legislador fiscal no le preocupa la posible incapacidad de los con-
tribuyentes. Asi, en el arliculo 4.° de la Ley se proclama que son sujetos
pasivos del impuesto las personas fisicas, sin distinguir entre las capaces
y las que no lo son.

Es decir, que los incapaces juridicamente son, sin embargo, capaces
para asumir obligaciones tributarias y, especialmente, el deber de pagar
los impuestos. El legislador fiscal da asi un quiebro a la doctrina civil,
contenida fundamentalmente en el articulo 32 del Cédigo Civil, conforme
al cual los menores de edad y los incapaces son susceptibles de derechos
y aun de obligaciones cuando éstas nacen dé los hechos o de las rela-
ciones entre los bienes del incapacitado y un tercero.

Por tanto, segin el Derecho civil, las fuentes de las obligaciones son
distintas para los capaces y para los incapaces. Para los primeros las
causas de los débitos pueden estar en los contratos, en los cuasicontratos,
en la ley, en los delitos y en los cuasidelitos. Para los segundos hay que
prescindir de algunas de estas fuentes. En primer lugar, de los contratos
y cuasicontratos, pues los menores, los locos, los sordomudos, los inter-
dictos... carecen de capacidad para contratar. También hay que prescin-
dir, en ciertos supuestos, de los actos ilicitos, pues los menores. los de-
mentes, los sordomudos que no saben leer ni escribir... tienen muy res-
tringida su imputabilidad penal, gozando de eximentes y de atenuantes,
segun el desenvolvimiento fisico y mental.

Para los que se encuentran en estos estados el germen de las obliga-
ciones hay que buscarlo en situaciones que no requieran conciencia y vo-
luntad, inteligencia plena. De ahi que sus deberes hayan de gestarse o
bien en los hechos o acaecimientos naturales, que se producen con inde-
pendencia de la voluntad humana, o bien de relaciones ficticas entre las
cosas pertenecientes al incapacitado y un tercero. Tampoco aqui media la
voluntad del incapaz.
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A la vista de la legislacién fiscal hay que afiadir a la férmula dicoté-
mica del articulo 32 del Cédigo Civil una tercera fuente de obligaciones
para los incapaces: la ley. Lo cual tiene l6gica. Por dos razones:

a) Por el requisito de la capacidad contributiva. Es légico que un
incapaz que detenta un patrimonio cuantioso con importantes rentas, ad-
quirido mortis causa, contribuya a financiar las cargas publicas del mismo
modo que ha de hacerlo toda persona (aunque esté agobiada por impor-
tantes cargas familiares) cuyos rendimientos superen las 300.000 pesetas
anuales.

b) Por la operatividad de las leyes.

Si el poder legislativo tiene facultades para proteger al incapaz con-
tra sus propios actos perjudiciales, negandole aptitud para contratar, res-
tringiendo sus posibilidades de actuacién en la vida civil, también tiene
atribuciones para atraparle;en las garras de la imposicién cuando su ca-
pacidad contributiva lo permite.

La ley fiscal cubre los dos frentes posibles de la capacidad de estas
personas: la capacidad juridica y la capacidad de obrar. La capacidad
juridica o personalidad es la aptitud para ser titular de derechos y de
obligaciones. Esta aptitud de los incapaces estd elipticamente reconocida
por multitud de normas fiscales, que la presuponen, como esos articulos
de la Ley del Impuesto sobre la Renta a que antes nos referiamos.

A la capacidad de obrar se refiere la- Ley General Tributaria, variando
las premisas de la legislacién sustantiva al respecto. Segin el articulo 42
de la Ley General Tributaria, «en el orden tributario tendrdn capacidad
de obrar, ademds de las personas que la ostentan con arreglo a las nor-
mas de Derecho privado, la mujer casada y los menores de edad en las
relaciones tributarias derivadas de aquellas actividades cuyvo ejercicio les
estd permitido por el Ordenamiento juridico sin asistencia del marido o
de la persona que ejerza la patria potestad o la tutela, respectivamente».

El articulo 44 de la propia Ley afiade que por los sujetos pasivos que
carezcan de capacidad de obrar actuardn sus representantes legales.

La capacidad juridica fiscal de los menores (la aptitud para ser titu-
lar de obligaciones tributarias, para ser sujeto pasivo de los diversos im-
puestos) incide negativamente en la unidad familiar de la que forman
parte;«y ello por la progresividad fiscal a que conduce la acumulacién
de todos los rendimientos e incrementos de patrimonio de todos los
miembros de la unidad familiar (seglin establece el articulo 7.° de la Ley
del Tmpuesto sobre la Renta).
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2.° La unidad familiar entre padres e hijos

Segin el articulo 5.° de la Ley del Impuesto sobre la Renta, una de
las modalidades de la unidad familiar es la integrada por los cényuges y
por los hijos menores que no vivan independientemente de los padres.

Nos parece desacertado el criterio de la minoridad de los hijos. La
idea que presidi6 el establecimiento de la unidad familiar fue el deseo
de favorecer la acumulacién de rentas de los sujetos pasivos que concen-
tran varias capacidades econémicas confluyentes en una comuin actitud
patrimonial.

Por tal motivo lo verdaderamente decisivo a la hora de postular la
concentracién de rentas gravables debe ser el hecho de que los rendi-
mientos individuales de los miembros del grupo se aglutinen o no para
desarrollar una comin actividad econémica.

Puede ocurtir que hijos mayores de diecioého afios que habiten en el
hogar paterno obtengan rentas de trabajo que ellos aportan a la economia
doméstica, reteniendo sélo una parte de sus ingresos para atender a sus
gastos personales. En este caso, si los hijos viven bajo el techo familiar,
si los rendimientos de su trabajo personal los adquiere la familia..., no
vemos por qué tales rentas filiales no se aglutinan con las del pater fa-
milias para determinar la base imponible del tributo.

La 1égica econdmica es opuesta al sistema preconizado por el legis-
lador. Cuando los hijos son pequefios, impiberes, generan mayores gas-
tos de educacién y mantenimiento que los hijos adultos. Y si ademis es-
tos tiltimos conviven con sus padres y contribuyen econdmicamente a los
gastos de la familia, el desequilibrio en contra de la minoridad se des-
compensa todavia més.

Por otra parte, con la dicotomia minoridad-mayoria de edad se rom-
pen criterios implicitos en el mismo articulo legal, con quiebra de la uni-
dad del sistema.

Porque todos los miembros de la unidad familiar debieran ser trata-
dos con el mismo criterio juridico fiscal. Y, sin embargo, tratindose de
los cényuges no se tiene en cuenta el criterio de la edad, sino la circuns-
tancia factica de la comunidad domiciliaria y de la comunidad de inte-
reses. El precepto es absoluto: es unidad familiar la integrada por los
cédnyuges (sin mds especificaciones y por ello tanto si los esposos son
mayotes como si los dos o al menos uno de ellos es menor).
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Del articulo 5.° de la Ley se desprende que la unidad familiar entre
padres e hijos viene determinada por el hecho de que vivan en un mismo
hogar (y de que sean menores de edad), por cuanto se excluyen de la
misma a los descendientes de primer grado que, con el consentimiento de
los padres, vivan independientes de éstos.

Y si queremos desentrafar el significado profundo de lo que para el
legislador es la habitabilidad en comin hay que leer entre lineas en los
articulos 4.” y siguientes de ia Ley. De esta lectura conjuntada podemos
extraer la conclusién de que el «vivir independientes» como sintoma ener-
vador de la unidad familiar se refiere a la residencia {isica separada den-
tro de la misma ciudad y como decisién permanente, con cuya realidad
se exterioriza un propdsito opuesto al de la convivencia familiar de for-
ma definitiva.

De ahi que si se tratase de un distinto domicilio filial, que revista
caracteres transitorios, esta permanencia separada no obstaculizaria la
pervivencia de la unidad familiar. Estamos pensando concretamente, para
argumentar este supuesto, en la disgregacién familiar .coyuntural que se
produce cuando un hijo se traslada al extranjero por un cierto tiempo con
el propédsito de estudiar idiomas o realizar cursos especializados. En este
caso, evidentemente, el hijo «vive independiente de los padres, con el
consentimiento de los mismos». Y, sin embargo, no se destruye la unidad
familiar, segin se desprende de los pdrrafos uno y dos del articulo 4.°

Segiin este articulo 4.°, son sujetos pasivos del impuesto:

a) Por obligacién personal, las personas fisicas que tengan su resi-
dencia habitual en territorio espafiol (por ejemplo, los cdényuges y los
hijos que vivan en Esparia).

b) Por obligacién real, cualquier otra persona fisica (por ejemplo,
el estudiante en pais extranjero) que obtenga rendimientos (v. gr., divi-
dendos producidos por acciones heredadas de sus abuelos) o incrementos
de patrimonio (por ejemplo, plusvalias derivadas de la venta de un in-
mueble) producidos en territorio espafiol o satisfechos por una persona o
entidad publica o privada residente en dicho territorio.

Es el apartado dos de este articulo 4.° el que consagra la pervivencia
de la unidad familiar, pese a la disparidad territorial de residencias de
sus miembros. Y lo hace con estas palabras: «Cuando las personas a que
se refieren los dos epigrafes del apartado anterior (obligacién personal o
residencia espafnola; obligacién real o residencia extrafronteriza) estén
integradas en una unidad familiar...» Es decir, que la dispersién geogré-
fica temporal de los miembros de la familia no destruye la conexién fa-
miliar, persistiendo el vinculo parental-fiscal, pese a la disgregacién domi-
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ciliaria de los padres y de los hijos. Estd claro que se puede vivir allende
Espana y continuar integrado en la unidad familiar.

Con los preceptos legales en la mano, y propiciando interpretaciones
ortodoxas, se llega al resultado de cohonestar la unidad familiar con es-
tgs situaciones de disgregacién hogareiia transitoria.

Lo que no es necesario es acudir a la audacia desnaturalizadora del
Reglamento del impuesto. El texto reglamentario, deseando conservar la
integridad de la unidad familiar, llega a proclamaciones intrépidas e ile-
gales. Y asi, en el articulo 13 nos dice: )

«Son sujetos pasivos del impuesto por obligacidn personal:

a) Las personas fisicas que tengan su residencia habitual en terri-
torio espaiiol; y ’

b) Las personas fisicas que, aun no residiendo habitualmente en te-
rritorio espafiol, formen parte de una unidad familiar que se considere
residente en dicho territorio.» ’

La extensién -de la obligacién personal al apartado letra b) resulta
contra legem. Porque segln el articulo 4.° de la Ley las personas fisicas
que no residen en territorio espafol estdn afectas al impuesto por obli-
gacion real.

La extensién reglamentaria deviene nula y sin efecto al contener una
norma «contra ley» como consecuencia del rigido principio de la jerat-
quia normativa. Por tanto, es preciso considerar como no existente dicho
precepto.

Segin el articulo 7.° de la Ley, deben acumularse, para determinar
el tipo imponible, todos los rendimientos e incrementos de patrimonio de
todos los miembros de 1a unidad familiar; y ello habra de conseguirse con
naturalidad, independientemente del hecho de que los padres y la mayor
parte de los hijos vivan en Espafna y de que otro u otros residan en el
extranjero, pues segln el parrafo dos del articulo 4.° de la Ley pueden
coexistir plenamente, a efectos de tributacién conjunta, los criterios de
la obligacién personal y la obligacién real de contribuir. Siendo esto asi,
por expresa permision legal, resulta extrafia e incomprensible la desna-
turalizacién a la que aboca el articulo 13 del Reglamento, trocando en
obligacién personal lo que constituye una clarisima obligacién real de
contribuir.

La residencia familiar la marca el punto de residencia del padre, vy,
en su defecto, el de la madre. Por tanto, la unidad familiar se conside-
rard residente en territorio espafiol cuando en él vivan los cényuges o, al
menos, uno de ellos: el padre o, en su defecto, la madre.
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3.° Los hermanos sometidos a tutela

El articulo 5.° de la Ley del Impuesto sobre la Renta sitia a los het-
manos sometidos a tutela entre los supuestos legales de unidad familiar
tributaria. '

El Reglamento, mds minucioso, concreta la situacidén a los hermanos
sometidos a una misma tutela que residan todos juntos en territorio es-
panol, siempre que, por su estado y condicién, no formen otra unidad
familiar.

El esfuerzo esclarecedor del Reglamento es loable, pero hay que cues-
tionar su legalidad. Porque en cuanto se separa de la literalidad de la Ley
puede inducir posturas extra legem o contra legem, precipitables en los
despefiaderos de la nulidad legislativa. Los reglamentos sélo cuando se
ajustan a la Ley, cuando son secundum legem, pueden estar ciertos de
su viabilidad juridica.

No hay que olvidar que el articulo 5.° se refiere sin més a «los her-
manos sometidos a tutela». Pero, por su parte, el articulo 4.° permite que
puedan integrar una unidad familiar los sujetos pasivos residentes en Es-
pafia y los que estén domiciliados allende el territorio espaiiol. Conju-

_gando sistemdticamente estos articulos 4.° y 5.° podria resultar que unos
hermanos sometidos a la autoridad tutelar residieran en distintos puntos
geograficos. Posibilidad legal que resulta paliada por el Reglamento al
exigir que todos los tutelados residan juntos en Espana.

En la unidad familiar cabe toda clase de hermanos afectos al régimen
tutelar;: los de doble vinculo y los de vinculo sencillo, ya sean consan-
guineos o uterinos, puesto que la Ley no distingue y todos ellos pueden
estar sujetos a un mismo tutor.

Creemos que la Ley estd pensando exclusivamente en la tutela de los
menores. Porque los ndmeros anteriores del articulo 5.° referentes a la
familia conformada por los padres y los hijos siempre exigen que la filia-
cién sea menor. Y tratdndose de la tutela creemos que la justificacién es
la misma. Por tanto, la unidad familiar estard formada por los pupilos
menores tutelados por la misma persona. No en vano la institucién tute-
lar es el sustitutivo de las patrias potestades vacantes.

Puede haber hermanos sometidos a tutela que no integren una unidad
familiar. A nuestro entender lo seran los hermanos locos, prddigos, in-
terdictos. .., aunque estén sometidos a tutela si son mayores de edad. Por-
que al abocar a la mayoria de edad cada persona se erige en sujeto pa-
sivo auténomo, desprendiéndose de los hilos que la vinculaban a la uni-
dad familiar en la que estuvo inserto durante su minoridad. Y esta in-
dependizacién se producird l6gicamente con respecto a toda clase de per-
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sonas, sean o no capaces. Lo que ocurrird es que el incapaz no podré,
suscribir la declaracién-autoliquidacién y por él habrd de actuar su pa-
dre o su tutor; pero éste es un problema distinto. El guardador del in-
capaz no actuard en concepto de portavoz de una unidad familiar, que
habré dejado de existir en cuanto al incapaz mayor, sino que le represen-
tard ante el Fisco por la necesidad de completar su deficiente persona-
lidad.

4° La unidad familiar en los casos de nulidad, disolucién
del matrimonio o separacion judicial

En los casos de nulidad, disolucién del matrimonio o separacién ju-
dicial, la unidad familiar estard formada por el cényuge y los hijos me-
nores confiados a su cargo.

As{ lo establece el articulo 5.° de la Ley. Por tanto, el legislador se
hace eco de las disgregaciones personales a que conducen las crisis ma-
trimoniales y en los casos mencionados permite que la declaracién unica
familiar sea reemplazada por declaraciones aisladas de los antiguos cén-
yuges.

A estos efectos sélo tiene en cuenta el legislador a la separacién judi-
cial. Es decir, que las separaciones de hecho, amistosas o menos amis-
tosas, constatadas en documento notarial, en escritos privados o indocu-
mentadas, no tienen ninguna trascendencia cara a desvirtuar la unidad
familiar. Y los esposos disgregados tendrdn que soportar la acumulacién
de los rendimientos e incrementos de patrimonio generados por ambos,
ya que, segin el articulo, tal concentracién de rentas se produce «cual-
quiera que sea el régimen econdmico del matrimonio».

Como la separacién de facto es irrelevante para el legislador fiscal, a
los separados de hecho les es plenamente aplicable el articulo 34 de la
Ley, segin el cual cuando en la unidad familiar estén ambos cényuges
los dos estardn obligados a suscribir la declaracién tnica... La declara-
cién debe ser suscrita por cada cényuge por la parte de la renta propia
y por las circunstancias que le afecten individualmente y por ambos c¢én-
yuges por la parte de la renta y por las circunstancias que les sean co-
munes. (Esta situacién podrd darse con frecuencia en las separaciones de
mero hecho en las que, a veces, no precede una previa liquidacién de la
sociedad de gananciales y persisten bienes en situacién de comunidad, por
lo que las rentas que estos bienes generen también serdn comunes.)

Pudiera ocurrir que la separacién de hecho no haya sido demasiado
amistosa y que las espadas permanezcan levantadas entre los esposos. En
ese caso habra dificultades para conseguir una declaracién conjunta y ar-
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moniosa. Esta posibilidad estd prevista en el parrafo cuarto del mismo ar-
ticulo, segin el cual: «Cuando exista imposibilidad de hecho de suscri-
bir declaracién tnica, corresponderd al cényuge o cényuges declarantes
manifestar, bajo su responsabilidad, la causa de dicha imposibilidad.»

También pudiera acontecer que, aceptando suscribit la declaracién
tnica, sin embargo, existan discrepancias en torno al contenido econémi-
¢o del documento. También este supuesto estd previsto en el articulo 34,
segdn el cual si hubiera desacuerdo entre los cényuges sobre el contenido
de la declaracién ambos deberdn hacer constar en ella las circunstancias
y datos concretos que motiven y reflejen la discrepancia y si esta forma
de actuacién conjunta tampoco resultase posible presentaran declaracio-
nes individuales de sus propios elementos de renta y de la de los restantes
sujetos de la unidad familiar; sin perjuicio de la obligacién de autoliqui-
dacién, la Administracién girara liquidacién provisional tnica con el apoyo
de los datos declarados que proporcionen una cuota mds alta y en el
supuesto de que las declaraciones hubieran sido separadas, la autoliqui-
dacién y la liquidacién provisional tendrdn un recargo del 15 por 100.

5.° La responsabilidad solidaria de los miembros de la unidad
familiar

El articulo 34 de la Ley contiene una exigencia que, a primera vista,
parece exorbitante, pero que es congruente con otros postulados de la
reforma.

Segtin el parrafo tres de este precepto, «cuando en la unidad familiar
estén ambos cényuges los dos estardn obligados a suscribir la declaracién
unica, salvo incapacidad de alguno de ellos».

El requisito de la doble firma, en principio, se antoja innecesario. Sin
embargo, es imprescindible para justificar la responsabilidad solidaria, es-
tablecida en reiteradas normas del texto legal.

Por la firma se expresa el consentimiento de una persona con el con-
tenido de un escrito. La firma de la declaracién-autoliquidacién por parte
de los dos cényuges transparenta el consentimiento de ambos con los da-
tos que figuran incorporados al impreso oficial.

A partir de esta realidad consentidora es cuando el Fisco puede argiiir
en base a la solidaridad en la obligacién de pago de los débitos tributa-
rios de los miembros de la unidad familiar. Porque si uno de los cén-
yuges no hubiese suscrito la declaracién, frente a una posible multa por
falsedad en la declaracién, siempre podria objetar desconocimiento de lo
realizado fraudulentamente por su consorte. Esto, en principio. Pero lo
cierto es que también los hijos menores resultan solidariamente obligados
al pago de las sanciones y, sin embargo, ellos no firman la declaracién.
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Por lo que acabamos de decir resulta inexplicable el draconiano pérra-
fo cinco de este articulo 34, segin el cual: «La ausencia de un cényuge
en la firma de la declaracién dnica serd infraccién simple, sancionada, a
su cargo, con multa de 10.000 a 100.000 pesetas.»

El legislador, para mostrarse tan despiadado, forzosamente ha tenido
-que volver la espalda al Cédigo Civil. Porque en la mayor parte de Es-
pafia rige el sistema de los gananciales, y ya sabemos que en esta socie-
dad el marido es el administrador legal de los bienes que integran el
acervo conyugal. Y no cabe duda que suscribir una declaracidn tributaria
constituye un mero acto de administracién para el cual se haya plena-
mente facultado el marido. Por tanto, la firma unipersonal y aislada de
la declaracién-liquidacién constituiria una actitud secundum legem que
extraflamente aparece condenada por el legislador fiscal.

Aparte de lo desmedido de la sancién ( jhasta cien mil pesetas!), hay
-que reconocer que nos hallamos en presencia de una falta totalmente ar-
tificial. Para la Hacienda es fundamental que la declaracién sea verdade-
ra, pero no resulta bésico el que esté firmada por una o por dos personas.
La falta de firma de uno de los cényuges sélo es un acto antijuridico por-
-que el legislador lo dice, pero no resulta asi si atendemos a la realidad
fundamental de esta conducta pasiva. Es algo artificial; en la dicotomia
aristotélica serfa un mala quia prohibita, pero no algo intrinsecamente
nocivo, porque estos Gltimos supuestos encajan en la expresién prohibita
quia mala.

Mi4s inexplicable todavia es el parrafo seis del propio articulo, segln
el cual «... todos los sujetos pasivos que compongan la unidad familiar
quedardn solidariamente obligados al pago de las sanciones que proce-
dan...» Porque este precepto constituye una flagrante contradiccién con
los més elementales principios de cualquier derecho sancionador.

1° En primer término, conculca el bésico postulado de la persona-
lidad de la pena. S6lo el autor de un acto voluntario y antijuridico puede
ser castigado por su comisién. Las demas personas, por muy allegadas a
é1 que sean, no participan de su voluntad infractora, porque cada sujeto
-de derecho ostenta una voluntad y una conciencia independientes. Luego
si la infraccién ha sido cometida, por ejemplo, por el marido no se podrd
recabar la satisfaccién pecuniaria de los restantes miembros de la unidad
familiar.

2.° La solidaridad penal se extiende a «todos los sujetos pasivos que
compongan la unidad familiar». Es decir, al otro cényuge y a los hijos
menores, en los casos més corrientes. Pero se olvida que los hijos:
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u) Si son menores de dieciséis afios estdn exentos de responsabili-
dad criminal.

b) Si son menores de dieciocho afios tienen una responsabilidad ate-
nuada, incompatible con el pago in solidum de toda la multa.

El derecho penal, en cuanto derecho comin y bdsico de todas las dis-
CIphnas sancionadoras, constltuye una normativa supletorla de las defi-

Vs omcdmandacn ~. Ao
<iencias de los iestantes cidenaiiiciiios correciores y uwupuuduua

6.° La falta de firma de la declaracién tributaria

Segiin el parrafo cinco del articulo 34, «la ausencia de un cényuge
en la firma de la declaracién tinica serd infraccién simple, a su cargo,
con multa de 10.000 a 100.000 pesetas».

El precepto, como tantos otros de la Ley, es excesivo. No es lo im-
portante, cara al tributo, que en la declaracién haya una o mis firmas;
lo importante es que la Hacienda recaude todo lo que debe recaudar y
que lo perciba en tiempo oportuno.

De ahi que serd fécil tipificar la antijuridicidad fiscal. Constituirdn,
I6gicamente, infracciones tributarias los actos u omisiones voluntarios
con los que el agente persiga disminuir o eliminar la carga fiscal, me-
diante, por ejemplo, la ocultacién del hecho imponible o del exacto valor
de las bases liquidables. :

La falta de firma de uno de los cényuges (hecho que incluso podra
ocurrir por descuido o por desconocimiento de la obligacién de firma
conjunta) no revela ninguna malicia especifica, conformadora de una cla-
ra antijuridicidad. No debiera ser tipificada como una infraccién simple
por carecer de la suficiente gravedad para ser sancionada especificamente.

Ademads que presenta una agravacién en la sancién con respecto al ré-
gimen establecido con carécter general por la Ley General Tributaria. En
esta Gltima las simples infracciones se sancionan, por regla general, con
multa de 100 a 15.000 pesetas. Y estas sanciones pecuniarias castigan he-
chos de mucha mayor trascendencia infractora que la simple falta de fir-
ma (por ejemplo, resistencia, negativa u obstruccién a la accién compro-
badora e investigadora; el no atender los requerimientos formulados por
Administracién...).

Claro es que, desde un punto de vista formal, se han salvado las bue-
nas apariencias. Porque el articulo 78 de la Ley General Tributaria define
como simples infracciones, ademas de las que tipifica expresamente como
conductas antijuridicas, «las previstas con tal cardcter de simples infrac-
ciones en las leyes o reglamentos generales de cada impuesto», También
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deja abierta la espita el articulo 83, que en su parrafo 3 admite expresa-
mente la dispersién sancionadora: «La ley propia de cada tributo podra
imponer sanciones tributarias especiales.»

También muestra un rigor injustificado el articulo 34, en el dltimo
inciso del pérrafo tres, segin el cual en el supuesto de que las declara-
ciones de los cényuges hubieran sido separadas, la autoliquidacién y la
liquidacién provisional tendrdn un recargo del 15 por 100.

Esta drastica sancién no es congruente con la situacién que pretende
castigar. Las declaraciones separadas se presentan, segln reconoce el pro-
pio precepto, cuando no resulta posible la actuacién conjunta de los con-
sortes (por ejemplo, separacién de hecho de los casados entre los que no
existen relaciones amistosas).

En el supuesto de este recargo la norma es totalmente indefendible. El
legislador considera, en los articulos iniciales de la Ley, que pervive la
unidad familiar cuando de hecho el matrimonio estd roto, cada cényuge
campa por sus respetos y retiene sus propios ingresos. Y la Ley da las
espaldas a la realidad y obliga a esa declaracién mancomunada que pue-
de ser causa de roces y fricciones. Y si ello no es posible, sanciona dra-
conianamente a los cényuges. El precepto no puede ser méas arbitrario.

7.2  La acumulacién de los rendimientos de todos los miembros
de la unidad familiar

La acumulacién de las rentas de los c6nyuges, por ejemplo, se pro-
ducird «cualquiera que sea el régimen econémico del matrimonio».

Indudablemente, la férmula fiscal es mas hispida al relacionarla con
los sistemas de separacién de bienes.

Sin que desconozcamos que también en el sistema de los gananciales
y de las otras férmulas de comunidad resulta hirsuta la norma. Porque,
por ejemplo, en los gananciales no todos los bienes son comunes. Puede
haber un importante peculio privativo de los cényuges o de alguno de
ellos (bienes que le pertenecfan antes de contraer matrimonio, los que
adquiera después de casado por herencia o donacién...). Y el trauma im-
positivo se producird cuando, por ejemplo, el marido enajene el piso que
heredé de sus padres y obtenga una ganancia teérica de 10 millones de
pesetas. Tal incremento se acumulard a las rentas del matrimonio para
conseguir un supergravamen, cuando lo 1égico seria que el incremento
afectara exclusivamente al que se beneficié de él.

Hay que tener en cuenta la filosofia juridica de la sociedad de ganan-
ciales. Esta especial comunidad tolera la coexistencia del binomio bienes
privativos-bienes gananciales. Sin embargo, conduce a una unificacién en
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el aprovechamiento: son gananciales tanto los frutos de los bienes pri-
vativos como los de los bienes gananciales. Todos los frutos son ganan-
ciales.

Por ello, si las plusvalias fuesen frutos seria ortodoxa la solucidn fis-
cal. Pero ya hemos visto anteriormente que los incrementos de patrimo-
nio no son producciones de la cosa, sino un resultado discrepante en la

estimacién de 1a cosa misma. No es que algo se separa del hien en cues-

tién. Es que al medir su estimacidn en pesetas salen mds pesetas que en
Ja medicién anterior, no porque la cosa haya crecido (que sigue fisica-
mente igual), sino porque ha decrecido la estatura adquisitiva de la mo-
neda.

Donde més traumdtica resulta la solucidn aglutinante es al encararnos
ccon el sistema de separacién absoluta de bienes. Porque segdn este ré-
gimen econdmico-matrimonial tanto los bienes que los cényuges aportan
al matrimonio como los frutos que los mismos producen pasan a ser de
propiedad exclusiva de cada esposo. Con la tnica obligacién, por parte
de ambos, de contribuir al levantamiento de las cargas de la familia.

Es decir, que, aunque solamente a efectos dialécticos aceptdramos que
las plusvalias son frutos de los bienes que las producen, ni siquiera en
este caso tendria justificacién la acumulacidn fiscal, porque, como hemos
visto, en la separacién absoluta, hasta los frutos de los bienes se imputan
por separado a los cOnyuges propietarios. Y si el incremento patrimonial
fuera un producto de la cosa cuyo valor ha crecido, deberfa’ imputarse
exclusivamente, tanto a efectos sustantivos como a efectos fiscales, al cén-
yuge al que tal bien perteneciera en propiedad plena.

1I. EL VALOR PATRIMONIAL EN FUNCION DE RENTA

El articulo 16, en su apartado ¢), consagra un precepto leonino, cua-
jado de belicosidad recaudatoria. Como no tiene desperdicio, lo transcri-
bimos literalmente: «En el supuesto de vivienda, propiedad de persona
distinta del promotor, que se encuentre desocupada durante mas de diez
meses al afio, seguidos o alternos, y que pertenezca a miembros de una
unidad familiar que posea mis de tres viviendas, se estimard la renta que
resulte de aplicar el 10 por 100 al valor patrimonial de dichas viviendas.»

Este es el mandato explicito. El implicito se deriva de la interpreta-
<cién «a sensu contrario de la norma. Es decir, queda por resolver el su-
puesto de las viviendas que se encuentren desocupadas durante diez me-
ses o durante un lapso de tiempo mdas breve. Parece lo mds adecuado
para resolver estas desocupaciones atenuadas coordinar este parrafo con
los anteriores del propio precepto, distinguiendo los siguientes casos:
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a) Que el destino de los inmuebles sea el arriendo, el subarriendo
o la utilizacién fruicional por persona distinta del propietario.

En esta situacidn, si el piso ha estado desocupado durante varios me-
ses (nunca més de diez) sin percibir alquileres por no haber encontrado
una coyuntura favorable para el arriendo, no habrd que declarar ninguna
renta. Porque en este supuesto la Ley sitda el rendimiento gravable en
«el importe que por todos los conceptos se reciba del usuario». Por tanto,
es claro que si, por razén de falta de ocupacién, no se ha percibido nin-
guna cantidad, faltard el presupuesto juridico establecido en la Ley para
cifrar la base imponible. Luego en este caso no habrd que declarar nin-
guna renta, porque ninguna se ha producido.

b) Que los inmuebles se utilicen directamente por sus propietarios
(por ejemplo, en el caso de un chalet para pasar los fines de semana, de
un piso para veranear en la costa...). Si s6lo han estado desocupados du-
rante algunos meses, sin exceder de diez, no se podra aplicar la norma
penalizadora del parrafo ¢) y en su lugar habrd que regresar hasta la re-
gla més general del parrafo b), que manda estimar como renta el resul-
tado de aplicar el tipo del 3 por 100 al valor por el que la vivienda se
halle computada a los efectos del Impuesto sobre el Patrimonio Neto.

El precepto es injusto al exceptuar a los promotores. Se quiere casti-
gar a las familias de holgada economia porque poseen mds de tres vi-
viendas. Pero més capitalista es el promotor a quien pueden pertenecer
decenas y decenas de pisos y que no los alquila o vende, en muchas oca-
siones, en espera de mas crecidos lucros.

Los péarrafos b) y ¢) del articulo 16 de la Ley de la Contribucién so-
bre la Renta son contradictorios con la norma méas general del articu-
lo 15. El pérrafo b), articulo 16, contempla el supuesto de los inmuebles.
urbanos utilizados por sus propietarios; el pédrrafo ¢) alude a las vi-
viendas que se encuentran desocupadas durante mas de diez meses al
afio por sus propietarios. En ambos supuestos se considera como renta
un porcentaje del valor de los inmuebles, es decir, una fraccién del pa-
trimonio se detrae ficticiamente como renta, con lo que un impuesto de
capital ficticiamente se encardina en la estructura de un impuesto de pro-
ducto.

Aparte del inconveniente de esta desnaturalizacién tributaria hay que
anotar también, como otro dato negativo, la antinomia entre los articu-
los 15 y 16. Porque el articulo 15 es ortodoxo al ofrecer las premisas de
lo que es un impuesto de producto: «tendrdn la consideracién de rendi-
mientos del capital la totalidad de las contraprestaciones (por ejemplo,
'ns alquileres de los inmuebles arrendados) que provengan de elementos
patrimoniales...» )
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Lo cierto es que no hay forma de conciliar este articulo 15 con los
pérrafos &) y ¢) del articulo 16. Porque si las viviendas son utilizadas
por sus propietarios, como el duefio no se va a satisfacer a si mismo una
renta, evidentemente la realidad gravada no va a provocar el pago de
una contraprestacién, que pueda lgicamente calificarse como rendimiento.
del capital.

Otra consecuencia se desprende de la normativa banal de estos articu-
los. Y es la de que en ningln caso se prejuzgardn rendimientos presun-
tos por la propiedad o posesién de solares desocupados. Porque el articu-
lo 16, con respecto a los inmuebles ocupados directamente por sus due-
fios, s6lo prevé dos posibilidades: o que sean utilizados directamente por
sus propietarios [apartado b)] o que se encuentren desocupados durante
mds de diez meses [apartado ¢)]. Pero ninguna de estas dos previsiones
son transportables al supuesto de los solares. En efecto:

a) Si el solar estd comprado hace uno o varios afios. Y se conserva
en el mismo estado que cuando se adquirid, sin haber construido en él ni
haber realizado ninguna obra de transformacidn, si el titular del mismo
no lo posee facticamente y se limita a conservarlo como un elemento mas
de su patrimonio, no se puede decir que este suelo urbano constituya «un
inmueble utilizado por su propietario»—diccién literal del parrafo b)—,
porque utilizarlo, utilizarlo, no lo hace nadie, ya que se conserva en ac-
titud estdtica y un tanto a la expectativa de posibles logros especulativos.

Tampoco podra hacerse tributar al propietario por los rendimientos
presuntos (10 por 100 del valor patrimonial) a que se refiere el parrafo c).
Porque en este supuesto existe una disparidad objetiva. Ya que el apar-
tado literal ¢) se refiere a los rendimientos presuntos de la «vivienda,
propiedad de persona distinta del promotor, que se encuentra desocupada
durante mds de diez meses al afio...» Y, evidentemente, un solar despe-
jado, campo, vacio, en el que no se ha levantado ninguna construccién,
no puede conceptuarse como vivienda, ni acudiendo a la més relajada in-
terpretacidn. ’

En conclusién, los solares tecténicamente yermos sélo tributardn por
Impuesto sobre el Patrimonio, en cuanto elementos integrantes del patri-
monio total del sujeto pasivo. Pero por su detentacién no habrd que sa-
tisfacer el Impuesto sobre la Renta. Por obvios argumentos legales. Por-
que, al no estar arrendados, no se percibird ninguna contraprestacidén de
un tercero (contra lo que exige el articulo 15 de la Ley), porque, en su
letargo urbano, tampoco son utilizados, usados o explotados directamente
por los duefios (contra lo que exige el parrafo b) del articulo 16), porque,
aunque estén desocupados o no utilizados, los solares no son viviendas
(contra lo postulado por el parrafo ¢) del articulo 16 de la Ley).



1268 NOTAS

III. DEDUCCION DE LAS SUMAS EMPLEADAS EN LA AMORTIZACION
DE LOS PRESTAMOS RECIBIDOS

Al conjugar algunos preceptos de la Ley se advierte su inconsecuen-
cia. Por ejemplo, si relacionamos el articulo 16, 1, b), con el 19, 2. En
el primero de ellos se incluye entre los rendimientos del capital inmobi-
liario del sujeto pasivo, y siempre que se trate de inmuebles urbanos uti-
lizados por sus propietarios, la cantidad que resulte de aplicar el tipo del
3 por 100 al valor patrimonial del piso en cuestién. Y en el segundo (ni-
camente se aceptan como gastos deducibles para dicho supuesto los in-
tereses de los capitales ajenos invertidos en la adquisicién de los bienes
productores de renta.

La regla del articulo 19, 2, pretende, de una forma deliberada, mini-
mizar los efectos de la proclamacién inicial del propio articulo 19, que
permite deducir de los rendimientos integros los gastos necesarios para su
obtencién.

Con la norma restrictiva del 19, 2, se consigue, una vez més, favore-
cer al titular de inmuebles explotados en forma de arrendamiento en com-
paracién con el duefio que habita su propia casa. Lo veremos a conti-
nuacién.

En el supuesto de inmuebles arrendados o subarrendados es aplicable
(al no postular el legislador ninguna excepcidén expresa) la regla general
segiin la cual, para la determinacién de los rendimientos netos, se dedu-
cirdn, en su caso, de los rendimientos integros obtenidos por el sujeto pa-
sivo los gastos necesarios para la percepcién de aquéllos.

Pensemos en el caso, no infrecuente, del que recurre al préstamo
para adquirir un inmueble que, una vez comprado, destina a su alquiler.’
El prestatario, frente a la entidad de crédito, asume dos obligaciones, una
principal y otra accesoria. En virtud de la principal debe restituir un ca-
pital igual al recibido. En virtud de la accesoria debe satisfacer al pres-
tamista los intereses convenidos al concertar el empréstito.

Pues bien: cuando extingue ambas obligaciones, principal y accesoria,
para dejar liberado el piso, podra invocar la deduccién general del articu-
lo 19, por cuanto tales pagos constituirdn «gastos necesarios para la ob-
tencién de los rendimientos integros». Es evidente que si a una persona
modesta, de precarios recursos econdmicos, no le prestan el dinero pre-
ciso no hubiera podido adquirir un inmueble para luego arrendarlo como
medio de obtener unos ingresos més saneados con los que cubrir sus ne-
cesidades bdsicas. Por tanto, en este supuesto, gastos necesarios habran
sido no sélo los intereses que habréd de abonar, sino también el propio ca-
pital que deberd restituir. Porque para conseguir la vivienda recesité
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inexcusablemente contar con un dinero inicial del que carecia. Y una vez
adquirida la morada es cuando estd en condicién de lograr una renta al-
quildndola.

La divisoria entre lo necesario y lo superfluo es, gramatical y fiscal-
mente, obvia. Para las personas de holgada economia, capaces de autofi-
nanciarse, el préstamo ajeno no era necesario para la obtencién de los
rendimientos, Podrian adquirir el inmueble con sus propics recurses. Si
prefirieron acudir a la financiacién ajena probablemente seria con miras
especulativas. Pero la restitucién del capital prestado no constituird un
desembolso «necesario para la obtencién de los ingresos».

La deductibilidad de los gastos se daria, por ejemplo, en el caso del
titular de una vivienda de proteccién oficial, adquirida con financiacién
de la Banca oficial, que decide descalificarla con vistas a su arrendamiento
futuro, siempre que el préstamo hubiera sido imprescindible para la com-
pra del piso, ante la insuficiencia de recursos del adquirente. Al descali-
ficar tendra que restituir al prestamista las cantidades pendientes del cré-
dito concedido. Estos pagos permititdn al duefio estipular una renta libre
con los futuros inquilinos, cuya renta, acrecentada sobre los limites es-
tablecidos para las V. P. O., en su dia, constituird un ingrediente de la
base imponible del sujeto pasivo. Y la descalificacién habra constituido
un «gasto necesario» para la obtencién de la superrenta gravable. Por
tanto, lo ortodoxo es admitir la deductibilidad, ya que no seria correcto,
por parte del Fisco, aceptar lo favorable (la enjundiosa renta gravada) y
rechazar lo desfavorable (la deduccién de los gastos necesarios).

Lo paraddjico es el resultado al que conduce el articulo 19, 2. Porque
si el modesto ciudadano recurre al préstamo como medio de poder adqui-
rir una vivienda para €l y su familia, no podrd deducir las sumas entre-
gadas al prestamista por el concepto de cancelacién del principal. Porque
lo veta dicho péarrafo 2. Pero este resultado es injusto, porque el pago
del empréstito integra un gasto necesario para la adquisicién de la vi-
vienda.

Si un piso, adquirido con financiacién ajena, vale seis millones de pe-
setas, el titular de la vivienda, que habita en ella, pues en algtn sitio tiene
que morar, habrd de satisfacer al Fisco, por vivir en su propia casa, en
concepto de renta, la cuota correspondiente a una base de 180.000 pe-
setas (3 por 100 del valor patrimonial de la vivienda). Y, sin embargo,
no podra deducir el gasto que representa la satisfaccién de la deuda ad-
quirida. La situacién adolece de falta de equilibrio y patentiza la parcia-
lidad enjuiciadora del legislador fiscal, que acepta lo que le beneficia y
rechaza lo perjudicial en una situacién que no es dual, sino univoca.

10
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IV. LAS TRANSMISIONES LUCRATIVAS

A primera vista parecen antagbnicos dos pérrafos del enjundioso ar-
ticulo 20: el 3 y el 2. Ser4 interesante estudiatlos en parangén para tra-
tar de desentrafiar la aparente antitesis.

Seglin el pérrafo 3: «Son incrementos de patrimonio, y como tales se
computardn en la renta del transmitente, las diferencias de valor que se
pongan de manifiesto con motivo de cualquier transmisién lucrativa.»

Decir, con la mirada puesta en la Ley de 8 de septiembre de 1978,
que unas diferencias de valor «son incrementos de patrimonio» equivale
a decir que tales diferencias son «renta» del transmitente. Asi resulta de
la incidencia de varios preceptos de este texto legal.

La equivalencia oficial entre renta e incrementos de patrimonio de-
muestra elocuentemente lo desenfocado que esta el objetivo fiscal del le-
gislador. Y con el foco con visor alterado no se puede apreciar acertada-
mente la realidad tributaria espariola.

Si en el sistema espafiol hay dos impuestos paralelos, el del Patrimo-
nio y el de la Renta; si el objeto especifico del primero es el patrimonio
de las personas fisicas y sus posibles incrementos y disminuciones, por
cuanto constituye un tributo que grava directamente el capital de los su-
jetos pasivos; si el Impuesto sobre la Renta es, por su propia naturaleza,
un impuesto de producto, que ha de gravar directamente no a los elemen-
tos patrimoniales del acervo del contribuyente, sino a los frutos, produc-
tos, rendimientos o rentas que tales bienes sean susceptibles de generar;
si estdn asi perfectamente deslindadas, desde un enjuiciamiento tedrico y
atendiendo a la verdadera naturaleza de ambos tributos, las dreas impo-
nibles de los mismos, resulta inexplicable que los incrementos o dismi-
nuciones patrimoniales, ya sujetos por el Impuesto sobre el Patrimonio, se
graven también como una partida de renta.

Porque tales incrementos ni juridica, ni gramatical, ni crematistica-
mente son renta. Si un heredero en cuyo patrimonio figuraban dos in-
muebles recibe por via sucesoria un vehiculo, este .coche, con el que acre-
cienta su caudal, no es ningin fruto, ningiin rendimiento de su anterior
binomio inmobiliario. Es sencillamente un nuevo elemento patrimonial
que se incorpora, y no por el camino de la generacién fructifera, a su masa
de bienes.

El legislador fiscal, con su estrabismo impositivo, lo tnico que consi-
gue es precipitar las crecidas patrimoniales por los despefiaderos de la
doble imposicién.

Segiin 1a norma que analizamos, si una persona compré una finca en
un millén de pesetas en el afio 1960, y al donarla a su hijo en 1980 tal
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predio se valora en diez millones de pesetas, el resultado increible es que
el donante ha tenido una ganancia de nueve millones de pesetas, y por
esos nueve millones ilusorios (acunados por la inflacién) tendrd que pa-
gar el Impuesto sobre la Renta. Que serd de un tipo del 40 por 100. Es
decir, que regalar la finca de un millén a su hijo le costard 3.600.000-
pesetas.

Las diferencias de valor «se ponen de manifiesto» con ocasién de la
transmisién lucrativa. Antes de la transmisién los bienes y su estimacién
en dinero estaban en un letargo valorativo. Y scré el Fisco quien, al com-
probar el valor de los bienes donados, hara visible o manifiesto el aumen-
to de valor producido.

El parrafo de la discordia establece literalmente: «No son incremen-
tos de patrimonio los aumentos en el valor del patrimonio que se encuen-
tren sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.»

La sucesién y la donacién, como toda transmisién, contempla dos.
sujetos: el que enajena y el que adquiere, y los dos parrafos que venimos
estudiando también se bifurcan en las dos personas de la relacién juridica
creada: el parrafo 3 estd pensado desde la Gptica del causante o donante.
El parrafo 2 atiende a la persona del donatario o heredero.

Que el parrafo 3 alude a la persona del que dispone no ofrece duda.
El propio precepto habla de computar las diferencias «en la renta del
transmitente». Por otra parte, la norma se refiere a «las diferencias de
valor». Esta frase denuncia claramente la persona del transmitente, en
cuyo patrimonio figura la casa donada, con valores distintos en el mo-
mento de la adquisicién y en el de la transmisién.

Por el contrario, si este parrafo contemplase la persona del heredero
no podria hablar propiamente de diferencia de valor, porque el bien ena-
jenado no figuraba anteriormente en su patrimonio y, por tanto, con res-
pecto a él, no podria apreciarse ninguna discrepancia estimaliva, ya que
no podria existir ningdn elemento de comparacién.

Con respecto al heredero, si se produce una diferencia de valor no es
por alterarse la estimacién de un mismo objeto patrimonial. Se tratara de
un cambio en el volumen de su peculio. Si a los bienes de que antes dis-
ponia afiade el objeto donado se producird inicialmente un incremento
en el nimero de sus elementos patrimoniales y, como consecuencia, ello
acarreard una diferencia de valor en mds. Tratdndose de bienes econé-
micos, evidentemente dos cosas valen més que tres y tres valen més que
cuatro.

Por su parte, el parrafo contestario estd pensado desde el punto de
vista del adquirente. Si los aumentos de valor del patrimonio estdn su-
jetos al Impuesto sobre Sucesiones o Donaciones es porque benefician
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la economia del heredero o donatario. En estos impuestos el que paga es
el que adquiere. El que transmite se empobrece y no tiene por qué so-
portar el gravamen.

Por tanto, el heredero no paga renta por el aumento de valor que le
produce el bien heredado. Ello parece 16gico. Ese bien transmitido no figu-
raba antes en su acervo y, por tanto, no podia producirle ninguna renta.
Los biénes fructiferos producen frutos para sus duefios, no para los ex-
trafios, salvo que se estipule expresamente constituyendo un derecho real
de aprovechamiento.

Por otra parte, con esta salvaguardia se obvia, aparentemente al me-
nos, la doble imposicién. Porque por el acrecimiento patrimonial que re-
presenta la herencia ya habrd de satisfacerse el Impuesto de Sucesiones;
si ademds tuviera el heredero que pagar por renta, indudablemente se
abocaria a la indebida duplicidad tributaria.

Pero la salvaguardia es ilusoria y la doble imposicién se produce pa-
tentemente. Porque las diferencias de valor han de computarse (se cuen-
tan como un sumando maés junto a los restantes ingresos) en la renta del
transmitente. Si éste fallece y sus bienes pasan a los herederos, es evi-
dente que no podrd satisfacer el impuesto por la pretendida plusvalia.
Porque un muerto no puede ni pagar ni cobrar. Sus obligaciones fiscales
pasardn a sus herederos, que subrogan en su pasivo. A este respecto dice
el articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta que «las obligacio-
nes tributarias pendientes se transmitirdn a los herederos y legatarios...»
Luego el heredero ha de hacer frente al doble gravamen:

a) Al incremento patrimonial, que se reputa renta de su causante,
pero que habréd de ser liquidado por él por haber fallecido el directo con-
tribuyente.

b) Al Impuesto de Sucesiones por el valor comprobado de los bie-
nes transmitidos. Este valor se integrard en dos sumandos: valor com-
probado = valor inicial + incremento patrimonial. Luego en la fraccién
representada por este segundo sumando se habrd irrogado una tributacién
duplicada.

JosEé MENENDEZ
Registrador de la Propiedad
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Sobre la conveniencia de incluir
el Derecho registml como asig-
natura independiente dentro del
plan de ensefianza universitaria

I3
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SUMARIO: 1 Planteamiento general—t Importancia del Derecho registral:
2.1. La Institucién registral como instrumento al servicio del cambio social.—
2.2. Trascendencia de la Institucién registral en la realidad juridica y socioeco-
némica.—3. Sistemas de Registro: 3.1. Sistema Francés o Franco-Belga.—3.2. Sis-
tema Germadnico o Prusiano.—3.3. Sistema Espanol: sus notas.—4. La especial
naturaleza de la calificacién del Registrador —5. Configuracion del Registrador:
5.1. Como profesional del Derecho —5.2. Como profesional del Derecho inves-
tido de funciones piblicas—5.3. Notas derivadas de ese doble contenido profe-
sional y de control: Su cardcter de jurista especializado. Su descentralizacién.
Su independencia. Su responsabilidad —6. Autonomia del Derecho registral —
7. Sugerencias a modo de conclusién.

1. PLANTEAMIENTO GENERAL

Constituye un acierto la organizacién de un Curso sobre Ensefianza
del Derecho, porque la obtencién de este titulo universitario, de Licen-
ciado en Derecho, no siempre representa por si solo un fin, sino que en
muchas ocasiones es tan sélo un medio para alcanzar la meta definitiva
de una actividad profesional cuyo ejercicio se hace posible a través de
la Licenciatura de Derecho unida al requisito de la oposicién ulterior.

De ahi la conveniencia, mejor serd decir la necesidad, de que los uni-
versitarios conozcan de antemano los rasgos caracteristicos, las ventajas
e inconvenientes, la cara y cruz de cada profesién juridica, y puedan

(*) Comunicacién presentada a las Primeras Jornadas sobre la Ensefianza del
Derecho. Universidad de Granada, 8-10 mayo 1981.
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orientar precozmente sus estudios en el sentido a que su vocacién les
llame, pues hoy la especializacién se impone cada vez con mds apremio
en la inmensa selva de la legislacién vigente, y la lucha por el éxito bajo
la forma de oposicién contintia siendo empefiada y dura. Es buen sistema
el de empezar a orientarse ya en la Universidad y profundizar en el es-
tudio de aquellas disciplinas que la vocacién exija (1).

Pero para ello serd preciso que la propia Universidad brinde a los
estudiantes la ocasién de poder ir familiarizdndose con aquellas materias
que si bien se imparten en el orden universitario no se desarrollan con la
amplitud y alcance que su dimensidn y trascendencia social exigen. Y esta
carencia la percibimos especialmente respecto al Derecho registral, en el
que ademas, para su difusién, se tropieza con un doble obstaculo. De un
lado, el basarse en textos hipotecarios que no es facil despierten por su
aparente abstraccién juridica el entusiasmo ni la vocacién juveniles; y

_de otro, el hecho de que en las Facultades de Derecho, conforme al plan
de estudios en vigor, no existe la asignatura independiente de Derecho
hipotecario, sino que esta materia se imparte dentro del Derecho civil, y
dificilmente se llega a ella, por exigencias de tiempo, en cada curso aca-
démico, con la extensién que su importancia exige.

2. Importancia del Derecho registral

Para acreditar ésta, destacaremos un doble aspecto: la institucién re-
gistral como instrumento al servicio del cambio social; y la trascendencia
del sistema registral en la realidad juridica y socioeconémica.

2.1. La institucién registral como instrumento al servicio
del cambio social

Surgido nuestro sistema registral a mediados del siglo x1x, se inspird
y naci6 al servicio de las realidades y concepciones dominantes en la épo-
ca, de las que también se haria eco, posteriormente, nuestro Cédigo Ci-
vil. El punto de partida fue, pues, el de una sociedad fundamentalmente
rural, en la que la propiedad agraria, privilegio de unos pocos, aventajaba
en importancia a la propiedad urbana, y en la que, de acuerdo con las
corrientes filoséficas del momento, imperaba el principio de la plena li-

(1) RAMON DE LA Rica Y AreNAL: El Registrador de la Propiedad (Presente y
futuro de la propiedad registral), Libro Homenaje, tomo 11, p4g. 529, Madrid, 1976.
Ilustre Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Es-
paifia.
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bertad de comercio, concibiéndose el dominio como un derecho absoluto
en interés exclusivo de su propietario.

Pronto, sin embargo, las nuevas corrientes ideoldgicas y las transfor-
maciones econémicas y sociales a que las mismas dieron lugar hicieron
sentir su impacto en aquellas estructuras.

La antigua Espana rural se fue transformando paulatina y progresi-
vamente en una sociedad urbana.

La multipiicacion de este tipo de propiedad hizo que pudieran acce-
der a la misma grandes masas de poblacién, generalizdndose su adquisi-
cién entre todas las capas sociales, por lo que dej6 de ser un irritante pri-
vilegio de clase para convertirse en un acusado factor de la cohesién y
estabilidad del pafs.

La propiedad, de derecho individual y absoluto, ha pasado a conce-
birse como un conjunto no sélo de facultades, sino también de deberes y
limitaciones, en cuyo ejercicio el interés del propietario ha de quedar
siempre subordinado al superior interés de la comunidad.

En esa misma linea, el antiguo liberalismo econémico fue cediendo su
puesto a un creciente intervencionismo estatal, originando lo que se ha
denominado penetracidén publica de la propiedad, cuya motivacién no es
otra que la «de organizar la gestién y explotacién de los bienes econémi-
cos con el fin de obtener de ellos su rentabilidad éptima y su mayor po-
sible beneficio social» (2).

» propia institucién registral, concebida en su principio como pro-
teccién de la tenencia del dominio para el fomento del crédito territorial,
ha sufrido en si misma una honda transformacién, pasando a ser un eficaz
instrumento de cooperacidn para la realizacion del cambio social.

Y asi se observa que todos esos cambios en cuanto afectan a la pro-
piedad inmueble sélo han conseguido su plena consolidacién e institucio-
nalizacién cuando el sistema hipotecario, mediante una seleccién de sus
propios recursos, ha allegado nuevas técnicas hipotecarias que han posi-
bilitado el acceso al Registro de esas necesidades por primera vez senti-
das, resultantes del cambio social.

Es el caso de los nuevos sistemas de registraciéon de la propiedad ho-
rizontal, que han consolidado de lleno esa multiplicacién de la propie-
dad de que habldbamos y ha permitido acceder al Registro a una multitud
de nuevos propietarios que en el sistema tradicional jamds hubieran pre-
tendido ampararse en los principios del sistema.

Es el caso, igualmente, de las nuevas urbanizaciones de carécter turis-
tico y de temporada, que sélo a través del Registro, y dando cardcter real

(2) V. MARTIN MATEO, ntim. 67 de la Revista Administracion Pdblica.
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a sus estatutos, han conseguido organizarse comunitariamente y obtener
plena eficacia juridica y social.

Igual ha ocurrido en materia de reordenacién agraria o en los grandes
procesos de transformacion de suelo ristico en urbano. Casos todos ellos
en que las nuevas técnicas registrales han hecho posible la actuacién (sis-
temas de concentracién parcelaria, de expropiaciones y reparcelaciones
urbanisticas, etc.) de las nuevas orientaciones legales.

Del mismo modo se ha adaptado el sistema registral a la Ley sobre
Movilizacién de Activos Hipotecarios, recientemente aprobada, ya que
por la técnica de la afeccidn registral de los créditos hipotecarios inscritos
a favor de las entidades emisoras se permite a éstas la emisién y puesta
en circulacién de bonos hipotecarios con aquella cobertura juridica, lo
que implica movilizar dichos créditos y con ello obtener recursos para
finalidades como la construccién de viviendas que puede ayudar a resol-
ver problemas como el de la escasez de éstas y el angustioso del paro.

La configuracién del sistema hipotecario de modo ambivalente ha he-
cho posible que al lado, y frente a la clasica finalidad de proteccién del
tercer adquirente, se ponga hoy especial énfasis en el conjunto de limita-
ciones que han de ser impuestas al titular de los bienes cuando éstos son
fuente de produccién o instrumento para la diversificacién de las formas
de propiedad. Por ello, pudo decir la Exposicién de Motivos de la Ley
de 1944 que «la fides piblica, base y fundamento de todo sistema hipo-
tecario, lo mismo sirve para dar una mayor movilidad a la tierra que para
vincularla en lo menester al cumplimiento de los fines mencionados».

2.2. Trascendencia de la institucién registral en la realidad juridica
y socioecondmica del pais

La potencialidad conseguida por los derechos mediante su inscripcion
en el Registro ha influido acusadamente en la realidad del pais, como lo
prueba el hecho de que a medida que han ido aumentando las inscrip-
ciones han disminuido correlativamente los pleitos. La presuncién de
que, a todos los efectos legales, los derechos inscritos en el Registro exis-
ten y pertenecen a su titular en la forma determinada por el asiento res-
pectivo opera, en cuanto prueba preconstituida, como poderosisimo medio
precontencioso que evita el proceso jurisdiccional.

Una sociedad industrializada y econdémicamente desarrollada, como
la nuestra, demanda rapidez y certeza en la contratacién, orillando, en la
medida de lo posible, los conflictos ante la Administracién de Justicia,
que, ademds de costosos, se resuelven con lentitud. Por ello se acude cada
vez mds al Registro para dar plena garantia al duefio, evitando con la



VIDA JURIDICA ' 1279

certeza asi conseguida la paralizante controversia. En este sentido ha po-
dido decir SAINZ MORENO que «si la generalizacién del uso de los Tri-
bunales de” ]ust1c1a por parte de los ciudadanos que acuden ante ellos ha
sido lo que ha caracterizado la primera gran etapa de las sociedades or-
ganizadas juridicamente, el empleo de los Registros puede constituir la
segunda gran etapa de la Historia del Derecho» (3).

Los datos estadisticos. a este respectn, son elocuentes: pesc al radical
cambio operado en la vida socioecondmica del pais en los tltimos cin-
cuenta anos, el nimero de contiendas juridicas ha permanecido constante
€ incluso ha disminuido sensiblemente en la Espafia rural, mientras que
la institucidn registral ha abierto sus libros a la casi totalidad de los ac-
tos juridicos inmobiliarios, de trascendencia econdmica, acaecidos duran-
te ese tiempo. El ntimero de inscripciones anuales ha aumentado en una
.década (anos 1966 a 1976) en mds de una mitad. De 996.854 inscripcio-
nes, se ha pasado a 1.586.886. Como dato econdémico baste sefalar que
el valor declarado en las transmisiones inscritas, tantas veces por debajo
del real, ascendi6 en el afo 1976 a 286.229.745.656 pesetas, 0 sea cinco
veces mas que los préstamos concedidos en el mismo afio por las cajas
.de ahorro en su totalidad.

Por otra parte, la presuncién de exactitud del contenido del Registro,
_para el que de buena fe contrate con el titular inscrito, ha facilitado de
tal modo el crédito que, por ejemplo, en el aito 1976 se constituyeron
mads de doscientas mil hipotecas, en garantia de 287.019.322.000 pesetas,
o sea que el crédito hipotecario hizo circular méas dinero que la Bolsa
en aquel afio préspero en inversién bursétil, y cuadruplicé el montante
total de créditos concedidos por las cajas de ahorro.

Junto a esa cifra hay que sefialar, ademis, el capital canalizado a tra-
vés de los Registros Mercantil, de Venta a Plazos y de Hipoteca Mobi-
liaria, en cuantia sensiblemente superior a los 350.000 millones de pe-
setas.

Por lo que sumando esas tres cifras anteriores, y adecuando ponde-
radamente los valores, los declarados, los fiscales y los reales, se llega a
la conclusién de que en el afo estudiado (1976) la cantidad de dinero mo-
vilizado mediante el Registro superd con creces el billén de pesetas. Es
decir, que el dinero circulante mediante el Registro fue igual al Presu-
puesto General del Estado o de la Seguridad Social para 1978, y equiva-
1i6 a una cuarta parte del crédito concedido por la totalidad de la Banca
espafiola en 1977,

(3) Fenomenologia elemental de la estructura juridica, Madrid, 1978.
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La simple lectura de tales cifras demuestra con evidencia la trascen-
dencia del sistema registral en la vida socioecondémica del pais (4).

Y quiza Jo mas resaltable de este aspecto econdémico del Registro esté
en su escaso costo social. El Estado y la Administracién Pidblica en cual-
quiera de sus vertientes no asume prestacién alguna para mantener el
Registro. Los edificios, oficina, utillaje y personal (cerca de 10.000 em-
pleados), con los consiguientes gastos de Seguridad Social, Mutualismo,
etcétera, se costean por los particulares que utilizan la institucién, por
un precio del 1 al 6 por 1.000 del valor de la finca o derecho inscrito.
Comparativamente, el Registro espafiol es, con mucho, junto al britdnico,
el mds barato de Europa.

3. SisTEMAS DE REGISTROS

Pero los hechos expuestos, sociolGgicos y econémicos, se producen ex-
clusivamente como consecuencia del sistema de Registro implantado en
Espafia en 1861. Por regla general, todos los sistemas de Registro parten
de 1a base de la inscripcidn o transcripcidén en un libro, ficha u hoja de
los actos, contratos o negocios que tengan por objeto la propiedad y los
derechos reales sobre bienes inmuebles. De los distintos sistemas de Re-
gistro cabe destacar especialmente los dos que tienen caracter dominante
en Europa:

3.1. Sistema francés o franco-belga

Se caracteriza por las siguientes notas:

— El efecto bésico de la inscripcién es negativo. El titular que
no inscriba su derecho no puede enfrentar su titulo al que
inscribié. Efecto de inoponibilidad.

— EI titulo accede directamente al Registro, cuya llevanza tiene
lugar por fichas personales, con algunas excepciones debidas
a reformas recientes.

— El encargado del Registro se limita a examinar los requisitos
externos del titulo y en funcién de la escasa eficacia del Re-
gistro; no juzga sobre la validez o invalidez del acto juridico
que se.inscribe.

(4) Datos tomados del Anuario de la Direccibn General de los Registros y
del Notariado del Ministerio de Justicia.
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Estas notas caracteristicas habian sido en Espafia el esquema informa-
dor de las Contadurias de Hipotecas, y tal sistema tuvo alguna influencia
indirecta en la Ley Hipotecaria espaiiola, a través de la modalidad del
sistema registral belga.

3.2. Sistema germdnico o prusiano

" Son sus caracteristicas fundamentales:

— El efecto tipico de la inscripcién es la presuncién positiva
de que el derecho inscrito en el Registro es vdlido y exacto y
el que adquiere del titular registral tiene un derecho inata-
cable. Se denomina sistema de publicidad positiva.

— La inscripcién es el tnico medio de adquisicién de la pro-
piedad; por tanto, no sélo es obligatoria, sino constitutiva,
requisito esencial de la adquisicién.

— La inscripcién no se practica en virtud del titulo, es decir,
del contrato o negocio juridico civil, sino en virtud de un
nuevo negocio juridico, totalmente formal y otorgado por ad-
quirente y transmitente, en el que ambos consienten en la
nueva inscripcién, lo que supone una desvinculacién entre el
contrato civil y el negocio que da lugar al asiento. Producido
el consentimiento en la inscripcidn, ésta tiene lugar con in-
dependencia de las causas, motivos, peculiaridades o matices
del negocio civil que originé la transmisién inscrita.

— El sistema, que se integra de folios referidos a cada finca,

tiene la ventaja fundamental de su eficacia, en cuanto que la
seguridad del adquirente es total; pero peca de un inconve-
niente: el de que, por el formalismo dél negocio que motiva
la inscripcidn, los derechos reales inscribibles estan taxativa-
mente enumerados, con lo que el sistema resulta poco fle-
xible.
El encargado del Registro califica inicamente el negocio for-
mal de consentimiento en la inscripcién y no entra a inda-
gar sobre la validez, invalidez o peculiaridades del negocio
juridico originario que realmente motivé la transmisidn.

El sistema tuvo una influencia determinante en el legislador espafiol,
que no quiso renunciar a la enorme ventaja que para la seguridad del tra-
fico supone el sistema prusiano, mds desarrollado técnicamente que el
franco-belga, aunque sin prescindir de las peculiaridades de nuestro De-
recho histérico.
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3.3. Sistema espariol: sus notas

Ante la doble influencia del sistema franco-belga y del prusiano, € in-
fluido por la tradicién civil espafola de origen romano, que impedia una
proteccién absoluta de la apariencia registral, el legislador de 1861 tuvo
el enorme acierto de desenvolver un sistema sincrético, a través de la Ley
Hipotecaria de 8 de febrero, cuyos conceptos permanecen vigentes en su
integridad, asi como la casi totalidad de sus preceptos positivos.

Se caracteriza por las siguientes notas:

— El sistema registral se entronca de forma plena con el siste-
ma civil de adquisiciones inmobiliarias. Lo que accede al
Registro no es un mero titulo formal (sistema francés) o un
contrato tipico, rigido y abstracto (sistema germdnico), sino
la totalidad del acto juridico civil con toda su riqueza de ma-
tices, tanto cuando se trata de sucesiones mortis causq como
de transmisiones inter vivos, tanto en casos de derechos rea-
les tipicos como atipicos o de nueva creacidn.

— La eficacia de la inscripcién es doble: produce los efectos
de inoponibilidad del sistema francés y los efectos presun-
tivos de existencia y exactitud del derecho inscrito y de in-
atacabilidad del que adquiere confiado en el Registro del
sistema germadnico, si bien con correcciones dimanantes del
sistema civil de proteccién al verdadero titular, que se con-
cretan en la exigencia de la buena fe y en la admisién de la
prescripeién contra el Registro.

— EI Registro se convierte en una herramienta juridica capaz de
publicar toda clase de situaciones reales inmobiliarias, tanto
de Derecho privado como de Derecho piblico, tanto dirigi-
das a proteger intereses individuales como intereses comu-
nitarios, y es adaptable a cualquier modalidad foral de re-
gulacién civil de los bienes inmuebles en el campo sucesorio
o matrimonial, o a las alteraciones del contenido de! domi-
nio, a sus limitaciones y, en definitiva, al cumplimiento de
sus fines sociales.

— Para ello ¢l sistema adopta un criterio original: no se cali-
fican actos concretos referidos a derechos reales tipicos, es
decir, ajustados a una tabla rigida de supuestos inscribibles,
sino que se juzga si el acto, cualquier acto, puede ser con-
ceptuado como origen de una modificacién inmobiliaria, a
la vista de la suficiencia de una serie de requisitos, unos de
origen civil y otros de origen registral. En este sentido el
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juicio del Registrador es doble: el acto debe ser vilido e ins-
cribible; no basta lo primero ni lo segundo en forma aisla-
da; es necesaria la conjuncién de ambos requisitos.

En este sentido, sin alteracién alguna del sistema conceptual
por el que se rige la Ley Hipotecaria, su contenido se ha
aplicado con gran eficacia a lo largo de mds de un siglo y ha
ahsorbido sin dificultad tanto las diferentes modaiidades de
organizacién de los inmuebles como la transformacién socio-
industrial de Espaiia, constituyéndose en base juridica de un
mercado de capitales y de una multiplicidad de propiedades

N cuya importancia econémica se ha examinado.

Ahora bien: el manejo de esta herramienta juridica no es nada fécil.
En efecto, el Registrador de la Propiedad espafiol no se limita a un exa-
men de los requisitos formales, como en el sistema franco-belga, o de la
inclusién en una lista de figuras registrales tipicas de un negocio juridico
rigido, como ocurre en el sistema aleman, sino que ejerce una funcién de
contenido vario y de matices distintos.

4. LA ESPECIAL NATURALEZA DE LA CALIFICACION DEL REGISTRADOR

El entronque de la masa de actos juridicos civiles con su publicidad
a través del Registro se realiza a través de un mecanismo tipico del sis-
tema espanol constituido por la calificacién del Registrador de la Propie-
dad. Su decisidn individualizada respecto de cada acto determina la po-
sibilidad o imposibilidad de publicidad del mismo. En unas ocasiones
mediante la apreciacién de los requisitos que el propio legislador establece
para la inscripcién. En otras, y aqui radica la flexibilidad del sisiema,
plenamente compatible con su eficacia, mediante la apreciacién de si el
acto concreto contenido en el titulo que se presenta al Registro retine las
condiciones necesarias, resultantes del sistema hipotecario considerado
globalmente, para ser objeto de publicidad registral. De esta forma el jui-
cio calificador del Registrador se convierte en vehiculo para la aplicacién
del sistema registral a aquellos actos o negocios que siendo vélidos en la
esfera civil no han sido contemplados especificamente por el legislador
hipotecario.

5. CONFIGURACION DEL REGISTRADOR

Se configura asi al Registrador de la Propiedad como profesional det
Derecho, investido de funciones ptblicas. Tal cardcter en el plano inter-
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nacional ha sido reconocido por las Declaraciones aprobadas por los Con-
gresos Internacionales de Derecho Registral de Buenos Aires (afio 1972),
Madvid (1974), San Juan de Puerto Rico (1977) y la rcciente de México
de 1980, en las que el Registrador encargado de los Registros juridicos
de bienes se tipifica como profesional del Derecho con titulo universita-
rio, especializado e independiente en su calificacién tanto frente a la au-
toridad judicial como a la administraiva.

5.1. Como profesional del Derecho

En cuanto profesional del Derecho, el Registrador participa en la
creacién y desenvolvimiento espontineo del Derecho. El Registrador no
sblo califica si el acto es o no inscribible, sino que indica el procedi-
miento para que el defecto que observa se subsane, o senala, en su caso,
el camino a seguir para que los fines licitos perseguidos por los interesa-
dos puedan llegar a tener trascendencia registral, desarrollando asi una
actividad creadora de Derecho y adaptadora del Registro a la realidad
cambiante. Sin esta actividad creadora dificilmente se puede comprender
c¢émo ha sido posible la adaptacidn, sin modificar su literalidad, de una
vetusta ley decimondnica (Ley Hipotecaria de 1861, sustancialmente idén-
tica a la vigente de 1944-46) a la nueva realidad social de un pais que
ha doblado en cincuenta afios su poblacién y que se ha convertido en 1a
novena o décima potencia econémica del mundo.

En la aplicacién y creacién del Derecho confluyen necesariamente dos
elementos: el complejo normativo y el jurista aplicador de aquellas nor-
mas. Al quedar, en el campo del Derecho Inmobiliario Registral, el com-
ponente legal inmdvil, habrd de explicarse el desenvolvimiento y flexibi-
lizacién de este Derecho, atendiendo al estatuto y labor del intérprete y
aplicador de la Ley. Un complejo normativo que surgié a fin de evitar
los gravdmenes y cargas ocultas sobre los bienes inmuebles para posibi-
litar el crédito y que contindia textualmente invariable llegue a conver-
tirse en uno de los mds importantes pilares de la vida econémica, implica
un insélito, por su grandeza, derecho complementario de juristas sélo pa-
rangonable a la jurisprudencia cautelar romana. Naturalmente, la para-
frasis de estos juristas ha tenido que referirse a la totalidad del Ordena-
miento juridico. La tarea hermenéutica consiste en el ensamblaje de las
partes en el todo. Sélo desde una visién global del Derecho ha conseguido
el Registrador llenar 1a mucha veces inerte o anquilosada norma.
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5.2. Como profesional del Derecho investido de funciones piiblicas

En cuanto Registrador, se le encomienda el control de la legalidad y
naturaleza real de los actos juridicos relativos a bienes inmuebles, a fin
de que los mismos puedan afectar a terceros.

En este sentido se asimila su funcién con la del encargado del Regis-
tro alemén, pero su juicio de valor es mucho més amplio, puesto que no
se limita al examen de los requisitos formales o de la tipicidad de un
consentimiento rigido y delimitado previamente por el legislador, sino
que abarca la totalidad de los requisitos de capacidad de los otorgantes,
de validez civil y trascendencia real del acto, de cumplimiento de forma-
lidades externas y de adaptacién al contenido anterior del Registro, y ello
en relacién a cualquier modalidad de modificacién de los derechos reales
inmobiliarios tipicos o atipicos que el jurista sea capaz de imaginar.

Ese juicio de valor emitido por el Registrador es de trascendental im-
portancia para la seguridad y transparencia del trafico jurfdico inmobi-
liario. Si la intervencién del Notario, v subsiguiente protocolizacién del
instrumento, hace fe, frente a terceros, de la fecha de la escritura y del
hecho que motiva su otorgamiento (art. 1.218 C. C.), la posterior inter-
vencién del Registrador, calificando como vélido el acto e inscribiéndolo
en su virtud en el Registro de su cargo, hace que la fe piblica se ex-
tienda incluso, respecto de terceros, al contenido de la escritura. Se cons-
tituye asi el Registrador en depositario de la fe pidblica en cuanto al con-
tenido de los actos juridicos relativos a inmuebles. Por otro lado, y para
dar claridad a los asientos, el Registrador ha de cerrar el Registro a to-
dos aquellos pactos que, aun siendo licitos y validos entre las partes, no
deben afectar a terceros, por ser metas obligaciones personales carentes
‘= los requisitos propios de todo derecho real.

Con todo ello, la seguridad juridica en el tréfico inmobiliario es plena.
Al tercero que pretenda contratar con el titular inscrito le bastard con
examinar los asientos del Registro para obtener la seguridad de que ad-
quiere de quien puede disponer y de que su adquisicién serad protegida.

5.3. Notas derivadas de ese doble contenido profesional y de control

Una prueba indudable de la eficacia y de la realidad de este doble
contenido profesional y de control lo constituye el fenémeno de que, a
diferencia de otros campos del Derecho, en relacién al Derecho registral
no ha surgido un grupo de profesionales libres. Esta funcién profesional
se asume integramente por los Registradores de la Propiedad, si bien la
comparten en cierto modo con el Notariado.

11
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Como consecuencia de esta doble funcién, que es connatural con la
doble caracteristica del sistema, es decir, su {ntima conexién con el De-
recho civil y su cardcter flexible y adaptable, la Ley Hipotecaria regulé-
desde el primer momento como pieza esencial en el sistema registral la
figura del Registrador de la Propiedad, con una serie de notas que son
esenciales para el desempefio eficaz de su funcién.

— Su cardcter de jurista especializado: La Ley Hipotecaria consti-
tuye una ruptura con el sistema de contadurias de hipotecas en cuanto.
expresamente establece la necesidad de que el Registrador sea un profe-
sional de altos conocimientos, sin que baste la mera preparacién del an-
tiguo escribano. La aparicién del Registro hizo necesaria la preparacién
profesional del Registrador por las razones ya expuestas, y no sélo eso,
sino que influy6é decisivamente en la organizacién del cuerpo paralelo
que en intima conexién con la calificacién registral habria de encargarse
de la redaccién de la masa de instrumentos en que se concreta en el
plano civil el negocio inscribible, es decir, el Notariado.

— Su descentralizacién: Ha sido quiza éste el mayor de los aciertos
del sistema, y el que ha posibilitado, en gran medida, el masivo proceso
de registracién vivido en Espafia desde la publicacién de la Ley Hipote-
caria. La dispersién de los Registros por todo el territorio nacional ha
puesto la institucién al alcance inmediato de aquellos para quienes se
cred, habiendo arraigado de tal forma que hoy dia se considera al Regis-
tro, en cada Distrito Hipotecario, como algo propio y consustancial.

— Su independencia: El Registrador de la Propiedad, tal y como se
dibuja el doble contenido de su funcién en la Ley Hipotecaria, no puede
estar sujeto:

— Ni a un régimen de decisién colegiada, puesto que su labor
de interpretacién integradora es tipica del profesional del De-
recho, como ocurre con el Notario o con el Abogado.

— Ni a una sujecién directa a la disciplina orgdnica del fun-
cionario de la Administracién, puesto que su funcién de con-
trol sobre la validez de los actos, incluso de los administrati-
vos, podria verse afectada por su sumisién a una disciplina
superior.

— Ni a un sistema de nombramiento discrecional, puesto que
en este caso los efectos decisivos de la inscripcién y su enor-
me trascendencia en el orden econémico podrian dar lugar a
presiones no deseadas. Sélo se accede al cargo de Registrador
mediante oposicién, integrada de ejercicios tedricos y prac-
ticos, que la convierten en una de las mds dificiles. mas se-
rias y més prestigiadas del pafs.
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Fruto de esta independencia es la total autonomia que se reconoce al
Registrador en la organizacién de la Oficina a su cargo; libertad en su
estructuracién, eleccidén, preparacién del personal auxiliar, asuncién de
todos los gastos, etc., lo que equivale a decir que, por razones de opera-
tividad, se ha adoptado el sistema de privatizacién del servicio publico
registral, sistema que es también el imperante en la generalidad de los
paises latinos {Francia, Italia, Portugsl) v en miuchios oiros palses eu-
ropeos (Suiza, Suecia, etc.) e iberoamericanos, y que ha sido conside-
rado como el sistema mas adecuado y recomendable por los 29 pafses
representados en el II1 Congreso Internacional de Derecho registral ce-
lebrado en Puerto Rico.

— Su responsabilidad: El Registrador de la Propiedad, por razén de
la funcidén que realiza, queda sujeto a una responsabilidad individualiza-
da, caracteristica de su actuacién profesional, y que afecta a la totalidad
de sus bienes, sin perjuicio de la fianza que debe constituir. Responsabi-
lidad que le alcanza por su actuar en el Registro que sirve desde la toma
de posesién hasta el cese, rodeados ambos de amplias formalidades, y por
razén de la totalidad de los asientos que se practican en el archivo a su
cargo o de los que se denegaron o suspendieron por la apreciacién de
defectos en el titulo.

Este régimen de responsabilidad patrimonial tiene una doble eficacia:
por una parte, asegura los intereses del perjudicado por el error, descono-
cimiento o ligereza del Registrador, y por otra, da lugar a una atencién
profesional a la calificacién que se ha demostrado de extraordinaria efi-
cacia.

6. AUTONOMIA DEL DERECHO REGISTRAL

En la doctrina cientifica se ha abierto paso la teoria de que existe
con rasgos auténomos un Derecho Registral, relativo a la institucion de
los Registros piblicos y a su eficacia. E1 Derecho registral asi configura-
do es un derecho para la seguridad juridica, ya se trate de Registros de
la Propiedad, Mercantiles, de Hipoteca Mobiliaria o de Ventas a Plazos.

En este Derecho registral, seiiala AMORGS GUARDIOLA (5), se observa
la concurrencia de hecho de una serie de circunstancias que lo confirman
como derecho especial independiente: @) la legislacién separada; b) la
existencia de un objeto propio y plenamente diferenciado: el Registro;

(5) MAaNUEL AMORGs GuarpioLa: Sobre el Derecho Inmobiliario Registral y
su posible autonomia, Tlustre Colegio Nacional de Registradores de 1a Propiedad
de Espafia, Centro de Estudios Hipotecarios, Madrid, 1967, pag. 71.
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c) la vigencia de unos criterios inspiradores de caracter formal, distintos
de los que informan la legislacién civil; y d) la realidad de una jurisdic-
cién separada, que se manifiesta en las Resoluciones de la Direccién Ge-
neral de los Registros y del Notariado, dictadas en recursos gubernativos.

Resulta asi ser un Derecho especial frente al comin o general que
representa el Cédigo Civil. Este Derecho especial es de aplicacién gene-
ral, ya que estd vigente en todo el territorio nacional (6), sin que se en-
tremezclen en su aplicacién préctica problemas de Derecho foral. Se
trata, en fin, de un Derecho normal, no excepcional, por cuanto sus cri-
terios o principios inspiradores tienen valor organizador general dentro de
la especialidad de su propio objeto. Sin que se pueda decir (7) que sea
un derecho excepcional o singular de interpretacién restrictiva, porque su
ratio legal no entrafia excepcién a nuestra organizacidn juridica general,
sino que supone el desenvolvimiento en el campo registral de los princi-
pios propios de proteccidn del trifico.

Esta autonomia ha sido reconocida por las declaraciones 1.> y 2.2 de
la «Carta de México», aprobada en esta ciudad en 1980, con inter-
vencién de delegados de 25 paises, y en la que textualmente se dice:
1. El régimen y la organizacién de los Registros Juridicos de Bienes
corresponde al Estado, mediante ley de aplicacién general que deter-
mine la estructura y funcién de dichos Registros. 2. La regulacién de
tales Registros se inspirard en el criterio de sometimiento al Derecho,
dentro de un marco orgdnico que garantice una plena autonomia fun-
cional, indispensable para satisfacer la publicidad y la .seguridad del
trafico juridico y la garantfa del crédito.

Visto lo expuesto anteriormente, parece justificada la pretensién del
Tlustre Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia
de que se desarrolle y amplie el estudio del Derecho registral en la Uni-
versidad, y ello podria lograrse de momento sin alteracién del plan de
ensefianza en vigor, mediante la organizacién en las Facultades de Dere-
cho de cursos paralelos y voluntarios sobre Derecho registral, en los que
los Registradores nos brindamos a participar. Dichos cursos tendrian por
objeto ahondar en el estudio de esta rama del Derecho y familiarizar a los
estudiantes con la preparacién de las oposiciones donde dicha materia
se exija o con el ejercicio profesional de la Abogacia, ya que por ser de
aplicacién constante por Jueces y Tribunales aquéllos tienen verdadera
necesidad de estudiarla.

Con independencia de lo anterior, consideramos también conveniente
que en las Facultades de Derecho, y bajo el patrocinio de nuestro Cole-

(6) Dg CasTrRO: Derecho Civil espariol, tomo I, pags. 101, 102 y 103.
(7) AMoRrGs: Ob. cit., pég. 82.
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gio Nacional, se imparta un curso especial de doctorado que verse sobre
temas fundamentales de Derecho hipotecario, y, finalmente, que la pre-
paracién para el ingreso en el Cuerpo de Aspirantes a Registradores de
la Propiedad y Mercantiles se efectlie en academias de preparacién re-
gistral independientes, pero financiadas econémicamente por el Centro
de Estudios Hipotecarios, y en las que de algiin modo tengan interven-
cién los profesores universitarios,

Con eliv lograriamos robustecer ia vincuiacidon de la Universidad
con nuestra actividad profesional, con resultados, a no dudarlo, muy
positivos para ambas y, sobre todo, para los que se inician en el estudio
del Derecho y que merecen toda la atencién y apoyo que facilite la elec-
cién y ejercicio de su vocacién juridica.

CenTRO DE EsTtubpios HIPOTECARIOS
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[. Resoluciones y sentencias

[.  Resoluciones de la ‘Direccién General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirso CARRETERO GARCfa,
EuGENIO FERNANDEZ CABALEIRO Yy
JosE MANUEL GARciA GARciA

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

5. ES DEFECTO, AUNQUE SUBSANABLE, QUE EL AUTO ESTIMATORIO, DIC-
TADO EN EXPEDIENTE DE DOMINIO DE REANUDACION DEL TRACTO RE-
GISTRAL INTERRUMPIDO, NO CONTENGA EXPRESAMENTE, COMO IMPONE
EL ARTicULO 286 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, EL PRONUNCIA-
MIENTO DE CANCELACION DE LAS INSCRIPCIONES CONTRADICTORIAS.

Resolucién de 7 de marzo de 1979 (B. O. del E. de 27 de marzo).

Antecedentes de hecho.—Mediante escrito de fecha 22 de julio de 1976,
el Procurador don Felipe Ramos Arroyo, en nombre y representacién de
dona Laureana Goémez Gonzalez, promovié ante el Juzgado de Primera
Instancia nimero 17 de Madrid expediente de dominio para la reanudacién
del tracto sucesivo interrumpido de una finca urbana de 200 metros cua-
drados de superficie, situada en el término municipal de Vicdlvaro, que
sz describe a continuacién, v en cuyo auto se recogen los siguientes extre-
mos: Que su representada, dofia Laureana Gémez Gonzdlez, era duefia
en pleno dominio y al propio tiempo poseia la referida finca; que ante-
riormente habia pertenecido a don Bonifacio Clemente Herraddn, que se
la habia vendido en fecha no precisada del afio 1935, sin que se suscri-
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biera documento alguno, dada la relacién de amistad existente en aquel
entonces entre las dos partes, adjuntindose algunos documentos proba-
torios de que dofa Laureana Gémez Gonzilez habia venido poseyendo en
concepto de duefia la referida finca desde aquella fecha y continuando en
la actualidad con dicho dominio; que la referida finca se halla enclavada
actualmente en la calle de Hermanos Machado, nimero 24, sin que se
encuentre arrendada a persona alguna, disponiendo de la misma doifia
Laureana Gdémez, con toda libertad, desde hace mds de treinta afios; que
se acompana certificacién de defuncién de don Bonifacio Clemente Herra-
dén, certificacién del Registro de la Propiedad niumero 8 de Madrid, asi
como certificacién de la Seccién de Catastros de la Delegacién de Ha-
cienda de la provincia, de 6 de octubre de 1976, en la que se hace constar
que la finca citada figuraba tributando a nombre de dofia Laureana Gémez
Gonzdlez; que en 26 de octubre de 1976 se dicté providencia, acordando
dar traslado del escrito al Ministerio Fiscal y citar a los colindantes de
la finca, asi como convocar a las personas ignoradas, a quienes pudiera
perjudicar la inscripcién interesada, por medio de los correspondientes
edictos; que transcurrido el término de tales citaciones sin que compare-
ciera persona alguna a alegar lo que a su derecho conviniere se practicé
la prueba documental y la testifical, habiendo sido examinados tres testi-
gos que manifestaron ser ciertos los hechos; que por el Ministerio Fiscal
sc interesd la declaracién de los hijos del titular registral, compareciendo
tres de los cuatro de ellos, los cuales manifestaron que era cierto el hecho
de la venta de la finca de que se trata, no teniendo ninguno de ellos in-
convenlente alguno en gque se inscriba a su nombre en el Registro de la
Propiedad, y que, por ultimo, se declaraba justificado a favor de dofa
Laureana Gémez Gonzalez el dominio de la finca de la calle de Hermanos
Machado, 24, ordenando la entrega a la interesada testimonio literal del
auto, para que le sirva de titulo bastante para la inscripcidén en el Registro
de la Propiedad nimero 8 de Madrid.

Presentado en el Registro de la Propiedad nimero 8 de Madrid el an-
terior documento fue calificado con la siguiente nota: «No admitida la
inscripcidén del auto resolutorio del expediente de dominio, instado para
la reanudacién del tracto sucesivo interrumpido, por no ordenarse en la
parte dispositiva de la resolucién la cancelacién de las inscripciones con-
tradictorias a que se refiere el articulo 202 de la Ley Hipotecaria. Siendo
insubsanable el defecto, no procede tomar anotacién preventivar.

El nombrado Procurador en la representacién que ostentaba interpuso
recurso gubernativo contra la anterior calificacién y alegd que el articu-
lo 202 de la Ley Hipotecaria no exige tal requisito, ya que es el articulo 286
del Reglamento Hipotecario, al decir que: «El auto aprobatorio del expe-
diente. . dispondra la cancelacién», en el que emplea este término, pero
en sentido de admonicién mas que en un sentido propiamete imperativo,
como se deduce del propio contexto de dicho precepto, ya que a continua-
cién emplea el término «necesariamente» para referirse a aquellos requi-
sitos que ha de contener el auto, sin los cuales no es posible la inscrip-
cién. Que por ello la palabra «dispondréd», mas bien puede interpretarse
en el sentido de que la posibilidad de cancelar la tiene el auto por si
mismo, es decir, como resolucién emanada de la autoridad judicial, sin
que sea preciso—aunque en la prictica se venga haciendo de otra forma—
que en su literalidad se contenga un mandato al Registrador para que
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cancele; que ésta es la interpretacién mds légica del articulo 286 del Re-
glamento Hipotecario en relaciéon con el 202 de la Ley, y por ello ha de
reconocerse que a ser inscribibles los autos dictados en estos expedientes
de¢ dominio, necesariamente habran de cancelarse las inscripciones ante-
riores, a fin de que no existan contradicciones en el Registro.

El Registrador informé: Que en el auto del Juzgado de Primera Instan-
cia nimero 17 de Madrid, que nos ocupa, no hay mandato alguno cance-
latorio de inscripciones contradictorias, por lo cual no se ajusta a los
términos imperativos del ordenamiento; que los términos emnleados por
el articulo 286 del Reglamento Hipotecario: «que el auto aprobatorio de
expediente... dispondra la cancelacién», no pueden interpretarse en otro
sentido que en el imperativo, y ello no sélo por la literalidad de la norma,
sino por la aplicacion del principio hipotecario de legitimacién, que exige
Ia cancelacién del asiento contradictorio; que éste también es el criterio
mantenido constantemente por la jurisprudencia de la Direccién General,
pudiéndose citar, entre otras Resoluciones, las de 16 de noviembre de
1923, 27 de noviembre de 1938 y 16 de julio de 1973.

El Magistrado-Juez que intervino en el procedimiento informé: Que el
auto dictado da cumplimiento a los dos principios rectores del procedi-
miento civil, que son los de rogacién y congruencia; que segin el articu-
lo 7 de la Ley Organica del Poder Judicial, que establece los principios
de jerarquia de las normas, no podran los Tribunales aplicar otras dis-
posiciones, de cualquier clase que sean, que estén en desacuerdo con las
Leyes; que lo mismo resulta de los ordenados en el titulo preliminar del
Cédigo Civil sobre la misma materia, y, que de la simple lectura de los
articulos 202 de la Ley Hipotecaria y 286 de su Reglamento se desprende
que la disposicién reglamentaria restringe, modifica, varia y altera lo
dispuesto por la Ley, al aumentar el nimero de los requisitos exigidos por
ésta para la inscripcidn de las resoluciones judiciales que se dicten en
los expedientes de dominio tramitados con arreglo al articulo 201 de la
misma Ley, por lo que, ante esta colisién de normas, debe prevalecer lo
dispuesto en la de rango superior, es decir, en el articulo 202 de la Ley
Hipotecaria.

El Presidente de la Audiencia rcvocd la nota del Registrador por razo-
nes analogas a las expuestas por el recurrente y por el Juez que intervino
en el procedimiento, declarando que la disposicién del parrafo 1° del ar-
ticulo 202 de la Ley Hipotecaria, de que los expedientes tramitados con
arreglo a la misma serdn inscribibles, aunque en el Registro aparecieren
inscripciones contradictorias, siempre que éstas tengan mas de treinta
afios de antigliedad y el titular de las mismas haya sido citado legalmente
vy no hubiera formulado oposicién, es cabalmente aplicable al expediente
de dominio que nos ocupa, puesto que la inscripcién vigente de dominio
databa de 20 de febrero de 1932, o sea, de mas de treinta afios, habiendo
sido procedentemente citados por edictos insertos en el Ayuntamiento,
Juzgado Municipal, Boletin Oficial de la Provincia y en peri6dico de los
de mayor circulaciéon de la capital, todas las personas que menciona el
articulo 201 de la propia Ley, sin que ninguna de ellas compareciera
a oponerse; que el adjetivo «inscribible» empleado por la Ley quiere gra-
maticalmente decir que los expedientes a que se refieren pueden inscribir-
se ya, con la sola concurrencia, aqui apreciada, de los complementarios
requisitos sefialados por el propio precepto, y nada més.
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Apelado el auto presidencial por el Registrador, la Direccién General
acordé (1), con revocacién del auto apelado, que procede confirmar la
nota del Registrador, si bien estimando el defecto como subsanable, en
base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion.—El problema planteado en el presente re-
curso consiste en determinar si en el auto que pone término al expe-
diente de dominio para la reanudacién del tracto sucesivo registral inte-
rrumpido ha de contenerse expresamente el pronunciamiento de cance-
lacién de las inscripciones contradictorias o, por el contrario, tiene por
si virtualidad cancelatoria sin necesidad de mandato alguno.

La tramitacién de un expediente de dominio, al objeto de reanudar el
tracto sucesivo interrumpido, lleva implicita por parte del solicitante la
peticién de que se cancelen las inscripciones contradictorias que estuvie-
ren vigentes, ya que la finalidad primordial pretendida por el peticionario
es la de que si aparece justificado su dominio sobre el inmueble, se dicte
por el Juez, a través del procedimiento regulado en el articulo 201 de la
Ley Hipotecaria, el correspondiente auto, que, consentido o confirmado,
serd titulo bastante para la nueva inscripcién, siempre que se den las
circunstancias del articulo 202 de la misma Ley.

A diferencia de este articulo 202 de la Ley, que no establece ningiin re-
quisito sobre el particular, el Reglamento Hipotecario, al desarrollar este
precepto legal impone en su articulo 286 con un rigor formal excesivo,
¥y quizd no totalmente justificable, dadas las garantias de que aparece
rodeado el procedimiento debido a su caricter judicial, que el auto orde-
ne expresamente, ademas de la inscripcién de dominio a favor del autor,
la cancelacién de aquellas inscripciones que le sean contradictorias, asi
como que se han observado los requisitos exigidos y la forma en que se
practicaron las citaciones prescritas.

Por ultimo, el defecto no puede ser estimado como insubsanable, ya
que a peticidn de la parte actora puede ser completado el auto aprobato-
rio y contener la omision formal padecida, por lo que dejara de existir el
obstaculo reglamentario que se opone a la inscripcién del dominio a favor
de la interesada.

COMENTARIO.—A) El recurso.—Alterando un poco el considerando pri-
mero de la resolucidon puede decirse que el problema planteado en el
recurso consiste en determinar si es o no defecto el que el auto estima-
torio del cxpediente para la reanudacién del tracto registral interrumpido
no contenga expresamente el pronunciamiento de cancelacién de las ins-
cripciones contradictorias. Y en caso de estimarse que la contestacién
debe ser afirmativa, determinar si el defecto serfa insubsanable o sub-
sanable.

Sostienen la contestacidén negativa, aunque con distinta energia, el
recurrente, el Magistrado-Juez que intervino en el expediente y el Presi-
dente de la Audiencia.

El escrito de recurso defiende que no es necesario, aunque sea usual,
que el auto contenga expresa y literalmente el mandato de cancelacién
de las inscripciones anteriores, pero lo defiende en términos de gran
prudencia, tratando de interpretar en este sentido el articulo 286 del Re-

(1) VISTOS los articulos 6, 20, 201 y 202 de la Ley Hipotecaria, 286 del Reglamento para su
ejecucién y las Resoluciones de 27 de noviembre de 1958 y 16 de julio de 1973
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glamento, en relacién con el 202 de la Ley, negando el caracter impera-
tivo de la primera parte del texto reglamentario (cancelacién de las ins-
cripciones contradictorias), caracter imperativo que, en cambio, concede
a la segunda parte, que emplea el término necesariamente (observancia
de los requisitos del 202 de la Ley y forma en que se han practicado las
citaciones del 201, regla 3.2).

El informe del Magistrado-Juez que intervino en el procedimiento y el
auto del Presidente de la Audiencia niegan la necesidad del expreso man-

date dc cancelacién oo t¢rmincs muchoc mds cnérgicos, puces manticnen
que el Juez debe tener en cuenta solamente la Ley Hipotecaria y cuidar
de que se cumplan los requisitos de sus articulos 201 vy 202, prescindiendo
del Reglamento Hipotecario, cuyo articulo 286 restringe, modifica, varia
v altera lo dispuesto por la Ley, contra el principio de jerarquia de las
normas.

Sostienen la contestacién afirmativa, aunque también con diferencias
de tono, 1a nota de calificacién, el informe del Registrador y los conside-
randos de la resolucién.

La nota, a través de una anfibologia, parece apoyar la calificacién nega-
tiva en el articulo 202 de la Ley. Es claro, no obstante, que este articulo
se 1efiere a las inscripciones contradictorias, pero no menciona para
nada su cancelacién.

El informe del Registrador sostiene la necesidad del mandato de can-
celacién en base al texto literal del articulo 286 del Reglamento, al princi-
pio hipotecario de legitimacién que exige la cancelacién del asiento con-
tradictorio, y a la constante jurisprudencia de la Direccidon. No se trata
s6lo de una exigencia formalistica del Reglamento, sino de una exigencia
de los principios basicos en materia de cancelacién de asientos registrales.

La Direccién General da la razén al Registrador por entender que el
precepto reglamentario es el directamente aplicable, y ser imposible des-
-conocerle; pero no le mantiene con gran conviccién porque dice, en el
considerando tercero, que el articulo 286 del Reglamento, al desarrollar
¢! articulo 202 de la Ley, exige el mandato de cancelacién «con un rigor
formal excesivo y quizd no totalmente justificable...».

El primer considerando reduce el problema planteado a si el auto en
-cuestion debia contener expresamente el mandato de cancelacién de las
inscripciones contradictorias o si tenfa por si virtualidad cancelatoria, sin
necesidad de mandato alguno. Cuando el segundo afirma que el expedien-
‘te de reanudacion de tracto lleva implicito la peticidn de tal cancelacién,
como requisito para la nueva inscripcién, da por supuesto que ésta ha de
-cancelar la antigua contradictoria y, por tanto, sélo ha de decidirse si el
mandato expreso de cancelacién es requisito del auto y su omisién defecto
del mismo. Sin salirse de este ambito, el tercer considerando se limita
a aplicar el texto reglamentario, entendiendo que exige al auto la doble
orden de inscripcién de dominio a favor del autor y de cancelacién de
las inscripciones que le sean contradictorias. Aun reconociendo su obli-
gatoriedad, le acusa de rigor formal excesivo y quizd no totalmente jus-
tificable, dadas las garantias de que aparece rodeado el procedimiento de-
bido a su caréacter judicial.

La Direccién se limita a la estricta aplicacién del Reglamento sin in-
tentar desvirtuar las graves acusaciones hechas al mismo por el Magis-
trado-Juez que intervino en el procedimiento y por el Presidente de la
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Audiencia, cuando estiman que altera lo dispuesto en la Ley al exigir més
requisitos que ésta. Tampoco se enfrenta a las opiniones de quienes nie-
gan que el articulo 286 del Reglamento Hipotecario, cuando habla de ins-
cripciones contradictorias, se esté refiriendo a las vigentes de dominio
ultimas.

Opino que el problema no debe quedar reducido a términos tan sim-
ples y que es licito preguntarse antes, si es una verdadera cancelacién
lo que procede respecto a la inscripcién dltima de dominio; porque si es
cierto que no se trata de una verdadera inscripcién de transferencia,
tampoco c¢s propia cancelacién de la inscripcién vigente, y menos de
todo el folio registral anterior al corte del tracto, y, en cierto sentido
y para determinados efectos, la inscripcién de reanudacién del tracto
registral confirma, més que cancela, la inscripcién antigua, haciéndola
soporte, a través de las citaciones, de la de reanudacién.

Es cierto que los autos de reanudacién de tracto suelen cumplir el
precepto reglamentario en este punto y que los Registradores suelen ajus-
tarse al Reglamento y al modelo XIV de los publicados con el vigente (2)
v practican la nota marginal prevista en el articulo 195 (nota marginal de
cancelacién en la inscripcién dltima de dominio), pero no cabe tampoco
desconocer que en ocasiones se abstienen de rechazar la inscripcién de
autos como el del recurso, precisamente por no estar muy convencidos.
de ser una verdadera cancelacién lo procedente.

B) Opiniones doctrinales—Roca, inmediatamente después de repro-
ducir el articulo 286 del Reglamento, estudia los efectos del expediente
reanudador del tracto y afirma que su inscripcién pone al dia el conte-
nido del Registro, si bien per saltum; la titularidad del dominio inscrito
hasta entonces, queda sustituida por la titularidad nueva y anade que, en
su caso, deberda producirse ademas la cancelacién del asiento relativo al
derecho real, registrado como carga de dicho dominio, que en el escrito
micial se haya dado por extinguido. No insistiré en los conocidos argu-
mentos de Roca para interpretar el precepto reglamentario en el sentido
de que las inscripciones contradictorias a que se refiere no son las de
dominio del titular ultimo, sino las de derechos reales limitados que, pe-
sando como gravamen del dominio, sean negados en su existencia o sub-
sistencia La completa evolucién histérica que hace de los efectos can-
cclatorios de las informaciones o expedientes de dominio es suficientemente
concluyente para demostrar la falta de tecnicismo al hablar de cancela-
cién de las inscripciones contradictorias y también lo excesivo de exigir
en el auto un mandato expreso de cancelacién, cuando la Ley ha regulado
expresamente el expediente como reanudatorio del tracto interrumpido.
De lo que nunca nos ha convencido Roca es de que el legislador del Regla-
mento se refiriese a la cancelacién de los gravamenes recayentes sobre
el dominio cuyo tracto registral se reanuda (3).

Y nunca nos ha convencido Roca porque LA RicaA—miembro de la Co-
misién redactora—rechaza que sea una falta de tecnicismo hablar del al-

(2) Este modelo también presupone quc el auto ordena la cancelacién de la inscripaién dltima v
vigente de dominio, y en el acta de inscripcién anade las palabras: « quedando cancelada Ia expre.
sada inscripcién contradictoria»

(3) RAMON Marfa Roca SASTRE. Derecho Hipotecario, 1968, tomo III, pdgs 371 a 381 y 359 y ss
No he encontrado novedad ni adicién en esta materia en la 7@ edicién, 1979, pégs. 195 y ss., v
182 y ss.
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cance cancelatorio del expediente de dominio, dice que para inscribirle
constituye un obstaculo la inscripcién contradictoria y por ello es nece-
sario cancelarla, y termina afirmando que el alcance cancelatorio sdlo
llega a los asientos de posesién o dominio vigentes que se le opongan,
pero no a los asientos vigentes de cargas, gravamenes o derechos reales,
pues aunque se cite a sus titulares es por si tienen algo que oponer en
cuanto al dominio, pero no en cuanto a la subsistencia o insubsistencia
del derecho real cuya cancelacién habrid de practicarse por otros cauces
(consentimiento del tituiar, sentencia, liberacién de gravamenes o cadu-
cidad) (4).

Camy, aunque dice que el auto expresard que habridn de ser cancela-
das las inscripciones contradictorias (art. 286 del Reglamento Hipoteca-
rio), se lamenta de esa terminologia porque el término de cancelacién
debe reservarse para los supuestos en que desaparezca el derecho a la
finca, pero no para los cambios en su titularidad, en los que no se extingue
nada, sino sélo se sustituye la persona a cuyo favor se proclama la titu-
laridad del derecho inscrito (5).

LACRUZ-SANCH O REBULLIDA (6) dicen que se trata de reanudacién de
la vida registral y no del tracto sucesivo interrumpido, porque éste no se
reanuda, sino que renace: la primera inscripcién de esta nueva fase del
historial hipotecario de la finca no trae causa del dltimo asiento de la
fase anterior; es mas: lo cancela. No hay tracto sucesivo entre ambas
fases, aunque si dentro de cada una de ellas; no se reanuda, sino que se
reinicia. Y afiaden que el asiento que se practique como consecuencia del
expediente sera una primera inscripcién, es decir, abstraida de la causa-
lidad inscrita, limite inicial del tracto y, sin embargo, no seri de inma-
triculacién, porque la finca estd ya incorporada al Registro. Resulta di-
ficil opinar sobre estas ingeniosas criticas de Lacruz (7) a la expresién
legal reanudacién del tracto sucesivo interrumpido; sin duda, representan
un intento de plantear interesantes problemas sobre el juego de los prin-
cipios hipotecarios bésicos en el periodo de interrupcién de la vida regis-
tral que separa las dos fases, pero creo que el planteamiento no conduce
a faciles soluciones y no soy partidario de dar en ningun sentido el trato
de primera inscripcién a la del expediente de dominio cuando resulta
legalmente tan clara la subsistencia, en principio, de los derechos reales

(4) RamON DE La Rica v ARENAL Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, Madrid, 1949.
Modificaciones, pdgs 325 a 330 Prescindiendo de extenderme en la discusion de Roca v La Ruca,
debe hacerse notar que el mismo La Rica desvirnia en parte su tesis favorable a la cancelacién de
las inscripciones contradictortas, cuando afirma que las inscripciones de dominio se cancelan siempre
virtualmente por su transferencia y por ello es correcto hablar de la eficacia cancelatorta de los expe-
dientes que, al ordenar inscribir el domimio a favor del utular actual, implicitamente cancelan el
asnento anterior que se lc opone y que, por fuerza, ha sido objeto de transferencxa Siendo todo ello
asi estariamos ante una clara cuestién bizantina y termmologlm v ¢l mandato de cancelacién en el
auto claramente sobrante, Desgraciadmente la cuestién no es tan sencllln porque st llevamos el pro-
blema de la cancelacién de la 1insctipctén contradictoria a sus ultimas consecuencias, nos encontra-
mos con cl tema de las presunciones de exactitud registral en el periodo de interrupcién del tracto
y no sélo con la dificultad clarisima de que la cancelacién de la 1nscripcién wltima haria revivir la
pentiltima también obstaculizadora de la inscripcién del expediente

(5) BUENAVENTURA CamY Comentarios a la legislacién bipotecaria, Pamplona, 1972, vol VI, pi-
gina 737. Con argumentacién mds completa se opone a Ia terminologia legal en los diversos su-
puestos de extincidn de los elementos del folio registral con consideracién especial del cambio de
titularidad que se produce en los supuestos de reanudacién de tracto y de usucapién en los que
resulta absurdo—segtin él—estimar que se opera una cancelacién seguida de una inmatriculacién, en
el vol. V, pdgs. 747 y ss.

(6) Tosé Lurs LAcruz BEeRpEjo y Francisco peE Asis SancHo REBULLIDA  Derecho inmobiliario re-
gistral, Barcelona, 1968, pdgs. 377 a 379.

(7) Tosé Luis Lacruz BERDEJO- Lecciones de Derecho Inmobriliario Registral, Zaragoza, 1957, pé-
ginas 420 a 421, en las que va aparecian los pérrafos referidos en 1guales términos
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limitados que graven la finca, y tampoco lo soy de estimar que hay una
cancelacién pura y simple del ultimo asiento de la fase anterior, lo que
repetimos, haria renacer la vigencia del penultimo.

Curco y BoniLLa (8) se limitan a una ligera referencia a las contra-
puestas opiniones de Roca y La Rica sobre la eficacia cancelatoria del
expediente de reanudacion de tracto y sobre si sirve también para justi-
ficar la titularidad y adquisicién de un derecho real distinto del domi-
nio; pero no hacen ninguna glosa especial del articulo 286 del Reglamento
que transcriben.

Como vemos, las opiniones doctrinales sobre la traduccién en una can-
celacién formal de los efectos de la inscripciéon de reanudacién de tracto
respecto a la inscripcién ultima de dominio son un tanto contradictorias.
La contradiccion de opiniones no es de extrafiar por cuanto el legislador
acaso no haya acertado del todo en la determinacién de la naturaleza
hipotecaria-procesal del procedimiento de reanudacién de tracto y de los
efectos de la inscripcién de reanudacién.

Aunquc se considere exagerado hablar, como hace Roca, de falsa teo-
ria de las inscripciones contradictorias y de su cancelacién, no cabe duda
que la exigencia reglamentaria de que el auto dictado en el expediente de
dominio contenga el expreso mandato de cancelacién de la inscripcién
ultima de dominio no tiene otra justificacién que la accidentada evolu-
cién histérica de los expedientes de dominio y posesorio de reanudacién
de tracto, originariamente sélo inmatriculadores y que hubieron de luchar
contra la resistencia a admitir ninguna cancelacién sin consentimiento de
su titular o sentencia judicial firme en procedimiento seguido contra el
mismo. Los expedientes de dominio no tenian efectos cancelatorios ni en
la Ley de 1869 ni en la de 1909, a pesar de que pudiera deducirse lo con-
trario de la regla 2. del articulo 393 de ésta. Fueron los Reales Decretos
de 13 de junio y 19 de julio de 1927, retocando el articulo 400 de la Ley
v el 503 del Reglamento, los que consideraron inscribibles el expediente
de dominio, aunque hubiese inscripciones contradictorias, siempre que
fuesen de mas de veinte afios de antigiiedad y su titular hubiese sido ci-
tado en debida forma y no hubiese comparecido a formular oposicién.
Anteriormente, el Reglamento Hipotecario de 1915 habia dado al expe-
diente de dominio valor cancelatorio de las inscripciones de posesién y de
las de dominio si el titular hubiese sido oido en el expediente. Costé tanto
que el expediente de dominio rompiese la barrera de los fundamentales
articulos 20, 38 y 82 de la Ley, que cuando la reforma de 1944-46 establece
como figura normal el expediente de reanudacién de tracto y esta claro
que su admisién deriva de una presuncién de discordancia del Registro
con la titularidad real por interrupcién del tracto, se contintia con la
obsesién del articulo 82 y asimilando el supuesto al de ejercicio de una
acciéon reivindicatoria con nulidad del titulo del titular registral, en el
que si resulta correcto hablar de cancelacién de una inscripcién. En la
reanudacién de tracto, como acaso también en el de inscripcién de una
sentencia declaratoria de adquisicién por usucapién de finca inscrita, no
es tan claro que se deba cancelar una inscripcién que en su dia fue exac-
ta, debidé producir todos sus efectos e incluso puede que deba producir

(8) Josft Marfa Cuico vy ORTiz y JuaN FRaNCISco BoniLla ENCINA  Apuntes de Derecho Inmobi-
liario Registral, Madrid, 1963, tomo I, pdgs. 524 y 525,
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algunos después de la reanudacién del tracto o de la inscripcién de
usucapion,

Acaso por esto—y no para disimular que la inscripcién del auto de
reanudaciéon de tracto contradice el articulo 82—, la Ley se abstiene de
mencionar la cancelacién de las inscripciones contradictorias, y por lo
mismo encuentro posible interpretar la exigencia reglamentaria referente
al mandato de cancelacién, en el sentido de exigir que el auto sea clara-
mente reanudatorio del tracto, de manera que no exista duda de que el
expediente ha sido de este tipo, se ha tenido muy en cuenta el contenido
registral v se ha procedido, en consecuencia, a dar riguroso cumplimiento
a todos los requisitos y citaciones que la Ley exige y precisamente en la
forma que lo exige, quedando perfectamente identificadas las inscripcio-
nes registrales que mdas que cancelarse han de continuarse por via de
reanudacion del tracto interrumpido (9).

C) Resoluciones de la Direccion—El Registrador, para robustecer el
mandato del articulo 286 del Reglamento, cita en su informe las Resolu-
ciones de 16 de noviembre de 1923, de 27 de noviembre de 1958 y de 16
de julio de 1973. La Direccién, en el vistos, omite la primera de ellas,
acaso por estimar que la reforma hipotecaria la dejaba sin valor. Pero
ninguna de las tres es totalmente concluyente para deducir que el man-
dato expreso de cancelacién debe ser requisito esencial en la férmula
del auto. .

La Resolucién de 23 de noviembre de 1923 versé sobre la calificacién
de un expediente de dominio instado por un adquirente de una finca de
una Obra Pia del Cabildo catedralicio de Coérdoba; el Juzgado declara
justificado el dominio de dicho adquirente y la Audiencia confirmé el
auto excepto en cuanto mandaba cancelar la inscripcién de posesién exis-
tente a favor del Estado por incautacién como procedente de una Cape-
lania, particular respecto al cual un considerando parece revocar el auto
del Juzgado, porque el Reglamento (art. 503 del entonces vigente de 1915)
no preceptiia que el auto ordene la cancelacién de la inscripcién contra-
dictoria, sino que se refiere a la actuacién del Registrador, aunque también
dice que no puede resolver sobre la cancelacién por no haberse pedido
por ninguna de las partes. El Registrador inscribié el expediente dejando
subsistente la inscripcién de posesién a favor del Estado y haciéndolo
constar asi en la nota al pie. El interesado recurre por no haberse efec-
tuado tal cancelacién, y la Direccién resolvié ordenando cancelar la ins-
cripcién a favor del Estado porque a pesar de los articulos 82 y 83 de la
Ley, los expedientes de dominio pueden servir para cancelar inscripciones
de posesion contradictorias cuando ha sido oido el titular segiin el Re-
gistro, que a mayor abundamiento ha sido vencido en ambas instancias.

La Resolucién de 27 de noviembre de 1958 encontré como obsticulos

(9) El recurrente apunta en esta direcctdn que el articulo 286 se expresa en términos muy dis-
tintos en el patrafo dedicado a exigir que el auto disponga la cancelacién de las inscripciones contra-
dictorias y en el pdrrafo dedicado a exigir que wecesariarmente se exprese que se han observado los
requisitos exigidos, segin los casos, por el articulo 202 de la Ley y la forma en que se hubieran
realizado las citaciones de la regla 3.2 del 201.

Un descuido de la Resolucién fortalece el criterio de que el mandato de cancelacién como requi-
sito formal y formulistico del auto no es tan seguto como parece deducirse del articulo 286. En el
tercer considerando se dice que el Reglamento impone que el auto ordene expresamente la inscripcién
de dominio a favor del autor. Creo que ni la Ley n1 el Reglamento exigen tal cosa, y resulta un
tanto incongruente que no habiendo mandato de inscripcién haya en cambio mandato de cancelacién
porque la légica impone que haya ambos mandatos simultdneamente o que no se dé ninguno de ellos.

12
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sustantivos para denegar la inscripcidn de un expediente de dominio de
reanudacién de tracto, no haberse citado al titular registral en la forma
preceptuada por el articulo 202 de la Ley y haberse citado, en cambio,
a los colindantes, requisito propio del expediente para inmatricular, pero
no del de reanudacién de tracto. Como defecto secundario se cita la ca-
rencia de la disposicién cancelatoria exigida por el articulo 286 del Regla-
mento, que—dice—allana el obstdculo para la extensién del asiento, de
hallarse inscrita la finca y ser necesario cumplir el tracto sucesivo (ar-
ticulo 20 de la Ley) Pero hay razones para estimar que este defecto se-
cundario se considerd precisamente porque de los otros obstaculos sus-
tantivos y del contexto total del auto se desprendia cierta imprecisién sobre
el verdadero tipo del expediente tramitado (de inmatriculacién o de reanu-
dacién de tracto).

La Resolucién de 16 de julio de 1973 encontré obstaculos para utilizar
el expediente de dominio para un complejo supuesto de hecho en que
existian més bien inscripciones vigentes sometidas a condiciones y sus-
tituciones que verdadero tracto interrumpido, y también como obsticulo
secundario reconocié el defecto de no ordenar el auto la cancelacién de
los asientos contradictorios con la misma remisién argumental al obs-
téculo resultante del tracto sucesivo. Leida en su totalidad resulta en qué
corta medida refuerza el articulo 286 del Reglamento (10).

D) La cuestién fundamental.—La resolucién da por supuesto que el
expediente de reanudacién de tracto lleva implicita la cancelacién de las
inscripciones contradictorias vigentes y que el Registrador ha de practi-
car esta cancelacién. No obstante, vimos que esto no e€s unanimemente
admitido, y la explicacién de que en muchos autos dictados en expedien-
tes de reanudacién de tracto falte el expreso mandato de cancelacién, se
debe a la difusién de la obra de Roca SASTRE, con su peculiar interpreta-
cién del efecto cancelatorio del auto y del articulo 286 del Reglamento.

Pero profundizando més en los efectos de la inscripcién de reanuda-
cién de tracto y en el problema de la cancelacién de la inscripcién con-
tradictoria encontramos una importante laguna legal y doctrinal en este
tema de los efectos, contra tercero y respecto de tercero, de la inscripcién
de reanudacién de tracto y del juego de los principios registrales, y prin-
cipalmente de los de presuncién juris tantum y juris et de jure de exacti-
tud registral, en el registralmente vacio periodo de interrupcién de tracto.

Por ello la cuestién, meramente formal a primera vista, de si se pro-
duce una verdadera cancelacién de la inscripcién iltima tiene mas en-
jundia sustantiva de lo que parece, a pesar de que los autores sean exce-
sivamente parcos: en las consecuencias practicas de la incidencia de la
reanudacién del tracto interrumpido en los principios basicos, en el juego

(10} Para decidir sobre el cardcter mds o menos trascendental del requisito establecido en la pri-
mera parte del articulo 286 del Reglamento Hipotecario tampoco ayudan mucho las Resoluciones de
25 de mayo de 1948 y 15 de enero de 1952. En la primera, dictada poco después de la entrada en
wvigor del articulo citado, no se indica expresamentc si el auto contenfa o no ¢! mandato de cance-
lacién, aunque parece que el fallo sélo consignaba expresamente que «a juicio del proveyente el
solar es de la propiedad y dominio de» la Enudad que inici§ el expediente. No obstante, la Direc
c16n declaré inscribible el auto. En la segunda el auto si contenia el acuerdo expreso de cancelacién
de todas las inscripciones contradictorias que aparezcan vigentes, pero en cambio la Direccién declard
no inscribible el expediente porque su objetivo, puesto de manifiesto por el Auto presidencial ape-
lado, era burlar mediante una confabulacién familiar unas cldusulas testamentarias que imponfan una
prohibicién de enajenar (Ver el Comentario de GINEs CANOvas a esta Resolucién de 15 de cnero
de 1952 en esta Revista, abril 1952, nim. 287, pdgs 284 y ss)
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de éstos en el periodo de interrupcién y en las posibles controversias
entre los titulares de la inscripcion cancelada y la nueva, o de un tercero
contra cualquiera de ellos, si el titulo base del expediente o el expediente
mismo son puestos en entredicho en juicio declarativo ordinario.

Un ejemplo de todo esto puede ser la pregunta de a favor de quien
juega la presunciéon posesoria ad usucapionem del articulo 35 de la Ley
Hipotecaria durante el periodo de interrupcién del tracto (desde la fecha
de la inscripcién cancelada a la fecha de la inscripcién de reanudacién
del tracto), en caso de plantearse un proceso de usucapién entre ambos
sucesivos titulares o entre alguno de ellos o un tercero,

Aun mads importantes son las incidencias de la reanudacién del tracto
en el principio de fe publica registral y aqui es donde la laguna es més
notoria. Es claro que del articulo 207 de la Ley resulta a sensu contrario
guc no existe ninguna limitacién en cuanto a los efectos respecto de ter-
cero en las inscripciones practicadas en virtud de expediente de dominio,
ya sea éste de inmatriculacién o de reanudacién de tracto. Pero tampoco
ofrece duda que, a la vista de la estrecha medida en que cabe hablar de
cosa juzgada en el auto de reanudacién de tracto (como demuestra el
articulo 284 del Reglamento y la Sentencia de 6 de junio de 1956), cabe
pensar en los muchos problemas que pueden surgir en los procedimientos
judiciales entablados entre el titular de la inscripcién cancelada o sus
causahabientes y el titular de la inscripcién de reanudacién de tracto
o los suyos, y para los cuales es insuficiente decir que esta inscripcién
produce los mismos efectos respecto de tercero que cualquier otra y que
Ia unica diferencia es haberse practicado en virtud de un titulo supletorio.

Roca SASTRE se limita a decir—y es de los que mas dicen—que inscrito
el auto aprobatorio del expediente de dominio reanudador del tracto, el
Registro publicara como vigente una titularidad nueva; sin embargo, el
nuevo titular no podra pretender la proteccién de la fe publica registral,
ya que no es un adquirente o sucesor registral del anterior titular, salvo
que el expediente sea el exponente de una transmisiéon onerosa otorgada
por el anterior titular registral (11). Y afiade que asimismo dicho nuevo
titular registral podra aprovecharse de dicha proteccidén de la fe publica
que haya entrado en actuacién a favor del anterior o anteriores titulares
registrales. Aunque no encueniro esto ultimo muy seguro, porque como
el mismo Roca dice, el nuevo titular no es sucesor registral del anterior
ni es necesario determinar ni justificar las transmisiones intermedias
(articulo 285 in fine del Reglamento), lo més criticable en la exposicién
de Roca y de los restantes tratadistas es no haber destacado que el ter-
cero subadquirente del nuevo titular, protegido por el articulo 34, si goza
de total proteccién incluso contra el titular registral antiguo y sus cau-
sahabientes no inscritos.

Por este silencio de la Ley y la doctrina ha sido posible que la Sen-
tencia de 16 de mayo de 1980 haya puesto en entredicho 1a proteccién del
tercero amparado por el articulo 34 en base a una inscripcién de reanuda-
cién de tracto. Esta sentencia fallé en contra del recurrente subadquirente
del titular inscrito en base a un expediente de reanudacién de tracto, que
alegaba su condicién de tercero hipotecario al amparo del articulo 34 de la

(11) Afirma que este caso serd posible, aunque no frecuente. Yo estimo muy dudoso que sea po-
sible el expediente de reanudacién de tracto sin haber interrupcién de tracto y si solamente falta de
documentacién de la transmisién del Glumo titular al que pretende reanudar algo no interrumptdo.
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Ley por entender el Tribunal Supremo que existia una doble inmatricu-
lacién, al estar vigente la anterior inscripcién—la cancelada por el ex-
pediente de dominio—, que afecta y contradice la titularidad dominical
y que umpide la correcta aplicacién de dicho precepto por falta de exac-
titud de la inscripcion registral base de la adquisicién del recurrente, ya
'que al neutralizarse los efectos de ambas inscripciones hay que acudir
para resolver la pugna o colisién entre ellas y determinar cudl sea la
prevalente a la via civil sin posible aplicacién del articulo 34 (12).

Es cierto que los considerandos de la sentencia insisten en que no
fue impugnado ni combatido en casacién el pronunciamiento de la sen-
tencia recurrida que, como consecuencia de declarar nulas e ineficaces
las inscripciones que produjo el expediente de dominio y decretar su
cancelacidn, revitaliza las inscripciones anteriores .canceladas por el ex-
pediente, declarando expresamente su vigencia; pero lo cierto es que si
tenemos en cuenta que el recurrente, tercero subadquirente, debia con-
cretar el recurso a lo que realmente le perjudicaba, que era el pronun-
ciamiento de extenderse a su titulo y su inscripcién la nulidad e ineficacia
declaradas por las sentencias del Juzgado y de la Audiencia, hay fuertes
indicios de que el Tribunal Supremo no estaba siendo totalmente respe-
tuoso con el principio de fe piblica registral cuya estructura fundamental
es precisamente el mantenimicnto de la adquisicién y la inscripcién del
terccro, a pesar de la declaracién de nulidad o inexactitud de todo el
contenido registral anterior en que se apoyé su adquisicién.

Es posible que la doctrina que parece reflejar la sentencia referida no
resulte reiterada y que no tengamos que anadir un caso mas de no ac-
tuacién del principio de fe publica a los demasiados ya existentes, pero
no cabe negar que, en tanto la amenaza de reiteracién exista, debe hacerse
poco hincapié en la cancelacién formal de la inscripcién anterior a la
reanudaciéon del tracto, porque precisamente el titular de tal inscripcién
cxpresamente cancelada gozaria de la posicién privilegiada de un titular
de doble inmatriculacién, de la que normalmente no goza el titular de
una inscripcién cuya vigencia desaparecié por inscripcién ordinaria de
transferencia (13). Y el privilegio de su posicién es nada menos que ha-
cerse invulnerable por el tercero hipotecario.

(12) Habia sido entablada demanda de juicio declarativo por los herederos de un titular registral
cuya 1nscripcién habfa sido cancelada por un expediente reanudatorio del tracto, contra los herederos
de aquel a cuyo favor se practicé la inscripcién de reanudacién del tracto y contra un subadqui-
rente de la finca, cuyos requisitos para ser tercero hipotecario no parece que fueran pucslos en entre-
dicho al menos en la casacién. La demanda fue estimada por el Juzgado y confirmada J]a sentencia
estimatoria por la Audiencia, interponiéndose recurso de casacién solamente por el tercero htpotecario,
alegando esta condicién al amparo del artfculo 34 de la Ley Hipotecaria. Como decimos en el texto,
el considerando fundamental es el estimar que ante la doble inscripcién registral existente—la cance-
lada por el expediente revitalizada por la sentencia recurrida en pronunciamiento no combatido en
el recurso y la inscripciédn a favor del recurrente—es claro el mejor derecho de los actores hoy recu-
rridos al haber acreditado su tftulo de dominio y la posesién por parte del demandado hoy recu-
rrente, requisitos de la accién reivindicatoria. En otro considerando se dice que cualquicra que fuese
la opinién acerca de la condicién privilegiada del tercero hipotecario y siendo jurtsprudencia de esta
Sala que cuando la sentencia que hubiera de dictarse en lugar de la casada, aunque fuese por distintos
razonamientos, haya de contener idéntico fallo, no procede la casaciédn; al no haberse combatido el
pronunciamiento declarando la vigencia de las inscripciones registrales que acreditan ¢l dominio de
Jos demandantes y productrse, por tanto, la duplicidad de inscripcioncs mencionada, hace totalmente
ineficaz la posible condicién de tercero del recurrente, ya que en esta situacién es absolutamente in-
aplicable el articulo 34 de la Ley Hipotecaria

(13) Estarfa fuera de lugar insertar nuestro expediente de dominio reanudatotio del tracto en el
Derecho comparado Cualquier parecido que se pretenda entre nuestra reanudacién del tracto con la
sentencia de caducidad dictada en el procediminto intimatorio del pardgrafo 927 del B. G. B es pura
coincidencia. No obstante, creo que el estudio de éste serfa dtil para colmar nuestra laguna.
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E) La naituraleza subsanable o insubsanable del defecto.—El Registra-
dor estima insubsanable el defecto del auto, en la nota de calificacion.
No sabemos si en su informe aporté algin argumento en favor de este
caracter, pero si lo aporté no aparece en el resultando correspondiente.
El ultimo considerando afirma que el defecto es subsanable, porque, a pe-
ticion de la parte actora, puede ser «completado» el auto y salvada la omi-
sién formal padecida. El fallo altera la nota de calificacién, exclusiva-
mente en este punto.

Ahora bien, dicho considerando nada nos dice respecto a la tramitacién
procedimental para esa rectificacién o adicién del auto firme, que fue
dictado sin contener el expreso mandato de cancelacién. Es posible que
el Juez estime favorablemente una solicitud de mandamiento complemen-
tario de cancelacién o incluso de una adicién al auto, bien a través de
los principios de la ejecucién de resoluciones judiciales, bien amparan-
dose en el articulo 363 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bien mediante
una aplicacién analogica del articulo 374, 3°, de la misma, bien amparan-
dose en el articulo 1.818 del mismo Cuerpo legal (Sentencia de 10 de
abril de 1914), que deja fuera de los rigurosos términos del articulo 408
los actos de jurisdiccién voluntaria. Pero también entra dentro de lo
posible que el Juez desestime tal solicitud, bien sea por no encontrar pro-
cedimiento idéneo ninguno para la rectificacién o adicién de un auto
firme, o bien por reafirmarse en su opinién de que no es necesaria la
orden expresa de cancelacion de la inscripcién ultima vigente. Y si el
Juez desestima la peticién del interesado encaminada a la subsanacién del
defecto, no estd nada claro el camino para vencer su resistencia. Por ello
creo que el ultimo considerando debié ser mas explicito respecto al ca-
mino a seguir para obtener la rectificacién del auto.

Al decir esto no pretendo defender el caracter insubsanable del de-
fecto, porque tal caracter nos lleva a un callején sin salida mayor, Muy
al contrario, creo que lo aconsejable es mantener un criterio tolerante
v benévolo respecto al defecto objeto del recurso, siempre que en todo lo
demis el auto sea correcto v claramente reanudatorio del iracto. Cabe
defender este criterio tolerantc por las posibles dificultades para subsanar
el defecto, por todo lo expuesto sobre lo dudoso que es la cancelacién de
In inscripcién contradictoria, y también por haber sido la obra del maes-
tro de hipotecaristas la que ha contribuido a conformar el criterio de
jueces y letrados sobre la cuestién.

F) Resumen.—La exigencia reglamentaria de que el auto contenga
mandato de cancelacién de la inscripcion de dominio contradictoria, exi-
gencia que la Resolucién confirma, es tutil y conveniente, en cuanto puede
contribuir a que el desarrollo total del expediente parta del contenido re-
gistral y de la certificacién aportada, y el auto sea fiel reflejo de la aco-
modacién del procedimiento a la normativa legal de la modalidad reanu-
datoria del tracto registral y de que ha sido esta normativa la tenida en
cuenta a lo largo de todo el expediente. Pero resulta un tanto innecesario
este expreso mandato si, como es de suponer, todos los requisitos legales
han sido observados y el auto es suficientemente indicativo de ello y el
fallo suficientemente expresivo de darse por suficientemente acreditado
el titulo de dominio que el expediente convierte en inscribible y ha de ser
base de la reanudacidn del tracto interrumpido.
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Por otra parte, es mas que dudoso que sea una verdadera cancelacién
lo que procede verificar respecto de la ultima inscripcién de dominio. Es
cierto que la inscripcién de reanudacién de tracto no es una inscripcién de
transferencia ordinaria; pero tampoco es una verdadera cancelacién de
la 1ltima inscripcién de dominio. No puede estimarse ineludible cancelar
ésta para eliminar el obstdculo resultante del tracto sucesivo, porque nada
conseguimos para remover tal obstaculo con una cancelacién formal y pro-
pia de la iltima inscripcién, que haria renacer la penultima y con ésta el
mismo obstaculo. Tampoco tiene sentido ni se acomoda a la normativa
legal pensar que existe una cancelacién total de todo el folio registral,
que convierta en inmatriculadora a la inscripcién de reanudacién de tracto.

La busqueda del tertius genus entre cancelacién e inscripcién de trans-
ferencia, para determinar la verdadera naturaleza y efectos de la inscrip-
cion de reanudacién de tracto y las caracteristicas que esta figura inter-
media tendria de cada una de aquellas dos, s6lo cabe hacerla después de
un analisis, pendiente de realizar, de la incidencia de la reanudacién del
tracto en cada uno de los principios registrales basicos, teniendo en cuenta
la existencia del periodo de interrupcién del tracto en el que existe un
vacio registral (de historial y de contenido).

Es especialmente urgente plantearse el problema de los principios de
Jegitimacién y fe publica en los procesos entre titulares anteriores y pos- .
teriores al periodo de vacio registral, cuando el expediente mismo es
puesto en entredicho, o entre ellos y causahabientes de unos u otros, sean
terceros hipotecarios o no. Demostracién de esta urgencia es la Sentencia
citada de 16 de mayo de 1980, cuya critica no es de este lugar, pero que
pone en entredicho la tesis de la cancelacién de la inscripcién ultima, al
permitir que renazca, ocasionando una situacién de doble inmatriculacién
capaz de privar de la proteccién del articulo 34 a un tercero subadquirente
de quien inscribié su titulo dominical por. expediente de reanudacién de
tracto.

T.C. G.



II.  Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Juan pE MoLINA JuYOL,
SERGIO SAAVEDRA QUEIMADELOS,
JosE QUESADA SEGURA ¥y
Francisco CAsTRo LucIiNI

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

TERCERIA DE MEJOR DERECHO. PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMA-
RIO DEL ARTICULO 131 DE LA LEY HIPOTECARIA (SENTENCIA DE
11 pE yuN1O DE 1979).

Hechos.—El senior Abogado del Estado, en representacién de la Admi-
nistracién Publica, promovié ante el Juzgado de Primera Instancia nime-
ro 2 de Barcelona demanda de juicio de mayor cuantia contra la Compafiia
Anénima L. V C,, la entidad T. S., S. A,, don Francisco 8. P. y contra las
ignoradas personas que s¢ crean con derecho a percibir cantidades dima-
nantes del juicio del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. En dicha demanda
suplicaba se dictara sentencia declarando el derecho que asiste al Estado
v su preferencia para el percibo de la suma a que asciende el crédito que
ostenta contra T. S., S. A., con cargo a la cantidad que como depésito
obra en el Juzgado, resultado de la subasta celebrada en autos de proce-
dimiento judicial sumario instado por don Francisco S. P. contra la citada
empresa v frente a todos los acreedores de aquélla que no lo sean por
prenda o hipoteca, debidamente inscrita con anterioridad a la fecha de
los débitos que en la terceria que promueve se reclama.

La Compaifiia An6nima V. C. contest6 a la demanda alegando no ser
preferente el crédito del Estado frente al que ostenta la demandada, ya
que la preferencia se deriva del orden de proceder sefialado en la nor-
ma 16.* del articulo 131 de la Ley Hipotecaria y concordantes.

Los sefiores M. y otros contestaron a la demanda negando el preten-
dido mejor derecho del sefior Abogado del Estado, ya que su derecho
tiene el caracter de singularmente privilegiado dado su caracter laboral.
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Evacuados los traslados que para réplica y duaplica les fueron confe-
ridos y unidas a los autos las pruebas practicadas, el sefior Juez dicté
sentencia dando lugar, en parte, a la demanda de tercerfa de mejor
derecho interpuesta por el sefior Abogado del Estado.

Interpuesto recurso de apelacién, la Sala Primera de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Barcelona dict6é sentencia, con la siguiente parte
dispositiva: Que revocando la sentencia de instancia, debemos declarar
y declaramos que de la cantidad que como depésito obra en el Juzgado,
procedente de la subasta en el procedimiento judicial sumario de la Ley
Hipotecaria, del que dimana esta cuestién incidental, seguido por don
Francisco S. P. contra «T. S., S. A.», debe resarcirse, en primer lugar, el
crédito del Estado, pero sélo por la cantidad por la que se trabé embargo,
destinandose el sobrante a satisfacer los cgéditos de los trabajadores, se-
niores M. y otros, conforme al embargo por ellos trabado en mandamiento
de la Magistratura del Trabajo.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el se-
fior Abogado del Estado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magis-
trado don Carlos de la Vega Benayas, declara haber lugar a tal recurso,
fundandose en lo siguiente:

Considerando que ya la propia Sala de instancia razona fundadamente
la improcedencia de una reclamacién por prelacién de créditos interpues-
ta por el trdmite de terceria de mejor derecho en un procedimiento judi-
cial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, dirigida a «que se de-
clare aquella preferencia sobre el excedente del bien ejecutado una vez
efectuado el pago del acreedor hipotecario», utilizdndose un tramite inde-
bido, en cuanto que ya realizado el pago al acreedor ejecutante, el proce-
so equivaldria a convertir uno singular en universal o de ejecucién colec-
tiva, sin las debidas garantias de éste, es decir, sin perjuicio ni pretericién
de ningun acreedor, tal como podria suceder en el supuesto de autos, en
que el deudor comerciante habia solicitado la declaracién del estado de
suspensién de pagos.

Considerando que en virtud, tanto por la inadecuacién palmaria del
procedimiento seguido, como por la terminante disposicién del articu-
Jo 1.533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que prohibe admitir la terce-
ria de mejor derecho una vez realizado el pago al acreedor ejecutante, es
clara la necesidad de declarar y decretar la nulidad de todas las actuacio-
nes procesales practicadas a partir de la presentacién de la demanda de
terceria, pues, como ya declararon las Sentencias de esta Sala de 24 de
abril de 1883 y 21 de marzo de 1890, aquélla no debié admitirse y ante tal
norma imperativa y de orden procesal es evidente la aplicacién del nime-
ro 3 del articulo 6 del Cédigo Civil, que sanciona la falta con la nulidad
de pleno derecho. NULIDAD que es declarada por el Tribunal Supremo en
su segunda sentencia.

ACCION REIVINDICATORIA. FINCA ERRONEAMENTE INCLUIDA EN
UNA ESCRITURA DE VENTA. NO APLICACION DEL ARTICULO 34
DE LA LEY HIPOTECARJIA (SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1979).

Hechos.—Don Maximo A. B. y doifia Blanca L M. presentaron demanda
contra don Carlos T. V. y don Luis R. R. en el Juzgado de Primera Instan-
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cia de Huesca para que se dictare sentencia con los, entre otros, siguientes
pronunciamientos: Primmero: Que los demandantes son propietarios en
pleno dominio de la finca objeto de la demanda. Segundo: Que el deman-
dado senor T. posefa o detentaba dicha finca clandestinamente, sin cono-
cimiento de los actores y con violencia, sin ningun titulo que pueda fun-
damentar su dominio o posesién contra la voluntad de los actores.
Tercero: Que en su virtud, el demandado sefior T. debe cesar en sus
actos de perturbacién posesoria reintegrando el terrenc 2 los mandantcs.
Cuarto: Que es nula y carece de valor y efectos la escritura publica, en
cuanto a la venta del sefior R. al sefior T.... Quinto: Que, en consecuencia,
debe ordenarse la cancelacién de la inscripcidén causada en el Registro de
la Propiedad a favor del demandado sefior T. Sexto: Decretando asimismo
la cancelaciéon de la inscripcién primera de la referida finca a favor del
sefior R., debiendo sustituirse dicha inscripcién por otra igual, condenando
a este demandado a que otorgue escritura ptiblica rectificando definitiva-
mente la venta de dicha finca a favor de los demandantes de acuerdo con
la nueva inscripcién.

Que admitida la demanda, el sefior T. se opuso a la misma, argumen-
tando que, en definitiva, cabian dos hipédtesis, o bien la finca vendida por
el sefior R. al demandado es distinta a la vendida a los actores o bien el
sefior R. vendié la misma finca dos veces a distintas personas. En ambos
casos habida cuenta que la finca estaba inscrita a su nombre, solicitaba
se dictase sentencia absolviéndole de la demanda.

Que la representacién del seiior R., después de reconocer la certeza de
los hechos de la demanda, solicitaba su absolucién en cuanto le afectare.

Formuladas réplica y duplica y practicada la prueba pertinente, el Juez
de Primera Instancia de Huesca dicté sentencia en la que estimando, en
parte, la demanda, declaraba que los actores son propietarios de la des-
crita finca, que el demandado sefior T. viene detentando sin justo titulo,
debiendo cesar éste en la ocupacién del predio, reintegrandolo a los de-
mandantes, declarando asimismo que es nula y carente de valor la escri-
tura piiblica en la que don Luis R. transfirié por ella al sefior T. la finca
reivindicada, ordenando la cancelacion de la inscripcién en el Registro
de la Propiedad, causada en virtud del documento cuya nulidad se decre-
ta; declarandose nulos también los documentos que, otorgados por los
demandados, pudieran amparar la propiedad de la finca objeto de este
juicio en favor del senor T.

Que dicha sentencia fue confirmada en apelacién por la Sala de lo
Civil de la Audicncia Territorial de Zaragoza.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casaciéon por infrac-
cién de ley, por el demandado sefior T. el Tribunal Supremo, siendo
ponente el Magistrado don Carlos de la Vega Benayas, declara no haber
lugar al mismo, basandose, entre otros, en los siguientes:

Considerando que los tres primeros motivos del recurso—todos por
la via del namero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil—, por inaplicacién de ]la doctrina legal recaida en torno del articu-
lo 348 del Cédigo Civil, aplicacion indebida e inaplicacién del mismo pre-
cepto legal, respectivamente, se funda en argumentos sin la debida o ne-
cesaria fuerza para desvirtuar lo que en verdad pretenden atacar, es decir,
la apreciacién hecha por la Sala de instancia respecto a la validez'y efica-
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cia del titulo esgrimido por los actores reivindicantes y aqui recurridos,
apreciacién que ha de mantenerse por estar legitimamente y correctamente
fundada en un andlisis detenido y minucioso de la prueba que condujo
a los juzgadoves a la afirmacién basica de un error sustancial cometido
en las cldusulas de la escritura publica de adquisicién del recurrente, al
incluirse en la misma, la finca ya vendida a los recurridos, quienes con su
justo titulo de compra anterior e identificaciéon de la cosa acreditan debi-
damente su derecho de propiedad—tal como sienta la Sala de instancia—
frente al ineficaz titulo contrario y posesién indebida de la finca que se
reivindica; con lo que no destruida esta fijacién de hechos por la via
adecuada han de perecer los motivos dichos y, consiguientemente, quedar
firme la conclusién y fallo que se impugna.

Considerando que igual suerte desestimatoria han de correr los res-
tantes motivos, también interpuestos por la via del ndimero primero del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por fundarse el cuarto
—pretendida violacidén del articulo 1473 del Cédigo Civil—en una sustitu-
cion del criterio del Juzgador por el del recurrente para llegar a una
conclusién .interesada, en desacuerdo con los hechos bdsicos no desvir-
tuados, vy los quinto y sexto—aplicacién indebida y violacién, respectiva-
mente, del articulo 34 de la Ley Hipotecaria—por ser complementarios
del anterior e incidir en el mismo defecto causa de su ineficacia, puesto
que se amparan en el supuesto no probado de la adquisicién por el re-
currente de la misma finca vendida a los recurridos, cuando lo establecido
es precisamente la no transmisién de esta finca en la segunda operacién
de venta, sélo incluida o pretendidamente inserta en la escritura por un
error que, por ser sustancial, hizo inoperante esa alegada transmisién,
con lo que evidentemente no puede admitirse ni la violacién ni la aplica-
cién indebida del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, por falta del objeto
fisico constitutivo del derecho susceptible de amparo por la fe ptiblica
registral.

J. M. J.

II. DERECHOS REALES

ARTICULOS 144 Y 145 DE LA COMPILACION ARAGONESA: RELACIO-
NES DE VECINDAD Y SERVIDUMBRE DE LUCES Y VENTILACION
(SENTENCIA DE 9 DE ABRIL DE 1979).

Hechos.—Don Justo G. R. presenté demanda contra la compaiiia Z. S. A.
suplicando se dictase sentencia que, entre otras cosas, declarase que exis-
tia constituida una servidumbre de luces y ventilacién a favor del local
propiedad del actor, como predio dominante, mediante la tinica ventana
de dicho local, tabicada por el demandado, que comunicaba con la finca
lindantc, propiedad de éste, como predio sirviente, y que, en consecuencia,
la entidad demandada debia restituir dicha servidumbre, ejecutando las
obras pertinentes para abrir la ventana, quedando libre como antes de
su cerramiento.
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La parte demandada se opuso y el Magistrado Juez de Primera Instan-
«cia numero 4 de Zaragoza dictd sentencia desestimando las pretensiones
formuladas por el demandante y absolviendo de las mismas a la deman-
«dada. Sentencia que fue confirmada por la Audiencia Territorial de
Zaragoza.

El demandante interpuso recurso de casacién, alegando que el Tribu-
nal de Instancia habia aplicado erréneamente el articulo 144 de la Compi-
iacion de Aragon, que regula las relaciones de vecindad, permitiendo,
tanto en pared propia como medianera, y a cualquier distancia del pre-
-dio ajeno, abrir huecos para luces y vistas, sin sujecién a dimensiones
determinadas, pero careciendo, dentro de las distancias que marca el
articulo 382 del Cddigo Civil, de balcones u otros voladizos y estando
provistos de reja de hierro remetida en la pared y red de alambre, y sin
-que esta facultad pueda limitar en ningin momento el derecho del pro-
pietario del fundo vecino a edificar o construir en él sin sujecién a distan-
.«cia alguna; confundiendo asi las relaciones de vecindad con las auténticas
servidumbres, reguladas en el articulo 145, en cuyo Ultimo inciso se deja
-a salvo lo dispuesto en el articulo 541 del Cédigo Civil.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Antonio Seijas Martinez, dicté sentencia declarando
no haber lugar al recurso.

Dicha sentencia, en sus considerandos, pone de manifiesto que el Tri-
bunal de Instancia, al estimar que no se trataba de una de las servidum-
bres del articulo 145, dada la inexistencia de voladizos sobre el fundo
.ajeno, hizo correcta aplicacién del articulo 144, dado que al tratarse tan
solo de un hueco realizado en las condiciones que dicho precepto legal
previene, es claro el derecho del duefio del solar contiguo, sobre el que
fue abierto, para obstruirlo con la nueva construccién levantada sobre
‘terreno de su pertenencia.

Y que tampoco se da el supuesto del articulo 541 del Cédigo Civil, pues
no fueron las dueiias de los dos solares contiguos quienes abrieron el
thueco o ventana que, como signo aparente de la servidumbre conocida por
«destinacién del padre de familia o propietario» invoca el recurrente, pues
las propietarias del terreno no vendieron edificacién alguna en la que tal
ventana existiese, sino que lo enajenado fue tan sélo el solar, en el que
posteriormente la inmobiliaria compradora levantd el edificio y abrié el
‘hueco existente en el local de.la planta baja, que fue adquirido por el
recurrente, por lo que en modo alguno pudieron las propietarias de los
-solares contiguos establecer tal signo aparente de servidumbre en favor
«de uno de ellos, ya que ambos se vendieron sin edificacién alguna. De lo
‘que claramente se deduce que no se cumplen los requisitos que para la
-constitucién de ecsta servidumbre seriala el citado articulo 541 del Cédigo
Civil. La empresa constructora, al abrir el hueco de luces y vistas, o de
ventilaciéon, como lo denomina el recurrente, no hizo otra cosa que usar
del derccho que le concedia el articulo 144 de la Compilacién del Derecho
-Civil de Aragdn, pero que no limita el del duefio del solar vecino para,
a su vez, edificar o construir en €l sin sujecién a distancia alguna.
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PARA ACREDITAR LA CONDICION DE PROPIETARIO A LOS EFECTOS
DE EJERCITAR LA ACCION REIVINDICATORIA, SE HA DE ESTAR
A LAS REGLAS GENERALES EN ORDEN A LA APRECIACION PRO-
BATORIA (SENTENCIA DE 10 DE ABRIL DE 1979).

Hechos—El Ayuntamiento de Villaornate presenté demanda ante el
Juzgado de Primera Instancia numero 1 de los de Leén contra el Patri-
monio Forestal del Estado, suplicando se dictase sentencia en la que se
declare que tres parcelas de terreno, A), B) y C), integrantes de dos fincas
de mayor extensién que en virtud de certificacién administrativa de do-
minio fueron inscritas en el Registro de la Propiedad a favor de dicho
Ayuntamiento, y una de las cuales, concretamente la B) habia sido, en
parte, objeto de un contrato de consorcio con el Patrimonio Forestal del
Estado, son propiedad del Ayuntamiento demandante, y, en consecuencia,
se condene a la Administracién demandada a estar y pasar por tales de-
claraciones y a abstenerse de realizar cualquier clase de acto que suponga
contradiccién con este dominio, sin perjuicio de que se cumplan los dere-
chos y obligaciones derivadas del contrato de consorcio.

La parte demandada, representada por el sefior Abogado del Estado,
se opuso, y el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Ledn dicté sen-
tencia estimando la demanda. Sentencia que fue confirmada por la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid.

El sefor Abogado del Estado, representante de la parte demandada,
interpuso recurso de casacién alegando infraccién de ley por violacién
del articulo 3482° del Cdédigo Civil y de los articulos 339-1° del mismo
Cuerpo legal y del parrafo 2° del articulo 5 de la Ley de 18 de octubre
de 1941.

Doctrina de la sentencia—La Sala Primera de lo Civil del Tribunal
Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel Gonzalez-Alegre y Ber-
nardo, dicté sentencia declarando no haber lugar al recurso, basandose en
los siguientes considerandos:

«Considerando que el primer motivo del recurso acusa la violacién
del artfculo 348, parrafo segundo, del Cédigo sustantivo, en cuanto, segin
se afirma, la sentencia recurrida declara probado el dominio de las fincas
objeto de litigio, por la mera circunstancia de que las mismas fueron
objeto de inmatriculacién registral en virtud de lo dispuesto en el ar-
ticulo 206 de la Ley Hipotecaria; mas es de tener en cuenta, primero, que
si el sefialado parrafo segundo del articulo 348 se refiere a la accién que
corresponde a todo propietario contra el tenedor o poseedor de la cosa
de su propiedad para reivindicarla, no da normas para justificar su domi-
nio, esto es, la condicién de propietario, por lo que ha de estarse a las
reglas generales en orden a la apreciacién probatoria, y si en uso de esa
facultad que a los juzgadores corresponde, si dan o no por probado ese
dominio, sin perjuicio de que las partes puedan combatir el resultado al
que haya llegado el Juzgador, por la via correspondiente, lo que nunca
podra alegarse es que el precepto haya sido violado, y segundo, que en
el supuesto de autos, ademads, la sentencia recurrida, tanto al aceptar los
considerandos de la primera instancia, que, en consecuencia, hay que
tener por incorporados a la misma, como por lo que en ella se declara, de
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{a prueba practicada apreciada en su conjunto y con atencién especial al
inventario municipal de bienes de 1972, puesto en relacién con anteceden-
tes y otros documentos, que califica de antiguos, obrantes en autos, como
nc menos de las apreciaciones recogidas en reconocimiento judicial, peri-
cial, y las declaraciones unanimes de los testigos, tiene por acreditado el
derecho de propiedad de la actora, en la letra del invocado articulo 348,
ei dominio de las parcelas que son objeto de discusidén ‘adquirido por
usucapién o prescripcién de tiempo inmemorial que no se desvirtia por
ninguna otra prueba’; por todo lo cual el motivo ha de ser desestimado.»

«Considerando guc por el segundo y Gliimo imviivo se denuucia ia vio-
lacion del articulo 339, nuimero primero, del Cédigo Civil, y parrafo se-
gundo del articulo 5 de la Ley de 18 de octubre de 1941, y sin desconocer
que conforme al primero de dichos articulos, son bienes de dominio pi-
blico los destinados al uso publico, como, entre otros que se citan, las
riberas, y, por consigulente, con las consecuencias propias que le son
inherentes a dicha condicién, es de seflalar que la recurrida sentencia no
enmarca como de riberas las tierras que integran las parcelas cuyo do-
minio se declara en favor del Ayuntamiento actor y recurrido, pues, como
afirma, la prueba pericial y demas pruebas practicadas contradicen su in-
clusion en el expediente administrativo de deslinde, en el que se apoya
la parte demandada y recurrente, muy diferentes a las sefialadas en el
plano aportado en autos, sin que la Administracién intente prueba alguna
para ratificar la certeza de la atribucién patrimonial del terreno que como
riberas se comprende, cuando, muy al contrario, no corresponde al cauce
cubierto por las aguas en sus mayores crecidas ordinarias, extremo tam-
poco contradicho por prueba alguna, y si, por tanto, se le niega a dicho
terreno la condicién de ribera y, consecuentemente, de dominio publico,
es claro que no puede decirse se haya violado el articulo 339 del Cédigo
Civil; y como respecto al articulo 5 de la Ley de 18 de octubre de 1941,
dictada para la paulatina repoblacién de las riberas de nuestros cursos de
agua, no hace sino establecer el procedimiento a seguir cuando fuese
presentada reclamacién a la estimacién de las riberas, tras la practica del
correspondiente deslinde, el que para nada prejuzga el resultado a que
por via judicial se llegue cuando la reclamacién lo es ante los Tribunales
civiles, unicos competentes para conocer las cuestiones que sobre la
propiedad se susciten, tampoco cabe entender se haya violado dicho pre-
“cepto, lo que hace decaer el motivo.»

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA (SENTENCIA DE 24 DE MAYO DE 1979)

Hechos—Los hermanos Rafael J. P. S. y Fernando J. P. S. son titulares,
por partes iguales, de la denominada «Comunidad de Bienes de Pe-
dro J P.», que ha tenido en explotacién diversos negocios mercantiles
e industriales, especialmente una industria de salazones y conservas de
pescado, situada en terrenos de Ja Comunidad, en la ciudad de Vigo. Am-
bos comuneros llevaban el gobierno de la Comunidad, teniendo asignada
cada uno de ellos la cantidad de 400.000 pesetas anuales. Por diferencias
de criterio, a partir del afio 1962, don Rafael J. P. S. dejé de ocuparse de
la gestién, quedando ésta, de hecho, a cargo exclusivamente del otro co-
munero.
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Don Rafael J. P. S. presenté demanda contra su hermano don Fernan-
do J. P. S, en la que suplicaba se dictase sentencia por la que se decla-
rase que los inmuebles que constituyen la citada industria pertenecen en
pleno dominio, pro indiviso y por partes iguales a actor y demandado;
que también en proindivisidn y por cuotas iguales ambos son dueiios de
la denominada «Comunidad de Bienes de Pedro J. P.», como empresa mer-
cantil; que se condene al demandado a estar y pasar por las anteriores
declaraciones, asi como a poner término a la situacién de condominio de
las fincas; que se condenc al demandado a que rinda cuentas de sus actos
de gestién desde ¢l dia 8 de mayo de 1962 y a que reintegre a la Comu-
nidad los saldos que contra el demandado resultaren de dicha rendicién
de cuentas; que se condene igualmente al demandado a satisfacer a la
Comunidad los intereses legales de las cantidades que, pertenecientes a la
expresada Comunidad, aplicé a usos propios y a resarcirla de los perjui-
cios ocasionados a la misma con motivo de tal aplicacién, y, finalmente,
que se condene también al demandado a disolver la Comunidad, llevando
a cabo la extincién y liquidacién total de cualquier actividad de la misma,
asi como a la divisiédn material de todos sus bienes.

Don Fernando J. P. S. se opone a la demanda y, a su vez, formula re-
convencién, en la que solicita se dicte sentencia acordando, entre otras
cosas: Que se desestime totalmente la demanda absolviendo al demandado
de lo pretendido en ella; que se declare que entre los litigantes existié
una Sociedad Mercantil irregular que giraba bajo la denominaciéon de
«Comunidad de Bienes de Pedro J. P.», declardndola disuelta por voluntad
de ambos socios y en periodo de liquidacién y practicAndose ésta con
arreglo al Cédigo de Comercio; y que se declare igualmente que la asig-
nacién efectuada a los socios de 400.000 pesetas lo era como retribucién
a su trabajo, por lo que el demandante no tenfa derecho a percibirla desde
que cesé en la cogerencia de la sociedad y, por tanto, debe devolver las
cantidades que por tal concepto ha percibido indebidamente, las cuales
deberdn serle abonadas al demandado en compensacién al mayor trabajo
que hubo de prestar al llevar él solo la gerencia de la sociedad o, subsi-
diariamente, si no se estimare la procedencia de tdl abono, quedar inte-
gradas aquellas cantidades a devolver por el demandante, en el haber
social a partir por mitad entre ambos socios.

El Juez de Primera Instancia nitmero 2 de los de Vigo dicté sentencia
en la que estimando parcialmente la demanda declara: Primero: La pro-
piedad por mitad a actor y demandado de los bienes descritos en el hecho
primero de la demanda, asi como la extincién de dicha copropiedad, pro-
cediendo en la forma prevenida en el articulo 404 del Cédigo Civil. Segun-
do: Que demandante y demandado son titulares de la Sociedad Mercantil
irregular denominada «Comunidad de Bienes de Pedro J. P.»; que la
misma se ha disuelto por voluntad de los socios y se halla en periodo de
liquidacién, la cual se llevara a término, en ejecucién de sentencia, en la
forma prevenida en los articulos 227 y siguientes del Cédigo de Comercio,
y que en dicha liquidacién se tendrdn en cuenta, como partidas, el reinte-
gro a la sociedad por cada uno de los socios, de las cantidades de la
sociedad de que haya dispuesto para usos propios, as{ como los intereses
y demds gastos bancarios ocasionados y de los intereses legales durante el
tiempo que hayan usado de tales fondos para sus usos propios.



JURISPRUDENCIA 1315

Dicha sentencia fue confirmada por la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Terirtorial de La Coruiia.

El demandado present$ recurso de casacién en el gue, entre otros
motivos, alegaba enriguecimiento injusto por parte del demandante. El
Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Jaime Castro Garcia,
dicté sentencia declarando no haber lugar al recurso.

Doctrina de la sentencia—De los considerandos de la sentencia desta-
camos el tercero, que dice lo siguiente:

«Considerande gue la misma suerte desestimateria ho de correr el

motivo tercero del recurso, que reprocha a la sentencia de la Sala infrac-
cién por violacién de lo dispuesto en los articulos 1.091, 1.255 y 1.8391 del
Codigo Civil, asi como del principio general que veda el enriquecimiento
sin causa, vulneraciones que el recurrente enlaza con la desestimacién del
pedimiento reconvencional que instd la condena del actor recurrido a que
restituyera a la sociedad irregular formada por ambos, la suma de 400.000
pesetas anuales que vino percibiendo desde mayo de 1962 a 1971, porque
lejos de haber sido quebrantada la lex contractus y los articulos que pro-
claman la fuerza vinculante de la relacién .contractual, el Tribunal a quo
se atuvo a las reglas que vinieron presidiendo el desenvolvimiento de la
Compaiiia, y claro es que no puede traerse a capitulo el pago o cobro de
lo indebido, con error por parte del solvens como requisito esencial, ni de
indebitum ex causa, cuando las entregas de tales sumas por parte del
recurrente a su hermano don Rafael obedecieron a los bésicos acuerdos
sobre relaciones internas de la sociedad y, mas en concreto, respecto a la
retribucién de cada uno de los gestores, e incuestionablemente aparece
la justificacién causal, determinada por los créditos del accipiens, toda
vez que la Sala de Instancia entiende, sin contradiccién alguna, que si
bien el recurrido dejé de acudir a las oficinas sociales a partir del dia
8 de mayo de 1962, ‘su apartamiento fue puramente fisico y no le privé
de estar al corriente del desarrollo de la empresa ni de realizar los actos
que las operaciones colectivas imponian’, por lo que ha de ser desechada
la version ‘de una inactividad y apartamiento totales’ y mucho menos la
de una liberacién de las obligaciones gestoras constitutivamente estableci-
das, razones que repelen, por su misma virtud, toda sospecha de enrique-
cimiento injusto y conllevan la imposibilidad de acoger, tanto la cown-
dictio indebiti, como una general accién indemnizatoria, pues la atribu-
cién patrimonial descansa evidentemente en una causa justificativa, cual
es la relacién obligacional dimanante de un convenio valido, cuya concu-
rrencia es incompatible con las notas caracteristicas y fundamento del
principio general de que nadie debe enriquecerse torticeramente en dafio
de otro (Sentencias de 22 de noviembre de 1969, 23 de marzo de 1966,
20 de noviembre y 12 de abril de 1964), ya recogido en el Derecho histéri-
co (partida séptima, titulo 34, regla 17).»

S.S.Q
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III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

LA FUNCION SUBJETIVA DE LA CAUSA SE TRADUCE EN LA FINALI-
DAD QUE SE PRETENDE CONSEGUIR (SENTENCIA DE 23 DE MAYO DE
1980).

Doctrina de la sentencia—Segun la doctrina cientifica que puede esti-
marse de mayor aceptacién, la funcién que nuestro Derecho atribuye a la
causa consiste en la valoracién de cada negocio, hecha atendiendo al re-
sultado que con €l se busca o se hayan propuesto quien o quienes hagan
las declaraciones negociales, funcién que desde el punto de vista subjetivo
se traduce en la finalidad que se pretende conseguir como resultado indi-
vidual o social, en vista del cual se busca o espera el amparo juridico; de
lo que se deduce que cuando el negocio que se pretende amparar por el
Derecho es irreal, y que el que se trataba de encubrir envuelve una fina-
lidad ilicita o maliciosa, entonces surge la inexistencia del negocio juri-
dico por falta de causa, ya que la causa es uno de los requisitos exigidos
includiblemente para la validez de todo contrato por el articulo 1.261 del
Cddigo Civil, y su falta determina, conforme al articulo 1.275 del mismo
Cuerpo legal, la invalidez y carencia de efectos del megocio; y si bien,
como declaré la Sentencia de 30 de noviembre de 1961, la expresién de
una causa falsa, conforme al articulo 1.276, no da lugar a nulidad, ello
se halla condicionado a la prueba de la existencia de otra verdadera
y licita.

LA NOTA PECULIAR DEL CONTRATO PREPARATORIO ES LA INDE-
TERMINACION DE LOS REQUISITOS ESENCIALES DEL CONVENIO
(SENTENC;A DE 24 DE MAYO DE 1980).

Hechos.—E]l promotor de un edificio de Viviendas de Proteccién Ofi-
cial vendié varios pisos a diversas personas, dejando supeditada la fija-
cién del precio a la cantidad maxima que autorice la calificacién defini-
tiva. Surgidas diferencias entre las partes, los compradores demandan al
promotor para que les entregue las viviendas y otorgue escritura a su fa-
vor. El demandado basa su defensa en que los contratos constitufan «pro-
mesa de venta» y no verdadera compraventa. Se estimé la demanda.

Doctrina de la sentencia—En la promesa de compraventa, cuya espe-
cialidad consiste en que a lo que las partes se comprometen es a celebrar
un futuro contrato sobre las lineas del primero, que por ello mismo puede
calificarse de auténtica ley de bases del siguiente y cuya fuerza vincu-
Jante queda atemperada a la que deriva de su propia esencia, consistente
en «obligarse a obligarse», por consecuencia de la normativa sancionada
por el parrafo 1° del articulo 1451 del Cédigo Civil, no sigue nuestro
ordenamiento juridico el principio de equivalencia a la compraventa
acogido en el Cédigo Civil francés, inspirador en muchos aspectos al Cé-
digo Civil espafiol, que con base en la regla antigua pactum de vendendo
est venditio, proclamé que la promesa de venta equivale a la venta siempre
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que exista consentimiento reciproco de las dos partes sobre la cosa y el
precio, por entender que las dos partes han contraido obligaciones que
son en escncia idénticamente iguales a las que asumen el comprador y el
vendedor dado el caracter de contrato sinalagmatico que es la compra-
venta, pero cuya apreciacion viene jurisprudencialmente rechazada, pues
aparte que en el aspecto histérico, constatado concretamente en los «Mo-
tivos y Comentarios» redactados por la Presidencia de la Comisién elabo-
radora del Proyecto de Cdédigo Civil espafiol de 1851, determinante de una
interpretacion moralmente auténtica de su espiritu y disposiciones, ya se
cuidé de resaltar alguna importante diferencia que separa en todo caso
la promesa de vender y la venta misma, la interpretacién légica exige que
la voluntad sea respetada, distinguiendo el contrato definitivo de compra-
venta, aplicando al primero las reglas de este especifico contrato, y a la
segunda, simplemente las normas generales relativas a las obligaciones
y contratos, descartando, en consecuencia, el criterio de equiparacién e
identidad entre ambas figuras juridicas.

La nota peculiar del contrato preparatorio, también reflejada en la ex-
presion precontrato. es la indeterminacidon especifica de los requisitos
esenciales del convenio que los interesados quieren celebrar en definitiva,
siendo preciso para consecguir esta finalidad el otorgamiento de un futuro
contrato por el cual se completen los requisitos que en el primero que-
daron indeterminados, de tal manera que siguiendo la pauta clara y pre-
cisa que sefialan los jalones del convenio imperfecto, perfeccionado y con-
sumado, no se requiera una nueva manifestacion de voluntad cuando ésta
viene ya suficientemente expresada en el convenio originario.

A la solucién de apreciacién de reales y efectivas compraventas en
nada obstan las circunstancias de que el importe del definitivo precio
hubiese quedado supeditado al mAximo que autorizase la calificacién de-
fintiva de las viviendas en cuestidn, por la sencilla razén de que, si a te-
nor del articulo 1.447 del Cédigo Civil, el precio se tendra por cierto cuan-
do se deje su sefalamiento al arbitrio de persona determinada, claro es
que esa certeza se produce cuando se supedita al que corresponde con-
forme a precios maximos asignables legalmente a las viviendas construi-
das bajo el régimen de Proteccién Oficial Subvencionada, ya que segin
la Sentencia de 21 de abril de 1956, la certeza del esencial elemento de la
compraventa no supone el que necesariamente se precise su cuantia en
el momento de la celebracién del contrato, sino que puede hacerse su
determinacién dejando su sefialamiento a un tercero, lo que hace las
veces de condicién.

LAS INFRACCIONES DE CARACTER FISCAL NO SON HABILES PARA
DAR LUGAR A UN RECURSO DE CASACION EN EL FONDO (SEN-
TENCTA DE 24 DE MAYO DE 1980).

Doctrina de la sentencia—En el recurso se acusa la violacién por inapli-
cacién del articulo 114 de la Ley del Impuesto General sobre Sucesiones
y sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, en
cuanto prescribe la inadmisién por los tribunales de los documentos en
que se haga constar acto sujeto al impuesto, sin que conste en tales do-
cumentos la nota, firmada por el Liquidador, de haberse satisfecno el pro-

13
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cedente, o la no sujeccién, exencién o aplazamiento de la liquidacién, en
su caso, entendiendo el recurrente que por ello €l contrato de compra-
venta debid ser rechazado por el Juzgado, sin producir efectos; mas al
argumentar asi, olvida el referido recurrente que, conforme ha declarado
con reiteracién esta Sala, las infracciones de caracter fiscal no son habi-
les para dar lugar a un recurso de casaciéon en el fondo, no pudiendo
afectar el incumplimiento de los requisitos fiscales a la naturaleza de las
relaciones civiles que pueden ligar a los contratantes.

LA SOCIEDAD CONTINUADA ARAGONESA TIENE LAS- CARACTERIS-
TICAS DE LA COMUNIDAD GERMANICA (SENTENCIA DE 27 DE MAYO
bE 1980).

Hechos.—Dofa Dolores, viuda, y su hijo dnico, que padece incapacita-
cién mental, vendicron una finca rustica ganancial a don David. Tal con-
trato es declarado nulo.

Doctrina de la sentencia—Alega el recurrente que si bien se estima por
el Tribunal la posible incapacidad de uno de los vendedors, surge también
la plena capacidad del otro, por lo que debié ser declarada la venta de
la mitad de la finca valida; mas al hacerlo asi no tiene en cuenta que
siendo la sociedad continuada de gananciales del Derecho foral aragonés
una comunidad de bienes con las caracteristicas de la comunidad germa-
nica, los componentes de la misma no tienen la propiedad de los bienes,
sino que unicamente les pertenecen cuotas ideales de dicha comunidad.

LA FIRMA ESTAMPADA EN UNA OBLIGACION CONSTITUYE PRESUN-
CION «IURIS TANTUM» DE CONFORMIDAD DE QUIEN LA PUSO
(SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 1980).

Doctrina de la sentencia —Cuando una obligacién aparece suscrita por
una persona a quien afecta su cumplimiento, hay que admitir como pre-
suncion iuris tantum que la firma estampada es una demostracién de
conformidad de quien la puso, sobre todo si no sc ha tachado de falsa,
doctrina que corrobora la mds antigua (Sentencias de 13 de octubre de
1896 y 24 de diciembre de 1946) de que es fundamental en la obligacién
por escrito la firma de la persona obligada, y aquella otra, referida a la
factura mercantil, de que firmada a su recepcién por el comprador sin
formular reservas, constituye un documento privado cuya eficacia proba-
toria se extiendec a la existencia y al contenido del contrato en cuya eje-
cucidén se remitio.

LAUDO ARBITRAL: NOTAS CARACTERIZADORAS (SENTENCIA DE 4 DE
JUNIO DE 1980). -

Doctrina de la sentencia —En nuestro ordenamiento juridico la resolu-
cién de litigios de intereses entre particulares por medio de drbitros tiene
su fundamento en la autonomia de la voluntad de aquéllos, que a través
de un contrato de compromiso se obligan a estar y aceptar la resolucién
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que de la contienda dicte un tercero, y de tal forma es motor de esta
impropia jurisdiccién la voluntad privada, que procede declarar ineficaz
la resolucidon que pretenden los interesados cuando se infringe dicha vo-
luntad; a esa fuerza vinculante del laudo arbitral, que arranca de la vo-
luntad misma de los interesados, han de afadirse, como notas caracteri-
zadoras de esta forma de dirimir conflictos: a) que estos conflictos inter
partes no han de ser meramente potenciales, sino actuales, producidos
realmente entre ellas; asi lo pone de relieve la Ley de 22 de diciembre de
1953; b) que tratandose de arbitraje de equidad, segun ha declarado esta
Sala, el laudo no puede ser discutido ni combatido con apoyo en infraccio-
nes de indole legal, y ello porque el arbitro de equidad no requiere una
especial preparacién juridica, pues le basta para poder ser nombrado estar
en el pleno ejercicio de sus derechos civiles y saber leer y escribir, y no
necesita ajustarse a derecho en cuanto al fondo; ¢) si la parte dispositiva
del laudo infringe la voluntad de las partes consignada en la escritura de
compromiso cabe la casacion o anulacién de aquél, pero teniendo en cuen-
ta que las facultades encomendadas a los arbitros no han de interpretarse
con restricciones, ya que no es mision de los Tribunales complicar o crear
dificultades al movil de paz y equidad que preside el arbitraje privado;
d) son desestimables los temas que no fueron objeto de pronunciamiento
individualizado en la parte dispositiva del laudo, sino que aluden a ante-
cedentes o razonamientos en los considerandos.

HAY QUE ESTIMAR COMO CAUSA EFICIENTE DE UN EVENTO DA-
NOSO LA QUE PREPARA LA ACCION DE LA CAUSA ULTIMA (SEx-
TENCIA DE 4 DE JUNTO DE 1980).

Doctrina de la sentencia—Si bien el articulo 1.902 del Cédigo Civil al
establecer, desde un aspecto meramente sancionador, la obligacién legal
de tener presente el alterum non laedere de la Instituta de Justiniano,
o sea, que nuestras acciones no causen dafo a otro, refiriéndose a la culpa,
no especifica qué hechos y en qué grado la determinan, ese vacio legal ha
de llenarse con relacién al aspecto causal y concretamente en orden a la
eficacia de la causa y para que produzca sus normales efectos, entendiendo
que si ontoldgicamente, para distinguirla del «principio» genéricamente
considerado (quod aliquid procedit quodcumgque modo) y de la «condi-
cion» (aquello que sin ser causante coopera a la produccién del efecto)
debe definirse como printipium quod roti producit effectum a se distin-
tum, ello no entrafa una intervencion unitaria y decisiva, va que tal causa
eficiente puede ser total, cuando no necesita del concurso de otra causa
para producir integramente el efecto, y parcial cuando éste no se produce
sin el concurso de otra causa eficiente, pudiendo actuar tales causas en
forma simultanea (concurrencia) o sucesiva (concatenacién) cuando el
efecto de una causa aparezca influido por el efecto que produjo una causa
anterior, sin que en el terreno juridico quepa, por tanto, estimar como no
eficiente la causa que de modo indubitado prepare, condicione o com-
plete la accidén de la causa ultima, actuando tales concausas, respectiva-
mente, como mediata e inmediatamente originarias del evento dafoso
que por su accidén conjunta se produjo.
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ARRENDAMIENTO DE OBRA: SU CARACTERISTICA ES QUE LA OBLI-
GACION DEL EMPRESARIO NO SE AGOTA CON LA MERA EJECU-
CION DE LA OBRA, SINO QUE ESTA DEBE REUNIR LAS CUALI-
DADES PROMETIDAS (SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1980).

Hechos—Una Compaiiia urbanizadora encargd a un contratista de obras
la cjecucién de una carretera de acceso a los terrenos de aquélla. La obra
se estaba realizando con graves deficiencias y por tal causa el comitente
ordend la interrupcién de los trabajos. La Compania demanda la reso-
lucién del contrato. Reconviene el contratista solicitando indemnizacién,
y aunque la Audiencia acoge su tesis, apreciando «desistimiento unilateral
dec la obra», el Tribunal Supremo casa tal sentencia y estima la demanda.

Doctrina de la sentencia—El arrendamiento de obra, descrito en el
articulo 1.544 del Cédigo Civil, es un contrato bilateral de obligaciones
reciprocas, cn el que el crédito del contratista no se dirige escuetamente
a la prestacién de pago del precio por parte del comitente, sino a una
contraprestacion, esto es, a la prestacién del cobro del precio a cambio
de su prestaciéon de entrega de la obra ejecutada, por lo cual dicho comi-
tente puede rehusar el pago del precio que se le reclame, tanto si el con-
tratista no le ha hecho entrega o no pone la obra a su disposicién (excep-
tio non adimpleti contractus), como si solamente ha cumplido en parte
o ha tratado de cumplir de un modo defectuoso su obligacién de entrega
(exceptio non rite adimpleti contractus), salvo que haya aceptado la pres-
tacion como cumplimiento o que su oposicién al pago sca contraria a la
buena fe, porque lo caracteristico de este contrato es que la obligacién
del empresario no se agota con la mera ejecucién de la obra, sino en una
realizaciéon que reuna las cualidades prometidas y que ademas no adolez-
ca de vicios o defectos que disminuyan o eliminen el valor o utilidad pre-
vistos en el contrato.

Carente nuestro Cddigo Civil de reglas precisas para la solucién del
conflicto que plantea el cumplimiento imperfecto o defectuoso, fuera del
supuesto de ruina que prevé el articulo 1.591, ha sido la jurisprudencia,
en su misién intcgradora de completar el ordenamiento juridico, en armo-
nia con la doctrina y soluciones del Derecho comparado, la que ha pre-
cisado que si para la proteccién del equilibrio entre las prestaciones reci-
procas no deberda ni podrd ser alegada la excepcién de falta de cumpli-
miento regular cuando lo mal realizado u omitido carezca de suficiente
entidad con relacién a lo demas bien ejecutado, supuesto que se resolveria
mediante la aplicacién de la accién redhibitoria o de la reduccién del
precio, no ocurrird lo propio cuando los vicios o defectos de la obra al-
cancen tal grado de imperfeccién que la hagan impropia para satisfacer
el interés del comitente, hip6tesis que hara licita y plausible la utilizacién
dc las acciones previstas en el articulo 1.124 del Cédigo Civil.

EL ARRENDATARIO DEBE SER INDEMNIZADO POR LOS DAROS SU-
FRIDOS POR EL HUNDIMIENTO DEL EDIFICIO EN EL QUE EL
DUENO NO EJECUTO LAS OBRAS INDISPENSABLES PARA CONTE-
NER SU RUINA (SENTENCTA DE 20 DE JUNIO DE 1980).

Hechos.—El arrendatario de un edificio en el que tenia instalado su
vivienda y un local comercial, obtuvo de la Delegacidén de la Vivienda que
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ordenase al propieiario la realizacién de unas rcparaciones urgentes. Este
no las hizo, pero promovié expediente de ruina en el Ayuntamiento, quien
declaré el estado ruinoso del edificio, que casi simultineamente se hun-
dié, causando la muerte de la esposa del inquilino y la destruccién de
todos sus bienes. El arrendador cs condenado a indemnizar con 500.000
pesetas.

Doctrina de la sentencia—La obligacidn positiva exigible al arrendador
de hacer en la cosa arrendada las reparaciones necesarias en adecuado
estado de uso, aicanza a cuantas sedil precisds pata lograr ial finaiidad
con sujecién al destino pactado en el contrato de arrendamiento, ya pro-
ceda su necesidad del mero transcurso del tiempo, de desgaste natural
de la cosa (con solucién diversa a la del Derecho navarro, donde la
Ley 590 de la Compilacién o Fuero Nuevo pone a cargo del arrendatario
el pago de «las reparaciones que exija ¢! desgaste por el uso ordinario de
la cosa»), de su utilizacién correcta conforme a lo estipulado o, en defi-
nitiva, provenga de suceso con las notas del caso fortuito o de la fuerza
mayor, a no ser que el desperfecto sea debido a culpa del arrendatario,
o que en virtud de lo acordado haya asumido esta dicha obligacién, ya
que en tal supuesto conductor omnia secundum legem conductionis facere
debet, como exponen los textos histéricos (Digesto, Ley 25, parrafo 3, titu-
lo 2, libro 19), por cuanto se trata de aspcctos disciplinados por derecho
dispositivo; y en caso de incumplimiento por no ejecucién o retraso en la
efectividad de tales reparaciones, claro estd que el arrendador resultara
responsable de los danos ocasionados por su culposo proceder, eviden-
ciado en este aspecto subjetivo por la conciencia de la necesidad de las
reparaciones, y la negativa o el retraso en la realizacién a pesar de haber
sido constituido en mora por requerimiento del arrendatario u otro acto
equivalente, como dispone el articulo 1.556 del Cddigo, y si bien el con-
cepto de reparacion hay que limitarlo a la mera correccién de los deterio-
ros sufridos por la cosa, sin que la obligacién de]l arrendador pueda ex-
tenderse a lo que signifique reconstruccién o reedificacién, es manifiesto
igualmente que la inexigibilidad de tal conducta encaminada a la nueva
creacién de elementos desaparccidos o que se hallen en trance de des-
aparicién, no constituye ébice a la viabilidad de la accién que asiste al
arrendataric para alcanzar el condigno resarcimiento por el quebranto
derivado del incumplimiento de sus obligaciones contractuales por la
otra parte negocial, cual acontecerd en el evento de los dafios y perjui-
cios inferidos al arrendatario mediante el hundimiento de un edificio en
el que su duefio no ejecutd las obras indispensables para contener su
ruina y remediar el peligro que se advertia.

LLEVADA A CABO EXTRAJUDICIALMENTE LA RESOLUCION DE UN

CONTRATO POR EL CONTRATANTE CUMPLIDOR, NO PUEDE EL OTRO
RECLAMAR INDEMNIZACION POR EL TIEMPO QUE TRANSCURRE
HASTA QUE LA RESOLUCION ES DECLARADA JUDICIALMENTE
(SENTENCIA DE 20 DE JUNIO DE 1980).

Hechos.—Un hospital estatal arrendé la explotacion de la cafeteria del
mismo a unos industriales. Estos incumplieron muchos aspectos del con-
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trato y la Administracién, por tal causa, comunicé a los arrendatarios
la rescisién del contrato. Demandan éstos indemnizacidon, pero el Supre-
mo casa las sentencias de instancia y absuelve al Organismo demandado.

Doctrina de la sentencia.—Si ciertamente es reiterada la doctrina juris-
prudencial de que la resolucidn de las obligaciones solamente puede lo-
Jrarse cuando la parte a la que va dirigida no la acepte, mediante su
planteamicnto ante los Tribunales, cllo no quiere decir que planteada ante
cllos y reconocida la situacién de incumplimiento alegada, no pueda pro-
ducir su normal efecto al tiempo que se ejercité y llevé a cabo extrajudi-
cialmente por ¢l cumphdor, y, en consccuencia, para que a partir de
entonces y con alcance retrospeclivo cesen sus efectos, sin posibilidad,
por tanto, de formular reclamaciones que vienen detecrminadas al perio-
do dc tiempo posterior a cuando las causas de incumplimiento, apreciables
judicialmente con posibilidad de la sancién extrajudicial llevada a cabo,
se produjeron, puesto que lo contrario, de una parte, tanto significaria
dar vida a lo que se reconoce no la tenia juridicamente; de otra parte,
posibilitaria la producgion de cfectos favorables a quien es reconocido
como incumphdor, y, finalmente, debido que al entender lo contrario, en
tanto no se produzca sentencia firme reconocedora judicialmente de
causa y sancion resolutoria, no produce ésta efectos, conduciria al absurdo,
y como de tal indole rechazable, de que se mantuviesen efectos y conse-
cuencias a lo quc se reconoce no los tiene por haber cesado por la volun-
tad puesta de manifiesto y llevado a efecto por el contratante perjudica-
do cumplidor, ya que el cumplimiento libra al cumplidor de sus compro-
misos; la extincién de la relacién contractual sobrevenida como conse-
cuencia de la aplicacién del articulo 1.124 del Cédigo Civil, produce sus
efectos no sélo para el tiempo venidero, sino con alcance retroactivo, por
virtud del cual se ha de volver a un estado juridico preexistente, lo que
implica que tal resultado no puede entenderse de modo que deje a be-
neficio de un contratante las prestaciones que del otro haya recibido antes
de la resolucién, pues ello conduciria a proteger un enriquecimiento in-
justo, dado que precisamente el retorno al estado anterior al vinculo con-
tractual deshecho, por modo resolutorio, desde que se produjo causa de
.resolucion a la que se acogid el cumplidor, no quedaria logrado en su
exacto y correcto alcance, sin su consecuencia natural y légica del rein-
tegro a cada uno de los interesados en la cosa y valor de las prestaciones
que aportaron por razén del contrato y a lo que deben reintegrar con
efecto retroactivo, por causa del incumplimiento alegado y admitido; la
procedencia de indemnizacién de dafios y perjuicios por contravencién
del tenor de las obligaciones requiere que se haya producido incumpli-
miento por parte de aquel a quien se reclame, en manera alguna pueden
reclamarse del que vino cumpliendo adecuadamente sus obligaciones con-
tractuales.

EL ARTICULO 1.284 DEL CODIGO CIVIL NO TIENE CARACTER PRE-
CEPTIVO, IMPLICANDO SOLO UNA RECOMENDACION A LOS TRI-
BUNALES (SeNTENCIA pL 30 DE JUNIO DE 1980).

Hechos—Un arquitecto reclama el pago de sus honorarios por un pro-
yecto que habia realizado. Pero resulla decisiva la intervencién de un tes-
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tigo, otro arquitecto, que declard que el pago del proyecto estaba condi-
cionado a que se lograra la oportuna licencia de obra, que fue denegada
por la Comisién Municipal. El demandado fue absuelto.

Docirina de la sentencia—El1 articulo 1248 del Cédigo Civil, que se dice
infringido por violacidn, al ordenar a los tribunales que «cuiden de evitar»
la resolucién de los negocios, dando preferencia a la prueba testimonial
sobre la documental, confiere a aquéllos, segiin reiteradamente ha decla-
rado esta Sala, una facultad discrecional de la apreciacién de la prueba
de testiges, ¥ segiin sus propins términos literales v 16gicos implica sola-
mente una recomendacién a los mismos Tribunales, careciendo de carac-
ter preccptivo, por lo que no es susceptible de recurso de casacion.

No es confundible, por ultimo, la valoracién de la prueba testifical que
efectud el Tribunal de Instancia segin sus facultades legales, con la fija-
cién y valoracion del hecho de aquélla deducido, consistente en que la
exigibilidad de los honorarios del recurrente se hallaba supeditada a la
aprobacién del proyecto por la autoridad administrativa competente. Cri-
terio probatorio que hay que aceptar como mas objetivo que el propug-
nado por el recurrente y que revela mejor que éste la voluntad de los
contratantes teniendo en cuenta la esfera social en que se desenvolvieron,
los usos del trafico, la bucna fe y la equidad; sicndo de observar ademis
que tratandose de un contrato a base de formulario o condiciones gene-
rales mas o menos expresadas, no interesan tanto las circunstancias par-
lLiculares del caso concreto, sino puntos de vista objetivos.

EL ARTICULO 397 DEL CODIGO CIVIL ES DE APLICACION A LA PRO-
PIEDAD HORIZONTAL (SENTENCIA DE 4 DE JULIO DE 1980).

Hechos.—El duefio de un piso colocé un anuncio en la fachada corres-
pondiente a su propiedad. La Comunidad demanda, y obtiene, que se quite
ei anuncio.

Doctrina de la sentencia—La fachada del edificio, como muro o pared
maestra que es de aquél, constituye uno de los elementos comunes, sobre
el que recae un derecho de copropiedad con los demés duefios de los pisos
‘o locales del inmueble, lo que impide a cada uno de éstos disponer en
exclusividad del mismo y sin consentimiento del resto de los copropie-
tarios.

El régimen de copropiedad sobre los elementos comunes viene a cons-
tituir una comunidad de bienes, a la que ha de ser aplicable, cuando los
interesados nada hayan convenido sobre ello, la normativa general del
Cédigo Civil y, por consiguiente, el articulo 397 es de perfecta aplicacién
al caso controvertido, como regla general para toda clase de comunidad
de bienes, que prohibe a todo conduefio sin el consentimiento de los demads
" hacer alteraciones en ]a cosa comun, siendo de advertir que, en definitiva,
el articulo 7 de la Ley de 21 de julio de 1960 recoge también esta prohibicién.
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LA SENTENCIA ABSOLUTORIA RECAIDA EN JUICIO PENAL NO PRE-
JUZGA LA VALORACION DE LOS HECHOS EN LA VIA CIVIL (SEN-
TENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1980).

Doctrina de la sentencia—Es reiteradisima la Jurisprudencia que de-
clara que la responsabilidad penal derivada del delito de imprudencia y la
civil dimanante de hechos culposos o negligentes, son especies juridicas
que, aunque expresivas ambas de un principio de culpa, se regulan por
normas distintas y se ventilan en diferentcs jurisdicciones, por lo que Ia
sentencia absolutoria recaida en juicio penal no prejuzga la valoracién
de los hechos que puede hacerse en la via civil (Sentencias de esta Sala,
entrc otras, de 26 de diciembre de 1969 y 20 de enero de 1970).

Esta responsabilidad extracontractual, prevista en el articulo 1.902 del
Cdédigo Civil, y que es exigible al autor de un dano ocasionado por culpa
o negligencia, no excluye la que el articulo 1.903 del mismo Cuerpo legal
impone, entre otras personas, a los duefios o directores de un estableci-
miento o cmpresa, y ambas responsabilidades pueden ser exigidas conjun-
tamente y en un mismo juicio, pues el perjudicado tiene accién tanto
contra el autor matcrial del dafo, como contra la persona o empresa a cuyo
servicio aquél se encontraba cuando el dafio se produjo y hubiera tenido
lugar con ocasién del desempefio de su cometido; aunque también la
reiterada y constante jurisprudencia haya definido, con el caracter di-
recto de la obligaciéon que pesa sobre las personas sefaladas en el citado
articulo 1.903, la naturaleza solidaria de dicha obligacién respecto a la del
autor del dafio, esta doctrina no supone la incompatibilidad entre las ac-
ciones que el perjudicado trene contra el causante del dano y las que
puede dirigir contra la empresa de la que éste sea empleado o depen-
diente, ya que puede perfectamente ejercitar ambas conjuntamente y en
el mismo proceso.

LA TACITA RECONDUCCION DEL ARRENDAMIENTO REQUIERE LA
AQUIESCENCIA DEL PROPIETARIO (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE
1980).

Doctrina de la sentencia—La tacita reconduccién segun la doctrina
jurisprudencial (especialmente recogida, entre otras, en las Sentencias de
10 de mayo de 1950 y 28 de marzo de 1951) requiere que, al terminar el
contrato, permanezca el arrendatario disfrutando méas de quince dias de
la cosa arrendada, pero ademas lo haga con la aquiescencia del propie-
tario y que no haya precedido requerimiento de ninguna de las partes
expresando su voluntad de dar por terminado el arrendamiento.

LA COMPRAVENTA DE BIENES INMUEBLES NO ES NEGOCIO FOR-
MAL (SeENTENCIA DE 10 DE OCTUBRE DE 1980).

Doctrina de la sentencia —Aun siendo frecuente que el proceso forma-
tivo del contrato se inicie con manifestaciones de voluntad, o mejor ex-
ploraciones contenidas en tratos preliminares o conversaciones previas
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que los interesados mantienen sin fuerza vinculante antes de decidirse a la
celebracién del contrato y mediante las cuales se comunican sus respecti-
vas aspiraciones, tal fase preparatoria es bien distinta de la oferta en
cuanto declaracién de voluntad de naturaleza recepticia, como tal dirigida
al otro sujeto y emitida con un definitivo propdsito de obligarse si la acep-
tacién se produce, surgiendo, en consecuencia, el consentimiento por la
coincidencia de esas declaraciones de los contratantes en que la oferta
y la aceptacidn consisten, de donde se sigue que encaminados los tratos
preliminares a la formacién de la primera, desaparecerin una vez cum-
piida su mision en el momento que en el ifer contractual se llegé a formu-
lar una proposicién final, con todas las notas de una verdadera oferta;
realizada la oferta del contrato, éste se genera en su perfeccidon con el
asentimiento de la otra parte, manifestando su aceptacién a los términos
en que aquella declaracién ha sido hecha por el oferente y alcanzandose,
en suma, el in idem placitum o punto de conjuncién de los contrapuestos
intereses que es el acuerdo determinante del consentimiento.

La compraventa de bienes ‘inmuebles no es negocio formal ni, en con-
secuencia, el otorgamiento de escritura cobra valor de requisito del nego-
cio o de forma ad substantiam, como proclama el principio espiritualista
introducido en nuestro sistema juridico por la ley tnica del Titulo XVI
del Ordenamiento de Alcald de 1348 y que acoge el Cédigo Civil en sus
articulos 1.254, 1.258, 1261 y 1.278.

PARA QUE EL MANDATO TENGA CARACTER IRREVOCABLE HA DE
CONVENIRSE ASI EXPRESAMENTE (SENTENCIA DE 21 DE OCTUBRE
DE 1980).

Doctrina de la sentencia—Si bien el mandato es esencialmente revoca-
ble a voluntad del mandante y asi lo tiene establecido el articulo 1.733 del
Cédigo Civil, es lo cierto que la doctrina cientifica y la jurisprudencial,
con fundamento en ser la revocacién un derecho del mandante al que
podria renunciar y porque en ciertos supuestos es necesaria o conveniente
la irrevocabilidad, y asi lo declaran las Sentencias de esta Sala de 22 de
mayo de 1942 y 2 de noviembre de 1961, cuando la concesién del mandato
irrevocable sea el contenido o medio de ejecucién especialmente pactado
de un negocio bilateral o plurilateral, en cuyo caso ha de subsistir en
tanto subsista el contrato originario que motivé el otorgamiento del po-
der, es decir, que para la eficacia de la cldusula de irrevocabilidad del
mandato, se precisa el haberlo asi convenido expresamente.

PESE A LA EVOLUCION EN TORNO AL CONCEPTO DE CULPA, NO
PUEDE CONVERTIRSE LA RESPONSABILIDAD AQUILIANA EN PU-
RAMENTE OBJETIVA (SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1980).

Hechos.—Un empleado de un taller maniobré con un camién que alli
se encontraba para ser reparado, invadiendo parte de la carretera y co-
lisionando con un motorista que resulté muerto. El Tribunal Supremo
absuelve al propietario del camién y a la Compafiia que lo tenia ase-
gurado.
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Doctrina de la sentencia—Preciso se hace partir de la total improce-
dencia de asimilar o confundir las respectivas regulaciones de los seguros
voluntario y obligatorio cn la esfera automovilistica, pues mientras que
el ultimo se halla sometido a un régimen imperativo o de ius cogens en
cuanto determinado por la obligacion legal que alcanza a todo propietario
de un vehiculo de motor como requisito inexcusable para poder circular
por el territorio nacional y responde a la finalidad social de lograr la
proteccidn inmediata de las victimas del accidente de circulaciéon me-
diante un resarcimiento que se busca «a ultranza», el voluntario por lo
mismo que ofrece plena sustantividad, aunque sea compatible con el obli-
gatorio, habrd de ser convemdo y documentado con independencia de
¢ste, en razén de lo cual esta Sala tiene proclamado que aun cuando el
seguro voluntario aparezca concertado como complemento del obligato-
rio, conserva sus genuinas notas y no puede identificarse con el otro ni
atribuirsele efectos que son espccificos de distinta modalidad, porque si
aquél siempre responderda a los efectos y criterios culpabilistas informa-
dores de los articulos 1.902 y siguientes del Cédigo Civil, por muy progre-
siva que sea la interpretacién jurisprudencial mas reciente, el seguro
obligatorio obedece a principios de responsabilidad subjetiva atenuada, lo
que explica que un autorizado sector doctrinal ponga en duda su natura-
leza de contrato de seguro de responsabilidad civil, por lo mismo que no
se celebra en beneficio del ascgurado para liberar a su patrimonio de las
consecuencias econémicas de una responsabilidad, sino que su finalidad
esencial estriba en proteger directamente al perjudicado.

La obligacién de cobertura del asegurador voluntario requiere como
presupuesto indispensable la produccién de un hecho culposo imputado
al ascgurado o a persona por quien éste deba responder; la evolucién ope-
rada en torno al concepto de culpa, alejandose del sistema subjetivista
clasico de la manera como este Tribunal tiene declarado, no permite al
intérprete convertir la responsabilidad aquiliana en puramente objetiva,
mutacién no ajustada al texto legal, que parte de una explicita mencién
de la culpa.

LA CONFIRMACION DE LOS CONTRATOS NO ES POSIBLE POR ACTO
UNILATERAL DE CUALQUIERA DE LOS OBLIGADOS (SENTENCIA DE
27 DE OCTUBRE DE 1980).

Doctrina de la sentencia—la confirmacién de los contratos no es po-
sible por acto unilateral de cualquiera de los obligados, sino que tunica-
mente la parte que tuviese derecho a invocar la causa de nulidad es quien
pucde realizar una confirmacién tdcita por actos que impliquen necesa-
riamente la voluntad de renunciar al derecho de ejercitar la accién de
nulidad (art. 1.311 del Cédigo Civil).

i

EL SILENCIO NO VALE COMO MANIFESTACION POSITIVA DE ACEP-
TAR UNA OFERTA (StNTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1980).

Doctrina de la sentencia—Como regla general, el simple silencio no
puede valer como manifestacién positiva de la voluntad de aceptar una
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©olerta o la modificacién de las consecuencias de un contrato, salvo que la
ley disponga lo contrario, sefialando plazos de forma expresa o tacita,
dentro de los cuales se ha de manifestar una voluntad, como ocurre, entre
oiros casos, en los contemplados en los articulos 336 y 341 del Cédigo de
Comercio, 110 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y 632 del Cdédigo
Civil; ya que si la ley no da al silencio una significacién de voluntad
determinada, nadie puede restringir a su arbitrio la voluntad de otro,
constrifiiéndole a concertar un acto positivo a su favor o a dar por va-
lida una voluntad unilateral de su contraparte, a menos que el que calla
tenga en cuenta y sea consciente de que el silencio es considerado por la
otra parte como expresion concluyente de una voluntad de admitir lo
manifestado.

J.Q. s

V. SUCESIONES

PARTICION. RESCISION POR LESION. PRINCIPIO DEL «FAVOR PAR-
TITIONIS». Articulo 1.074 del CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 31 DE MAYO
bt 1980).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Jaime Castro Garcia, declara no haber lugar al recurso de
casacion por infraccién de ley interpuesto por la parte actora, apelada
¥ recurrente contra la sentencia de la Audiencia Territorial de Valladolid,
declaratoria de la rescisidon por lesién de la particién, que habia revocado
la del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de dicha ciudad, el cual
habia optado por declarar la nulidad de la particién, conforme a las si-
guientes consideraciones, de las que resulta claramente el tema debatido:

Que centrado el tema, practicamente Unico del presente recurso, en el
concreto punto de si la lesion de la legitima de alguno de los interesados
en las opcraciones divisorias practicadas por Comisario determinan la
nulidad de la particién, tal como propugna el recurrente, o si su impugna-
<ién habra de encauzarse como rescisidn por tal menoscabo, a tenor de lo
establecido en ‘el articulo 1.074 del Cédigo Civil, segiin entiende la Sala de
Instancia revocando la sentencia pronunciada en el primer grado juris-
diccional, se ha de partir para la decisidn de la controversia del bisico
postulado del favor partitionis o principio de conservacién de la parti-
cién, evitando en cuanto sea posible que se anule o rescinda, segun tiene
declarado la jurisprudencia (Sentencias de 30 de abril de 1958, 13 de octu-
bre de 1960 y 25 de febrero de 1969, entre otras) ajustdndose a las dispo-
siciones de aquel Cuerpo legal (arts. 815, 1.056, 1.074 y 1.077) y a las ense-
fnanzas de la doctrina tradicional de que «conviene consultar a la estabi-
lidad de... actos tan importantes como la particién, mientras lo permita
la equidad», por lo cual si de agravios patrimoniales se trata, «se deben
“volver a hacer si los errores y lesidon son sustanciales y tan enormes que
de otro modo no se pueden enmendar, pues pudiendo se deben reformar
y permitir al demandado la eleccidon de que se deshagan o se supla el en-
gano», criterio éste que «es lo mas equitativo para evitar nuevos dispen-
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dios y dilaciones a los interesados», y que aparece plasmado ya en el
articulo 926 decl Proyecto de 1851.

Que carente el Cédigo Civil de una regulaciéon especifica sobre la nu-
lidad de las particiones, fuera del precepto singular del articulo 1.081, ha
declarado csta Sala que habra de entender aplicables a la materia las
normas sobre nulidad de los negocios juridicos y principalmente de los
mmter vivos contractuales, teniendo muy presente la consccuencia de que
solo se originara esa nulidad si existe carencia o vicio sustancial de los
requisitos esenciales del acto (Sentencias de 17 de abril de 1943, 13 de
octubre de 1960, 25 de febrero de 1966 y 7 de enero de 1975), como aconte-
ce a juicio de la doctrina cientifica, y entre otros supuestos, cuando falta
algun elemento csencial (asi la certeza de la muerte del causante o la va-
lidez y vigencia del testamento) o presupuesto del negocio, o si la nulidad
viene ocasionada por haber sido hecha la operacién contra lo preccptua-
do en la ley (particién realizada por causante no testador contradiciendo
lo dispuesto en el art. 1.056, comisario coheredero vulnerando la prohibi-
cién del art. 1057, etc.); y, por su parte, la jurisprudencia ha calificado
como casos de nulidad, amén del contemplado por el referido articulo
1.081, la falta de consentimiento de la persona designada para practicar
la divisién (Sentencias de 8 de marzo de 1956 y 13 de octubre de 1960), la
inclusién cn la masa partible de bienes no pertenecientes al causante
(Sentencia de 30 de enero de 1951), como acontecerd si se extiende a los
gananciales y parafernales teniéndolos como privativos del de cuius
(Sentencia de 17 de mayo de 1974), la ilicitud de causa por deliberada
ocultacién de componentes del caudal (Sentencias de 22 de junio de 1948
v 25 de febrero de 1966), la invalidez del testamento (Sentencia de 11 de
marzo de 1952), el error sustancial cometido por el testador al proceder
a la valoracién de los bienes (Sentencia de 26 de noviembre de 1974), o al
haber omitido cosas importantes y no computar determinados inmuebles
objeto de donacién (Sentencia de 7 de enero de 1975), al haber liquidado
por si mismo el Comisario la sociedad de gananciales sin intervencién del
cényuge supérstite o de los herederos del premuerto (Sentencia de 20
de octubre de 1952), asi como la infraccién de prescripciones legales im-
perativas, cual es la necesidad de nombrar defensor judicial al menor con
intereses opuestos al de su padre o madre (Sentencias de 14 de diciembre
de 1957 y 28 de mayo de 1974),

Que segin se desprende de tal fundamentacién y teniendo presente
aquella linea directriz que procura evitar la nulidad de las particiones
cuando se trata de lesién subsanable mediante la pertinente y justa rec-
tificacién (Sentencia de 30 de abril de 1958) o procediendo a la indemniza-
cién del perjuicio, es obligado concluir que el agravio al contenido eco-
némico de la legitima deberd ser combatido como ineficacia por razén de
su rescindibilidad, y en este sentido tiene declarado la Sentencia de 30
de marzo de 1968 que frente al contador testamentario y a las operaciones
particionales realizadas puede el heredero forzoso ejercitar la accién de
nulidad por falsedad o por vicios concurrentes y, en €l evento de lesién
de sus intereses, la de rescisién que le otorga el articulo 1.074, a lo que
cabe afiadir, evitando interpretaciones rigidamente literales, que procede
la rectificacién particional, aunque la lesién de la legitima no exceda de la
cuarta parte, en atencién al respeto que en todo caso merece esa cuota
como institucién que es de derecho necesario y, por tanto, de rigurosa invio-
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labilidad (arts. 813, 815, 816 y 1.036, parrafo primero) y a la obvia consi-
.deracién de que el Comisario viene facultado por el causante para dividir
los bienes de la herencia, pero en manera alguna para alterar los actos
dispositivos contenidos en el testamento, cual acontecerd si merma con
las adjudicaciones la porcion legitimaria respetada por el testador.

LEGADO DE COSA DETERMINADA PROPIA DEIL TESTADOR. IDENTI-
FICACION DE LA FINCA LEGADA. ERROR EN LA SUSTANCIA. AC-
TOS PROPIOS DEL LEGATARIO (SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1980).

E! Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Antonio Sanchez Jauregui, declara no haber lugar al recur-
so de casacidon por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada
y apelante contra la sentencia de la Sala Segunda de lo Civil confirmatoria
de la del Juzgado dec Primera Instancia de Cervera, conforme a las si-
guientes consideraciones:

Considerando que como antecedente necesario para la adecuada re-
.solucién de los temas que los molivos primero, segundo, tercero, cuarto’
¥y cuarto-bis del recurso plantean, es necesario dejar establecido que todos
ellos se refieren a la determinacién de cudl sea el objeto verdadero del lega-
do dejado por el comun causante de actores y demandado don A. S. N.
en la clausula novena de su testamento, al consignar textualmente: «Lega
por partes 1guales para el heredero y legatarios todos la era que el testa-
dor posee en C.», por ser tesis de los actores que la «era» en cuestién es
Ja que describian en su demanda con fijacién de extensién superficial
y los correspondientes linderos y sostener, por el contrario, el demandado
que el objeto legado no podia recaer sobre otra que la «era de trillar»
descrita en la escritura publica por la que, en su calidad de heredero del
senor S. N., hizo entrega de la parte que en la misma le correspondia al
legatario v uno de los actores en la litis, don J. S. G.

Considerando gque la sentencia del Juzgado, cuyas consideraciones acep-
ta en su integridad la resolucién de la Audiencia, haciendo un pormenori-
zado y racional analisis dc las pruebas practicadas, e incluso de la acti-
. tud procesal del demandado, llega a la conclusién de que la «era» a que
se referia la disposicién testamentaria consignada en el razonamiento que
.antecede no podia ser otra que la pretendida por los actores en su de-
manda, rechazando explicitamente, tras la adecuada argumentacién, que
la cosa legada pudiera identificarse con la finca que, como tal, sefialaba
el demandado, estableciendo igualmente la aludida sentencia del Juzga-
«do «que la debatida finca que reclaman los actores formaba parte de la
masa hereditaria y en tal concepto la tiene el heredero».

Considerando que la simple lectura del segundo considerando de la
-sentencia del Juzgado, extractado en lo fundamental en el razonamiento
-que antecede, hace decaer el primer motivo del recurso, pues formulado
al amparo de lo preceptuado en el nimero primero del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la violacién del articulo 1.214
del Cdédigo Civil, siendo asi que la Sala de Instancia no invirtié en su fallo
«] principio de la carga de la prueba, sino que dio por probados los
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hechos constitutivos del derecho que se reclama por los actores y hoy
recurridos, a mas de que, como ya dijo la Sentencia de esta Sala de 28
de cnero de 1974, no puede darse al onus probandi un significado tan rigi-
do que obstaculice el dmbito propio de la apreciacién judicial siendo cues-
tién distinta, pero que no constituye infraccion del precepto legal dicho,
aquclla que pueda derivarse de la equivocada valoracién de los elementos.
probatorios obrantes en las actuaciones, tema que se plantea en otro mo-
tivo del recurso.

Considerando que en el segundo motivo del recurso, formulado al am-
paro del nimero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncia por el recurrente haber incurrido la Sala sentenciadora
en error de derecho en la apreciacion de las pruebas, aduciendo el su-
puesto error en relacién a la prueba documental, con cita del articulo 1.218
del Cédigo Civil, de confesién judicial con invocacién de lo dispuesto en
el articulo 1.232 del propio Cuerpo legal sustantivo, de reconocimiento ju-
dicial haciendo mencién del articulo 1.240 del mismo Cddigo y testifical
bastando el simple andlisis de los varios apartados en que el motivo se
diversifica para llegar a la conclusién de su procedente desestimacién, por
cuanto: «) ¢l Tribunal de Instancia al establecer que la finca quc reclaman
los actores formaba parte de la masa hereditaria del sefior S. N. y en tal
concepto la tenia el heredero, no vulnerdé lo dispuesto en el articulo 1.218
del Codigo Civil en orden a la apreciacién de la prueba documental cons-
tituida por la escritura publica de manifestacién de herencia otorgada por
la viuda del testador y la de igual caracter otorgada por el demandado
sefior T. S., ya que al constituir meras declaraciones de los intervinientes
en las mismas no hacen prueba contra quienes, cual los demandantes, no
son causahabientes de aquéllos; b) tampoco vulnerd la resolucién impug-
nada lo dispuesto en el articulo 1.232 del Cédigo Civil en orden a la apre-
ciacién de la prueba de confesién judicial del demandado, pues las afir-
maciones de dicha resolucién sobre la preexistencia de la finca pretendida
por los actores en el caudal relicto al fallecimicnto del sefior S. N., no se
fundamentan en que el referido demandado al absolver posiciones asi lo
reconociera; c¢) la prueba de reconocimiento judicial constaté el «hecho»
de la existencia en la realidad de la finca descrita por los actores en su
demanda, siendo indudable que al apreciar tal realidad de hecho la sen-
tencia recurrida no infringié lo dispuesto en el articulo 1.240 del Cédigo
Cwil respecto al alcance de esta prueba, constituyendo cuestion distinta
la referente a la justificacidén de si la finca que existe en la realidad es
la que, con la denominacién de «era», fue objeto del legado contenido en
el testamento del sefdor S. N. justificacién que la sentencia recurrida
admite aprcciando otros elementos probatorios, y d) respecto a la prucba
testifical es reiterada la jurisprudencia de esta Sala de que, contra la apre-
ciacién de la misma que hagan los Tribunales a guo, en uso de las facul-
tades que tanto el articulo 1.248 del Cédigo Civil como el 659 de la Ley de
Enjuiciamicnto Civil les confiere, no se da el recurso de casacién, pues
ambos articulos dejan al arbitrio del Tribunal de Instancia, conforme a las
reglas de la sana critica, la graduacién de la fuerza de aquella prueba
—Sentencias de 17 de diciembre de 1974, 7 de febrero de 1972 y 25 de
noviembre de 1966, enire otras muy numerosas.

Considerando que la desestimacién del segundo motivo del recurso, al
dejar incélume la afirmacién de la resolucién impugnada de que la finca
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reclamada por los actores formaba parte de la masa hereditaria del se-
nor S. N. y en tal concepto la tenia su heredero, aqui recurrente, hace
decaer el motivo tercero del mismo, habida cuenta de que, formulado al
amparo de lo dispuesto en el numero primero del ‘articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la violacién, por inaplicacién, de
la doctrina legal contenida en las sentencias de esta Sala que cita, sancio-
nadora del principio de derecho nemo dat quod non habet, al ser obvio
que este principio, atendida la aludida afirmacién, no ha podido ser vul-
nerado, dado que el heredero-demandado puede hacer entrega de la tinca
que, como objeto del legado, reclaman los actores.

Considerando que siendo presupuesto para la acogida del motivo cuarto
del recurso la estimacién de la procedencia del motivo cuarto-bis del mis-
mo, se impone invertir para su andlisis el orden en que son formulados,
v comenzando por el referido cuarto-bis, éste se articula al amparo del
ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de-
nunciando violacién del articulo 1.265 del Cédigo Civil, en relacién con
el 1.300 y 1.303 del propio Cédigo; mas al quedar firmes en casacién las
afirmaciones contenidas en el tercer considerando de la sentencia del
Juzgado, cn el sentido de que el consentimiento prestado por el legatario
don J. S. G. al negocio juridico de entrega de legado contenido en la
escritura publica al efecto otorgada en 14 de agosto de 1970, lo habia sido,
cn lo referente a la «era de trillar» descrita en dicha escritura, con «error
que recaia sobre la sustancia de la cosa objeto del contrato (sobre la
propia identidad de la cosa legada)», es indudable que la resoluciéon re-
currida en cuanto decretd, conforme a lo postulado en la demanda, la
nulidad parcial de la mencionada escritura piiblica, aplicando rectamente
la preceptiva contenida en el parrafo primero del articulo 1.266 del Cédigo
Civil, no viol6 por concepto alguno lo dispuesto en los articulos 1.265
v 1.300 del propio cuerpo legal, y con respecto a las consecuencias de tal
declaracion de nulidad previstas en su articulo 1.303, las mismas en el su-
puesto concreto que nos ocupa no son otras que las implicitas en el propio
pronunciamiento de quedar sin efecto el negocio juridico, pues al referirse
éste a la transmisién del dominio de una novena parte indivisa y perma-
necer el dominio de las ocho novenas partes restantes en poder del here-
dero, ninguna transmisién material se operé que obligue a restituir lo
que realmente no fue recibido, vy menos unos frutos no percibidos bajo
concepto alguno, procediendo, en definitiva, la desestimacién del analiza-
do motivo cuarto-bis del recurso.

Considerando que la desestimacién del motivo «cuarto-bis» del recur-
so decide la suerte del articulado bajo el apartado «cuarto» del mismo,
pues amparado en el numero primero del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, acusa la violacién de la doctrina de los actos propios,
citando las sentencias de este Tribunal que la sanciona, con olvido de
que fundado ¢n ¢l hecho de que el actor don J. S. G, en la escritura pu-
blica cuya nulidad parcial se postula en la demanda, acepté del heredero
la entrega de los bienes que por legado del sefior S. N. le correspondian,
centre ellos la «era de trillar» descrita en dicha escritura, tal acto de acep-
tacion no es juridicamente valido y ello impide la aplicacién del invocado
principio, al ser indispensable para ello, segiin jurisprudencia de esta Sala
contenida en sus Sentencias de 19 de junio de 1952 v 7 de diciembre de
1966, «que los actos propios sean juridicamente validos, y no lo son los

\
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realizados por error sustancial que vicia el consentimiento prestado, segiin
prescriben los articulos 1.265 y 1.266 del Cédigo Civil», por lo que siendo
idéntico el supuesto contemplado en el caso de la presente litis se hace
inconcusa la procedencia de la desestimacién del motivo referido.

CoMENTARIO.—En esta sentencia se califica a la entrega de legado de
negocio juridico. Parcce que sélo manteniendo un concepto muy amplio
de lo que sea negocio juridico, en cuya virtud perderia tal concepto su
utilidad, puede mantenerse esa configuracidn.

Para que exista negocio juridico se requiere necesariamente una decla-
racion de voluntad. Pero no basta con esto. Se precisa, ademas, que los
efectos de esa declaracidn de voluntad sean producidos directamente por
clla, esto es, que la declaracién de voluntad sea la causa inmediata y di-
recta de tales efectos. Ejemplo: los efectos del testamento—verdadero
y propio negocio juridico—se producen por y conforme a la voluntad del
testador (sin voluntad no hay testamento), dentro, naturalmente, de los
limites establecidos por el ordenamiento juridico. ¢Puede afirmarse lo
mismo cn Jo concerniente al acto de entrega de la cosa legada? Parece que,
en este caso, los efeclos no se producen por la voluntad del heredero o al-
bacea facultado para entregar legados, ni menos aun por la voluntad del
legatario, ni siquiera por la de ambos concurrentes. Que esto es asf lo de-
muestran las siguientes razones:

1 Los legados reales, esto es, de cosa cspecifica y determinada propia
del testador, atribuyen al legatario la propiedad de la cosa legada desde la
muerte del causante concediéndole la accidén reivindicatoria (cfr. art. 882
dcl Cédigo Civil).

2* Lo que el legatario recibe es la posesion, que ha de entregarle el
heredero o albacea (art. 885 del Cdédigo Civil).

32 No todo albacea puede entrecgar la posesidn, sino sélo el que haya
sido autorizado para darla por el tcstador (art. 885 del Cédigo Civil).

4> En todo caso, no se trala de una entrega necesaria para transmitir
la propiedad de la cosa legada, sino de una mera puesta en posesién que
incluso puede realizarse tacitamente (Roca SASTRE: Derecho hipotecario,
tomo ITI, Barcelona, 1968, pag. 938).

52 Incluso esta necesidad de la entrega se explica, mds que por razo-
nes de posesién hereditaria, por motivos de garantia para el heredero, ya
que cs posible que el legado deba reducirse y aun pueda quedar ineficaz.
Es la misma razén por la que dispone el Cédigo Civil que «durante la
formacién del inventario y el término para deliberar, no podran los lega-
tarios demandar el pago de sus legados» (art. 1.025). De este mismo ar-
ticulo parece desprenderse que sélo en sentido muy relativo e impropio,
como siénimo de cumplimiento, podria emplearse el término de nmegocio
juridico referido al acto de entrega de legado, en el sentido de acto debido
(Digesto, 4, 2, 23).

62 A mayor abundamiento, hay numerosos casos en los que no es
necesaria la entrega del legado, tales como:

1. Cuando el testador ha autorizado al legatario para que por si mis-
mo tome posesién de la cosa legada.
2. Cuando toda la herencia se distribuye en legados.
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3. Cuando al morir el testador, el legatario tenga ya la posesién de la
cosa legada.

4. Cuando el legatario sea el mismo heredero (prelegado).

5. Cuando se constituya hipoteca testamentaria a favor del legatario.

6. Cuando por no poseer nadie los bienes legados, el legatario haya
obtenido judicialmente su posesién.

7. Cuando el legado sea de usufructo universal.

8. Cuando se trate de legado en pago de su legitima.

9. En el sunpuesto de la institutio ex re certa,

14



2.° JURISPRUDENCIA FISCAL

PAGO DEL IMPUESTO. ENAJENACION DE VALORES MOBILIARIOS
PARA PAGO DEL IMPUESTO. EFECTUADA CON LA DEBIDA AUTO-
RIZACION POR EL BANCO DEPOSITARIO, EL RETRASO EN LA
EFECTIVIDAD DEL CREDITO A FAVOR DEL TESORO, NO IMPU-
TABLE AL CONTRIBUYENTE, NO PUEDE DAR LUGAR A LIQUIDA-
CION SANCIONADORA POR DEMORA (SENTENCIA DE 10 DE JUNIO DE
1980).

Hechos.—Por escrito de 12 de julio de 1971, doiia .. solicité la corres-
pondiente liquidacién del Impuesto General sobre la Sucesién causada por
fallecimiento de su tia, dofa... Practicada la misma por el Abogado del
Estado arrojé una cantidad de 381.652 pesetas, y al carecer los herederos
de dinero metalico suficiente para el pago de tal liquidacién solicitaron
de dicha Abogacia, el 8 de mayo de 1973, que ordenara al Banco de Viz-
caya la venta de valores de la referida herencia para que con su importe
quedara satisfecha la liquidacidén practicada. Realizada ]la venta de valo-
res, ello determiné que con fecha 21 de noviembre de 1973, se procediese
al abono de la liquidacién de referencia, sin mas intervencién en tal pago
por parte de los herederos que la aportacién al Banco de la declaracién
de herederos del caso, por asi haber sido requeridos al efecto por la Abo-
gacia del Estado. Que ello no obstante, la recurrente fue notificada de una
nueva liquidacién sancionadora, por demora en el pago de la primitiva
liquidacién.

Recurrida tal liquidacién sancionadora, primero en reposicién y luego
ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Provincial, fue desestimada,
siendo la resolucién del aludido Tribunal de fecha 30 de marzo de 1976.

Contra tal resolucién, la representaciéon de dofa... interpuso recurso
contencioso-administrativo, siendo estimado por la Sala Primera de la
Jurisdiccién de la Audiencia Territorial de Madrid.

Planteado recurso de apelacién por el Abogado del Estado, en nombre
y representaciéon de la Administracién Publica, el Tribunal Supremo, sien-
do ponente el Magistrado excelentisimo sefior don Diego Espin Canovas
y aceptando los fundamentos juridicos de la sentencia apelada, lo desesti-
ma en base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que en la apelacién extraordinaria interpues-
ta por el Abogado del Estado, se sustenta la procedencia de 1a liquidacién
impugnada, no obstante la autorizacién concedida para aplicar el artfcu-
Jo 122, nim. 7, del Reglamento para el Impuesto de Derechos Reales de
15 de enero de 1959, por entender que dicha norma afecta a la forma de
pago del impuesto sucesorio, pero no al plazo para su pago, mas no se
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combate la argumentacién de la sentencia apelada sobre la inexistencia
de mora en el pago por parte del contribuyente.

Considerando que si bien el numero 7 del articulo 122 del citado Re-
glamento permite a instancia del interesado que se autorice por la Abo-
gacia a las entidades bancarias para la enajenacién en la cuantia necesaria
de los valores depositados, la autorizacién también se extiende a que por
el Banco depositario, con cargo al importe de la enajenacién y al saldo
en cuenta corriente o de ahorro, se libren los correspondientes talones
a nombre del Tesoro Publico, por el exacto importe de las liquidaciones, y
esta autorizacién implica una gestidén por parte del Banco depositario que
impide considerar incurso en mora al contribuyente, puesto que, en defi-
nitiva, la autorizacién viene a admitir una forma especial de pago que
salvaguardando los legitimos derechos del Tesoro, evita al contribuyente
dificiles operaciones de venta de otros bienes o de préstamos, siendo de
especial relieve que la autorizacién es potestativa por parte de la Abogacia
del Estado, por lo que una vez concedida, para que surta el efecto soluto-
rio a que se encamina debe liberar de la situacién de morosidad al sujeto
pasivo, siempre que se cobre la deuda tributaria, razén por la que no
puede prosperar la interpretacién que se mantiene en el presente recurso,
que debe desestimarse sin pronunciamiento alguno sobre las costas.

PRESTAMO HIPOTECARIO. EXENCIONES. PARA QUE LA EXENCION
DEL ARTICULO 65, 1, 63, QUE EL TEXTO REFUNDIDO DEL IMPUES-
TO CONCEDE A LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS QUE SE SOLI-
CITEN ANTES DE OBTENER LA CALIFICACION DEFINITIVA DE
VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL SEA CONCEDIDA, ES PRE-
CISO QUE EL DESTINQ DEL PRESTAMO QUEDE PREDETERMINA-
DO EN LA ESCRITURA PUBLICA DE SU CONSTITUCION, HACIEN-
DOSE CONSTAR EN ELLA, EXPRESA Y CLARAMENTE, EL MOTIVO
DE SOLICITUD DEL PRESTAMO Y SU DESTINO (SENTENCIA DE 30
DE OCTUBRE DE 1980).

Hechos—Presentada en la Oficina Liquidadora competente primera
copia de una escritura otorgada en Linares el 13 de noviembre de 1974,
por la que el Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Cérdoba otorgaba
a la Cooperativa de Viviendas «San Miguel», de Linares, un préstamo
social-comercio, se gira liquidacién por la citada Oficina por el Impuesto
sobre Transmisiones, niumero 12 de la Tarifa, con un total a ingresar de
1.688.540 pesetas.

Entabladas reclamaciones ante los Tribunales Administrativo-Provin-
cial, Central y Contencioso-Administrativo y ante la Audiencia Territorial
de Granada, se desestiman todos ellos, considerdndose ajustada a derecho
la liquidacién impugnada. .

Interpuesto recurso de apelacién ante el Tribunal Supremo y siendo
ponente el Magistrado excelentisimo sefior don Manuel Sainz Arenas, se
desestima en base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que contraida la apelacién a mantener la
pretensién de aplicar al caso de estos autos la exencién contenida en el
articulo 65, I, 63, del Texto Refundido del Impuesto, otorgada, en concor-
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dancia con el articulo 43, A, 5. del Reglamento de Viviendas de Proteccién
Oficial de 24 de julio de 1968, a favor de los préstamos hipotecarios que se
soliciten antes de obtener la calificacién definitiva de Viviendas de Pro-
tecctén Oficial, cualquiera que fuese la fecha de su concesién, es obvio
que para que lal beneficio fiscal pueda ser reconocido en cada caso indi-
vidual el destino del préstamo ha de quedar predeterminado en la escri-
tura de su constitucién, haciéndose constar en ella, expresa y claramente,
el motivo de la solicitud del préstamo y su destino, requisitos totalmente
omitidos en la otorgada con fecha 13 de noviembre de 1974, que dio lugar
a la liquidacién impugnada, haciéndose constar en aquélla dnicamente que
la Cooperativa prestataria era propietaria de las once parcelas que se
relacionan y describen, que habia solicitado de la entidad prestamista un
préstamo social de comercio, que se le habia concedido su entrega de
presente en parte y el resto mediante certificaciones de obras, la obliga-
cidén de devolverle en diez afios y la garantia hipotecaria constituida sobre
las parcclas y sobre las obras y edificaciones existentes o que se realizaran
en adelante, sin expresion alguna, por tanto, a la clase de edificaciones, las
que aun en el supucsto de que hubieran de ser viviendas, en congruencia
con el objeto de la.Cooperativa, podian no ser acogidas a la proteccién
oficial, ya que ésta, por la amplitud de su objeto, no cabe ser reconocida
como Cooperativa Protegida de Viviendas, segin el articulo 6, g), del Es-
tatuto Fiscal de las Cooperativas de 9 de mayo de 1969, como razona la
sentencia apelada al denegarle la exencién del articulo 65, I, 5, del citado
Texto Refundido, también pedida en la primera instancia; no pudiendo
tencr por eficaz la subsanacion de la omision de requisitos tan fundamen-
tales, sobre los que es indispensable el oportuno consentimiento de las
partes en el contrato, que se ha intentado hacer por medio de posteriores
manifestaciones hechas ya con la finalidad de impugnar la liquidacién
fiscal practicada; ni tampoco admitir que la calificacién juridica de la
verdadera naturaleza del contrato, a que se refiere el articulo 25 de la
Ley General Tributaria, permita adentrarse en la consideracién de posi-
bles presuntas motivaciones personales de los contratantes no insertas
en la escritura de constitucién del préstamo hipotecario, como se man-
tiene en el recurso.

Considerando que sentada la posibilidad de cualquier destino del prés-
tamo en cuestion, distinto de la financiacién de Viviendas de Proteccién
Oficial, dado que asi lo hacia posible su formalizacién con el caricter de
«préstamo social de comercio» expresado en la escritura de su formaliza-
cién, cabe advertir, por dltimo y a mayor abundamiento, la falta de coin-
cidencia de las entregas parciales de su importe, efectuadas sobre certifi-
caciones de obras, y la cédula de calificacién definitiva, ya que ésta no
se expidid hasta el 30 de septiembre de 1975, haciéndose constar en ellas
que las obras se habian terminado el 15 de julio anterior, y en las escri-
turas de entrega de cantidades por cuenta del préstamo se afirma que
dicha cédula definitiva ya se habia expedido, no obstante tener tales certi-
ficaciones fechas anteriores, comprendidas entrc el 13 de noviembre de
1974 y el 7 de junio de 1975.

Considerando que por lo expuesto procede desestimar la apelacién
v confirmar la sentencia apelada, sin que, segin el articulo 131 de la Ley
de lo Contencioso-Administrativo, sea preciso un pronunciamiento espe-
cial sobre el pago de las costas procesales causadas en la segunda instancia.
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BASE IMPONIBLE. REDUCCION DEL 75 POR 100 DE LA BASE RES-
PECTO A PRESTAMO CUYO TOTAL IMPORTE HA DE INVERTIRSE
EN CONSTRUCCION DE EDIFICIOS EN POLIGONO DE NUEVA UR-
BANIZACION (SeENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1980).

Hechos.—La litis versa sobre la procedencia e improcedencia de apli-
car la boniflcaci()n del 75 por 100 en la base imponible prevista en el ar-

T D AN
ticulo 66, I, B, 4), dcl Textc Refundide del Impuestc de Transmisicones

Patrimoniales de 6 de abril de 1967, negandose dicha aplicabilidad por la
administraciéon tributaria por no resultar acreditada la finalidad de la
inversién integra del importe del crédito hipotecario concedido al cons-
tructor y aqui apelado en obras de nueva urbanizacién, alegando que tal
crédito escriturado le fue concedido, en general, para su industria de
construccioén.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don Diego Espin Cénovas, se muestra partidario de aplicar la reduccién
pretendida, desestimando el recurso de apelacion interpuesto por el Abo-
gado del Estado, en representacion de la Administracion Publica, en base
a la siguiente:

Doctrina—Considerando que en el expediente administrativo y prueba
practicada en via jurisdiccional estd acreditado: 1°, que en la escritura
otorgada en Segovia el 14 de junio de 1975 ante el Notario que fue de
dicha ciudad don Alfonso Martinez Almeida, figura en la clausula octava
la peticion de bonificacién haciendo constar que la totalidad del importe
de la cuenta de crédito se destinaria por el beneficiario a su industria de
construccion en el poligono de nueva creacién denominado «Hoyo de
Santo Tomas», situado donde consta en certificacién del Arquitecto muni-
cipal; 2°, cerlificacién del Arquitecto de la Seccién de Urbanismo del
Avuntamiento de Segovia de que el aqui apelado tenia licencia municipal
para construir un conjunto de viviendas y locales comerciales en el poli-
gono denominado «Hoyo de Santo Tomas» de nueva creacidon o nueva ur-
banizacion; 3.°, certificacion municipal de que el aqui apelado tenia con-
cedida con anterioridad a la fecha de la escritura antes mencionada, licen-
cia de obras en el poligono de nueva creacion denominado «Hoyo de Santo
Tomas» para la construccion de 87 viviendas, locales y garajes, por valor
presupuestado superior a 70 millones de pesetas.

Considerando que de los expresados antecedentes resulta que obtenida
licencia municipal para la ejecucion de obras en poligono de nueva crea-
cion y, por ende, de nueva urbanizacidn, y solicitada la bonificacién opor-
tunamente en la escritura de concesion del crédito hipotecario en que se
hace constar con toda precision el destino integro de la cantidad del
préstamo en la ejecucidén de la obra en nuevo poligono municipal, cuya
identificacién por el nombre y situacién precisa no ofrece ninguna duda,
es clara la procedencia de la aplicacién de la bonificacién solicitada, ya
que cualquier duda que pudiesen motivar las resoluciones del Tribunal
Econdmico-Administrativo Provincial, y mas tarde la del Tribunal Eco-
némico-Administrativo Central, resultan claramente desvanecidas por la
prueba practicada en via jurisdiccional.

C. M. A
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BALBINO FiLuo, NicoLAU: Averbagcbes ¢ Cancelamentos no Registro de
Imdveis. Doutrina e prdtica. Ed. Atlas, Sao Paulo, 1980, 1.° ed., 78
paginas.

El doctor BaLBINO, prolifico jurista brasilefio, es titular de Oficios de
Justicia, es decir, Registrador de la Propiedad, preocupado desde siempre
por la ciencia juridica inmobiliario registral y decidido participe en su
progreso, lo que viene logrando mediante sus publicaciones sobre la ma-
teria, que alcanza ya a varios libros, aparte de su labor cotidiana, com-
binando asi de modo perfecto teoria y praxis. Averbagdes... se integra en
esta linea de dedicacidn, con el fin de actualizar la obra del mismo autor,
Registro de Imdoveis, para adaptar la misma a las reformas introducidas
por la Ley numero 6.766, de diciembre de 1979.

Averbagges..., como el mismo titulo indica, es un pequefio manual so-
bre notas marginales y cancelacién de las mismas, de cariacter comple-
mentario, libro dividido en 14 capitulos. El primero se dedica al con-
cepto de nota marginal—cuyo contenido, en Derecho brasilefio, es mas
amplio que en nuestro sistema, pues se extiende a figuras que nosotros
anotamos preventivamente o respecto de las que extendemos asiento de
inscripcién—, y los subsiguientes al andalisis resumido, pero muy completo,
de las diversas anotaciones, concretiandose en el decimocuarto el estudio
de la cancelacién Cada capitulo va acompaifiado de pequefios modelos de
asiento y dotado de adecuada bibliografia.

El doctor BALBINO ha escrito siempre bien. No es excepcién este libri-
to. que precisamente por sus caracteristicas (caracter actualizante, inten-
cion simplificadora bien lograda; gran enfoque practico, en el mejor sen-
tido del término; muy completa informacién y perspectiva no empece sus
imperativos limites) dificulta el esfuerzo. El distinguido y apreciado com-
panero brasilefic domina la pluma y lo demuestra, consiguiendo dotar
de gran amenidad a la lectura de su trabajo.

Naturalmente, el interés de la obra, vista en si misma, queda limitado
al Brasil, pero en cuanto completo de Registro de Imdveis, trasciende la
esfera nacional de la Republica hermana.

La impresién es muy nitida, comodisima de leer, bien hecha, en suma,
y provista de una encuadernacién ristica con portada plastificada, que
facilita el uso y conservacién del libro.

Ebuarpo VAzquez BOTE
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Diez RopriGUEZ, FERNANDO: Prensa agraria en la Espaiia de la Hustra-
cién. El Semanario de Agricultura y Artes dirigido a los Pdrrocos
(1797-1808). Serie Estudios, Secretaria General Técnica del Minis-
terio de Agricultura, Madrid, 1980, un tomo de 217 pags.

El dia 4 de enero de 1797 aparecia en Madrid, con el largo titulo cita-
do, el que iba a ser el primer periddico agricola de Espafa, que nacia
con un objetivo claro: Fomentar el desarrollo agricola y el de aquellas
artes y manufacturas préximas al quehacer del agricultor. Para ello se
proponia llegar al campo, cosa que era un objetivo dificil en el panorama
cultural y econémico de la época. Y aqui es donde cobra su papel de
protagonista el parroco rural, al que expresamente se dirige el Semanario;
con esto sc pretendia resolver el dilema que, en las propias palabras de,
los promotores de la idea, se podria formular asi: en Espaia, los que
labran no leen, y los que leen no labran.

FeErNaNDO Diez RODRIGUEZ nos presenta diversos aspectos de esta cu-
riosisima publicacién, significativa para la época ilustrada de nuestra
Pairia, que se vio truncada por los acontecimientos cruciales de la guerra
contra los invasores franceses. Para ello nos expone primero el entorno
general de la época, para mostrarnos después la biologia del original pe-
riddico y el andlisis de los temas que en él se publicaron.

Primera parte—El marco histdrico: Espafia 1796-1808.—Es un dato cla-
ramente establecido por la historiografia actual el notorio aumento de la
poblacién espafiola durante el siglo XviII, y este crecimiento demografico
se interrelaciona con el correspondiente aumento del producto nacional
agrario y serd elemento propulsor de las corrientes reformistas que tien-
den a fomentar la agricultura.

El trauma creado en Europa por la Revolucién Francesa y las guerras
posteriores afectard gravemente a Espaiia, mermando los escasos benefi-
cios de un largo periodo de auge iniciado desde Carlos III. En el reinado
de Carlos 1V se notan dos repechos en la coyuntura inflacionista: hasta
1804 uno, y el otro de 1806 a 1812, habiéndose de emitir vales y emprés-
titos para enjugar la deuda publica. En este punto critico convergen las
ideas manifestadas por los ilustrados sobre los problemas de la agricul-
tura con las apremiantes necesidades del erario publico. La primera des-
amortizacién, promulgada en 1798, 'se produce por las condiciones que
crean estos tres factores: la aguda crisis financiera del Estado, el ansia de
tierras cultivables y la existencia de un cuerpo de doctrina favorable
a limitar la propiedad vinculada. El recurso a la desamortizacién y la
acogida que los inversores le deparan son datos muy significativos, que
en 1798 dejan traslucir algunas lineas estructurales de la economia de la
época.

El alza de los precios de los productos agricolas produce un incremen-
to en la renta procedente de la tierra, lo que conduce a un mayor interés
por estc medio de produccién. Esto se trasluce en un aumento del niime-
vo de propietarios que cultivan directamente sus campos, en un alza del
precio de los arrendamientos y en la profusién del subarriendo como
especulacién sobre un bien sometido a una demanda creciente. Pueden
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lambién apuntarse las tensiones con la Mesta, que se agudizan al ampliar
los cultivos a zonas de dehesa o eriales.

Las raices de la corriente ilustrada en Espafia se hunden m4s profun-
damente de lo que generalmente se ha pensado. A lo largo del siglo xviix
existe una complicada relacién entre las ideas ilustradas y el poder pu-
blico. S1 existieron reformas ilustradas programaéticas, no existié un pro-
grama ilustrado oficializado; en cada momento, el gobierno echa mano
de las ideas que se le ofrecen y que cuadran con sus intereses momenta-
neos. Segun el autor, el despotismo ilustrado es, en este sentido, una
ilustracion arbitraria, siendo el unico criterio de esta arbitrariedad una
politica de situacion.

Es en el reinado de Carlos III cuando mas se palia esta dura condi-
«€ion, siendo éste el momento mas intenso del movimiento ilustrado, ya
que las decisiones de los gobernantes estdn en la misma linea de las
doctrinas reformistas. Pero la luna de miel fue breve, pues los aconteci-
mientos revolucionarios de Francia amedrentaron al equipo gubernamen-
tal presidido por Floridablanca, la Inquisicién endurece sus actuaciones
y se toman medidas de mayor trascendencia contra el eco que en Espaia
tuvieron las ideas de los revolucionarios franceses.

Pasado el peligro y restablecidas las cordiales relaciones con Francia,
en 1795 se micia un resurgimiento de la politica ilustrada del gobierno en
aquellos puntos que no tocaban temas politico-sociales candentes, sino
sélo en lo que en terminologia actual se podria calificar de «tecnocraticos».
LEsta ultima etapa de la Ilustracién, personificada en Godoy, terminara en
la invasién de 1808.

La Ilustracién establece tres principales conductos de difusién de sus
ideas que cuentan con el beneplacito real y forman parte de la misma
politica ilustrada de los reyes: El primero seran las Sociedades Econémi-
cas de Amigos del Pais, de las que llegan a funcionar 76 en Espana desde
1765, en que se cred la primera, hasta 1808. Las Universidades son el se-
gundo conducto, alcanzando su momento culminante en el reinado de
Carlos I1I por la necesidad de llenar el vacio producido en la ensefianza
por la expulsion de los jesuitas. El tercer conducto es la prensa, que
sufre bastantes avatares de liberalizacién o censura a lo largo del siglo;
.aparecen periédicos cientificos, de vulgarizacidn, literarios y de critica
de costumbres, con titulos tan largos como ingenuos.

El 24 de febrero de 1791 se decreta la suspension de todas las publica-
ciones periddicas del reino. S6lo se salva de la quema la prensa oficial,
constituida por la Gaceta de Madrid y el Mercurio histérico y politico.
La tajante medida dictada por Floridablanca tiene por objeto crear una
especie de corddn sanitario frente a las posibles infiltraciones de las
ideas revolucionarias que triunfaban en Francia; con la llegada del conde
«de Aranda al poder volveridn a la luz las publicaciones periédicas.

El Semanario aqui estudiado se podria clasificar dentro de la prensa
de divulgacién selectiva, ya que se centra en temas agrarios, que nace
dentro de un plan general de accién ilustrada de educacién econdmico-
politica. Aunque no tiene un caracter oficial del tipo del Mercurio citado,
51, al menos, lo tiene semioficial, ya que en la Secretaria de Estado se veld
«onstantemente por su vida.
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Segunda parte—El Semanario de Agricultura y Arte dirigido a los
Pdrrocos.—Una de las novedades de la empresa es crear un érgano difusor
de conocimientos utiles a las clases rurales. La segunda novedad es diri-
girse a los parrocos por aquello ya dicho de que «los que labran no leen,
y los que leen no labran», y que se explica en el mismo «prospecto» que
sirve para lanzar la publicacién. Se aduce que en otros estados se utili-
zan a los ministros o parrocos para que lean a sus almanaques y cartillas
agricolas; con mayor razén lo podemos esperar de «nuestros celosos ecle-
sidsticos y singularmente los parrocos, consoladores, amigos y padres
del labrador, que les oye con respeto y amor, siendo cierto que no tienen
mas anhelo que el de ser titiles a su rebafio, aliviarle y socorrerle»,

Aparte estos antecedentes del extranjero, la idea era comun a varios
autores: en una sociedad agraria profundamente ajena a la cultura, con
alto porcentaje de analfabetismo y escasa ensefianza primaria, el parroco
resuitaba un vehiculo-puente nada despreciable por su prestigio en el
ambito rural. Ya en su informe sobre la Ley Agraria enviado el 26 de
abril de 1794 a la Sociedad Econdémica de Madrid, JOVELLANOS propone
como medio de realizar la difusidon de la cultura, la utilizacién del clero
rural, por «la mansedumbre y caridad que forman el caracter de nuestro
clero y por la obligacién de instruir a los pueblos, que es tan inseparable
de su estado».

Previa la aprobacién real, la vida oficial del Semanario comienza el
23 de septiembre de 1796, cuando Godoy, Primer Secretario de Estado,
envia al Obispo Gobernador del Consejo un ejemplar impreso del «pros-
pecto» del Semanario junto con la Real Orden que avala la empresa. En
dicha Real Orden se hace un panegirico de «la clase agricultora e indus-
trial» y se deja constancia de la preocupacién del Rey por ella. El 31 de
diciembre de 1796 se envian los primeros ejemplares del nimero uno del
Semanario a Godoy, Principe de la Paz; la recién nacida publicacién co-
mienza su carrera, apareciendo todos los jueves, sin interrupcién, hasta
que desaparece en 1808.

Tras resefiar quiénes fueron sus primeros directores y contemplar el
aspecto econémico de la revista, el autor expone como se llevaba a cabo
la difusién del Semanario de Agricultura y Artes. Se editaron 22.300 ejem-
plares del «prospecto» con los fines perseguidos y se dirigieron a las
Chancillerias, Audiencias, Corregidores e Intendentes del Reino «para que
promueban el cumplimiento de las Soberanas intenciones y se logre la
mayor difusién de las luces y conocimientos», lo que indica, segiin se ha
dicho, el caracter semioficial de la empresa y el decidido apoyo de que
gozaba. El Semanario comenzé con una tirada de 3.000 ejemplares, consi-
derable en aquella época para un periddico especializado sélo en temas
econdémicos, unicamente superada por la prensa oficial.

La introduccién del periédico entre el clero rural se realiza a través
de los prelados de las diversas didcesis, a los que el Principe de la Paz
envié una carta en la que les decfa: «Espera S.M. de las luces, zelo y recta
intencién de V.I. que conocidas las ventajas que deben resultar al pueblo
de tan utiles impresos hard que se extiendan por sus diécesis quanto sea
posible para beneficios comin de la Iglesia y del Estado».

Los parrocos y los municipios podian suscribirse al Semanario, con los
fondos de la «f4brica» de sus iglesias, los primeros, y con €l de «propios»,
los segundos. Con esto se salvaba la dificultad del desembolso personal



LIBROS 1345

v sc conseguia que la revista fuese adquirida por instituciones, con lo que
cumpliria més ampliamente su contenido, conservandose sus coleccio-
nes en entidades publicas. Como puede verse, el Semanario nace con un
sistema de difusiéon muy adecuado, al menos en teoria, contando con un
mecanismo preciso para asegurar su funcionamiento.

A pesar de ello, la difusién del periédico decae después notablemente.
En 1802 sélo hay 200 suscriptores, fuera de los 132 ejemplares que toman
chligatoriamente los Consulados y de otros 33 que toman las Sociedades
Econémicas. Respecto a 1a difusion entre los pArrocos, también habia mer-
mado de modo alarmante: en el Arzobispado de Toledo sélo hay un parro-
co suscriptor; en las didcesis de Sevilla, Santiago y Burgos, ninguno;
a excepcion de Barbastro y Zaragoza, no hay didcesis del Reino en que
lleguen a cinco los pdrrocos suscriptores. Un panorama desolador que
muestra paladinamente el escaso grado de penetracién del Semanario en-
tre aquellos a los que principalmente estaba dirigido. Se tuvo que re-
currir a una distribucién forzosa que afectaba a los Obispos, Intendentes,
Sociedades Econdmicas y Consulados de Comercio; con ello crece el ni-
mero de suscripciones y ejemplares expedidos, pero habra que dudar se-
riamente de la repercusién que tendrian las ideas contenidas en el
Semanario.

Tercera parte—Andlisis temdtico del «Semanario».—Se dirige a divul-
zar en el medio rural una serie de conocimientos sobre agricultura y artes
domésticas, tanto para mejorar los cultivos existentes como para introdu-
cir otros nuevos, ensefiando a sacar el mejor partido posible a unas
actividades econémicas complementarias y consecuentes con el mundo
agrario. En esta misma linea basica, no faltan en el Semanario informa-
ciones encaminadas a mejorar las condiciones de vida de la poblacién
rural, como son las que se refieren a temas de higiene y profilaxis. Se
separa muchas veces de aquél, «estilo llano y acomodado a la aprehensién
de un labriego», que pedia JoveLLANOS en su Informe; es mas bien una
revista de agricultura que se asemeja a las que se producian mas alla
de nuestras fronteras y de las que se nutre con frecuencia. Y esto todavia
mas cuando pasa a depender del Jardin Boténico, pues entonces gana en
cientifico tanto como se separa de su funcion de ser vehiculo de cono-
cimientos utiles para las clases campesinas.

Del conjunto de los trabajos publicados por el Semanario, es abruma-
doramente superior el porcentaje de los articulos informativos (91,52
por 100) sobre los de opinién (8,42 por 100). Es l6gico en una publicacién
eminentemente did4ctica, en la que los comentarios que se alejan del
plano meramente técnico se producen frecuentemente no buscados en si
mismos, sino impuestos por la realidad estructural del pais. A continua-
cién, el autor espiga ejemplos, que a fuerza de pintorescos son interesan-
tes, del modo que el Semanario trata los temas sobre difusién de técnicas
y promocién de cultivos, técnicas agricolas y manufactureras, informacién
sobre medidas profilacticas e higiénicas y ensefianza y educacidén, propug-
nando la necesidad de conocer la realidad econémica del pais, asi como de
los problemas, tanto de la agricultura como de la industria y el comercio.

En la Conclusién de este interesantisimo estudio, que se lee de un
tirén, el autor concreta los objetivos de la revista: Informacién, para
poner al alcance del cultivador de la tierra aquellos adelantos que se



1346 LIBROS

habian producido para el desarrollo de la actividad agricola y mejora en
Jas condiciones de vida del campo. Otro objetivo era la educacién, para
desterrar las practicas viciadas o rutinas que anquilosaban la actividad
agraria. Tercer objetivo era la comunicacidn, recogiendo las diversas ex-
periencias agricolas de los distintos lugares de la geografia espaiola.
A los anteriores hay que afadir un cuarto muy peculiar: el Semanario
busca indirectamente, ya que lo hace por mediacién de los péarrocos,
incidir en el sector de la poblacién campesina mdas alejado de cualquier
circuito cultural que pudiera proporcionarle los conocimientos necesarios
para perfeccionar su labor.

FErRNANDO DiEz RODRIGUEZ, con este libro muy meritorio, consigue obte-
ner de los casi 600 nameros de la revista que resume y estudia, un mate-
rial de primera mano para hacer la historia de los conocimientos agrarios
de la época y de los problemas graves que tenia planteados el campo en
Espana a finales del siglo xvirx y principios del siguiente. Con ello se
aportan interesantisimos datos para mejor conocer el periodo que termina
con la gran crisis de 1808.

Termina diciendo que no resulta dificil comprender que el Semanario
de Agricultura y Artes no pudiera tener una repercusién mucho mas am-
plia de la que de hecho tuvo. Segiin DiEz RODRIGUEZ, estaba condenada al
fracaso una publicacién que proyectaba su contenido, en general de inte-
rés, sobre un campo enquistado en unas estructuras de propiedad, de
distribucidn del excedente, juridicas y sociales muy poco propicias a plan-
teamientos renovadores, a inversiones productivas, a experimentaciones
agricolas, a la racionalizacién del espacio agrario en lo que toca a su
explotacién agricola-ganadera, con toda la secuela consiguiente de inno-
vaciones. No era—dice—instruccién lo que el campesino necesitaba, sino,
como se intentara hacer por primera vez en Cadiz, la supresiéon de los
presupuestos que mantenian una economia agraria de corte feudal.

Amigos lectores: He aqui una época estupendamente retratada. E] libro
es de lo mas ameno e interesante. Lo dicho, se lee de un tirén.

FraNcisco CORRAL DuUERNAsS

LuMIiNOSO, ANGELO: Il mutuo disenso. Publicacién niim. 23 de la Facul-
tad de Jurisprudencia de la Universidad de Cagliari, Ed. Giuffré,
Mildn, 1980.

Fenémenos o pseudo-fenémenos, no existe una teorizacién unitaria so-
bre actos como la revocacién, rescisién, resolucién y otros que SALVATORE
RoaANO caracterizd con el rasgo de «escribir la palabra fin sobre cualquier
cosa relevante juridicamente». Antes bien, se mueven en una zona umbria
caracterizada por el desquerer lo que anteriormente se habia querido, una
finalidad esencialmente negativa. En tal marco se sitia el mutuo disenso,
que otros denominan mutuo consenso, consenso contrario, cotrato anula-
torio, abolitivo o eliminatorio.

Desde el mismo estadio inicial se plantean dos érdenes de problemas:
uno de ellos el relativo a la retroactividad, la eficacia ex tunc o ex nunc
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de tal clase de actos o negocios anulatorios; otro, la incidencia de ellos
sobre el negocio precedente, el primario, en forma directa, o sélo sobre
los efectos del mismo.

El primer problema ha sido analizado por la doctrina italiana, que
cuenta en este apartado con nombres tan destacados como los de DEiana,
RonmaNo, Biciavi, MANCINI, AULETTA o CORRADO, ¥ aunque los criterios no
coinciden absolutamente, la tendencia dominante concluye en que ello
ocurrira segun el tipo de acto. La dogmética extranjera apenas si se ha
ocupado del tema, aunque los juristag germancs han elabeorade figurag
como la genérica Aufhebungsakte y las especificas Riicktritt, Kiindigung
o Widerruf; pero al hacerlo ha sefialado la no coincidencia y reciprocidad
entre el poder de construir y el de destruir o la normal configuracién de
futuro de los negocios juridicos, y con ello el caracter excepcional de su
influencia en el pasado, la retroaccién, que sélo puede reputarse aceptable
en los casos de expresa autorizacidén legal.

En cuanto al segundo, se subdivide en un abanico de problemas: si
es solida o simplemente inutil la distincién, aparentemente artificiosa, de
un acto y sus efectos y, de ser aceptada, las hipétesis positivas, negativas
y mixtas. El camino a recorrer no esta precisamente determinado en for-
ma nitida y hasta un concepto tan esencial como el de la naturaleza juri-
dica se presenta difuso. Nos hallamos ante un tropel de ideas-masa, sin
sistema, jerarquia o construccién. LumiNnoso enfoca el tema del mutuo
disenso desde los perfiles funcional, operativo y aplicativo.

Elaboracién meramente doctrinal, pues la jurisprudencia no se ha ocu-
pado de la figura, ésta aparece caracterizada por un acentuado conceptua-
lisma, cuyos excesos han producido dos érdenes de defectos: devalua-
ciéon del momento funcional al prescindirse de las exigencias précticas,
por una parte, vy, por otra, no tener en cuenta los datos dimanantes de la
legislacién. aunque éstos en Italia sean tan escuetos que quedan reducidos
al articulo 1.372 del Cédigo Civil, que dispone que el contrato tiene fuerza
de ley entre las partes y sélo puede ser disuelto por mutuo consenso o por
causa legalmente determinada.

Esta norma, que realmente sélo dice que los contratos son irrevoca-
bles por voluntad de una sola parte, consagra de hecho la figura general
del mutuo consenso o disenso, pero no la disciplina, no sefiala su funcién,
efectos o limitaciones. Hay que acudir a la parte general para suplir tan
importantes deficiencias, y de ahi las bases marcadamente conceptualis-
tas que la construccién pasa a ofrecer.

La variedad de opiniones sobre la naturaleza juridica y 4&mbito de apli-
cacién del mutuo disenso se debe, en gran parte, a la diferente funcién
o intento negocial que al mismo atribuyen. Dentro del general deseo de
«contraoperar», alterar una situacién existente restableciendo la primitiva
con mayor o menor extensién, se comprenden desde las mas simples mo-
dificaciones hasta la total eliminacién del negocio primario y sus efectos
con caracter retroactivo. La gama intermedia es amplisima y el problema,
ciertamente, no es monolitico.
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LuUMINOSO cnsaya clasificaciones y subdivisiones para terminar con una
surmna subdivisio extraordinariamente simple: Los contrarii actus total-
mente eliminatorios, por un lado, y por otro, los restantes que pretendan
actuar sin tal integridad sobre los efectos del negocio, pero sin afectar
a éste. E] primer grupo parece homogéneo. Al segundo le falta una evi-
dente uniformidad. La situacién anterior puede reconstruirse por una
retrodonacién, una nueva venta, un contrato atipico y muchas otras va-
riantes encaminadas a alterar el negocio primario en sus efectos, sean
de espacio, tiempo o forma aplicativa.

Por ello hay que concluir que el contrato totalmente eliminatorio, el
mutuo disenso en sentido estricto, es muy distinto de la amplia manifes-
tacidén de contratos o actos bilaterales de «contraoperacién».

* * &

El analisis del perfil operativo se inicia con el tema de si las partes
pueden dotar de eficacia retroactiva a determinado negocio encaminado
a eliminar otro celebrado anteriormente, materia que ha merecido poco
pacificos comentarios doctrinales y alguna incursién jurisprudencial.

Ciertamente, no es posible borrar un acontecimiento histérico, pero
no es éste el problema planteado, que se limita a examinar si las partes
pueden dotar de efectos retroactivos a determinado negocio. Aparente-
mente ello constituye una desviacién del principio de causalidad juridica,
ya que los efectos son anteriores a la causa. Los contratos normalmente
regulan intereses para el futuro; influir sobre el pasado es excepcional.
Parece que la retroaccién sélo debe considerarse incluida en la esfera de
autonomia cuando esta autorizada por la ley.

Contra ello se arguye que la ley impone normas a las personas, que
adaptan a ella sus conductas, y uno de los principios comiinmente acepta-
dos es el de respeto a los derechos de los terceros. Cuando los particu-
lares actian sobre sus propios patrimonios o relaciones no debe haber
problemas de retroactividad. En cambio, éstos aparecen, y con entidad
considerable, cuando pueden lesionar derechos de terceros que son limite
para todo tipo de efectos contractuales, sean o no de indole retroactiva.

Algunos autores han hablado de una retroactividad real, oponible a ter-
ceros, y otra obligatoria, carente de tal cualidad y la unica concebible
para el mutuo disenso. Mejor seria, a juicio de LumiNoso, hablar de re-
troactividad que restaura, revive o repristina una situacién anterior, a tra-
vés de un efecto juridico eliminatorio y de un sucedaneo practico de tal
hecho, la constitucién de una situacién juridica nueva, similar a la ante-
rior, aunque distinta y diversa de ella. Las indicadas situaciones serian
las correspondientes a las pretendidas clases de retroactividad, a las que
algunos autores han-adicionado la retroactividad real relativa, o de efectos
eliminativos limitados.

En la segunda seccién, dedicada al examen del perfil operativo del
mutuo disenso, la escena se centra en la determinacién de si la actuacién
eliminatoria afecta al negocio primario o sélo a sus efectos. Soluciones
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alternativas que conducen a premisas tedricas generales, ya que enlazan
con las mismas raices del fenomeno juridico, pues la distincién de nego-
cio y efectos sélo es posible mediante determinada concepcién del hecho
juridico.

Desde la perspectiva histérica no es posible provocar la desaparicién
de un hecho ocurrido. La eliminacién sélo puede recaer sobre el aspecto
formal del hecho, al que, como fendémeno ideal, se le ha revestido de
entidad v dado valor juridico. La extincién. pues, implica una cesacién
como ente juridico.

Son muchos los autores que estiman de escasa utilidad practica la dis-
tincion del acto como valor formal y sus efectos. TaraMaNca, RuUBINO,
LiparI, ROMANELLI y otros han realizado sobre ello disquisiciones de ex-
tremada delicadeza. Pero nuestro autor considera ttil la misma y para de-
mostrar su existencia e importancia acude a los negocios sujetos a con-
dicién suspensiva, en los que el contrarius actus no puede versar sobre
efectos no producidos, sino exclusivamente sobre el negocio. Su rechazo
de las tesis opuestas es absoluto: no puede sostenerse que tales negocios
condicionales constituyan supuestos de hecho de eficacia impeditiva de los
efectos y que el disenso deba recaer sobre estos ultimos. La eficacia im-
peditiva no constituye una categoria auténoma sustancial, sino una pseudo-
categoria. CoNso, CORDERO o Sacco confirman la imposibilidad de cons-
tituir un genus de hechos impeditivos, y FiNz1 sefiala que la distincién de
hechos en constitutivos, extintivos e impeditivos tiene simple valor pro-
cesal.

Nos hallamos ante una delicadisima operacién de microcirugia juridica
para la que el microscopio es ineludible. Pero LuMINOSO amplia el campo
de actuacién con otras aportaciones: el Cédigo italiano, al disponer que
el tercero que ha concertado un contrato con un representante sin poder,
puede antes de la ratificacién del mandante y junto con el mandatario
disolver el acuerdo, ofrece un claro ejemplo de actuacién sobre un negocio
que no ha podido producir ningiin efecto. Otros ejemplos pueden hallarse
con el examen de la adquisicién a non domino, la donacién nula pendiente
de ratificacién y otras.

Una de ellas le atrae y dedica amplios parrafos: la simulacién, que
concuerda con el negocio eliminativo a grandes rasgos. Los simulantes se
proponen crear un inmediato negocio simulado que ha de ser eliminado en
momento posterior para restaurar la realidad. Ello conduce a la distin-
cién entre acuerdo simulatorio y negocio simulado, y la posibilidad de que
el contrarius actus actie sobre el acuerdo simulatorio, que es realmente
un negocio eliminativo. Pero no hay que olvidar las doctrinas que no
acogen la existencia de tal acuerdo simulatorio sosteniendo, en cambio,
que en el interior del negocio simulado radican las causas de su inido-
neidad efectual.

La tercera y ultima parte de esta seccién, dedicada al perfil operativo,
se contrae al problema de si los contratos eliminatorios postulan necesa-
riamente retroactividad. Materia poco estudiada, enfocada casi exclusi-
vamente en el campo de la revocacién y con tesis bastante confusas.
CHIOMENDI, DEIANA, ALESSI y ROMANELLI, entre otros, parecen inclinarse

15
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por tal necesidad, mientras que posiblemente las construyen como nego-
cios ex nunc SALVATORE ROMANO, MANCINI y MESSINEO.

Luminoso entiende que los dos casos son posibles. Si el negocio pri-
mitivo, que va a eliminarse, ha producido efectos, el negocio eliminatorio
para ser ial debe ser totalmente retroactivo. Si no ha producido efectos,
el contrarius actus puede ser o no retroactivo. En el caso de efectos ex
nunc parece que habria que hablar de una abrogacién, y en el de efectos
ex tunc, de una eliminacién.

Jamas hay que aplicar el concepto de negocio eliminatorio a los que
sélo intentan destruir parcialmente, no integramente, el primitivo. Como
resumen parece prudente y clarificador reproducir esquematlcamente el
que formula nuestro autor:

Se puede operar respecto a una relacién anterior:

a) Incidiendo en una o mds situaciones subjetivas, activas o pasivas,
como en los casos de remisidén o compensacién. Esta incidencia no afecta
a Ja integra relacién negocial, v menos al reglamento que para ella
puedan haber establecido las partes, por lo que carece de interés a los
fines de la obra.

b) Desde el interior de la relacién se puede operar para truncar un ul-
terior desenvolvimiento: casos de contratos de duracién indeterminada,
como suministro, laborales, cuenta corriente. La contraoperacién tampo-
co puede ser considerada contrarius actus, por no modificar la esencia ni
disciplina del primitivo. Mds bien es escuetamente integrativa o especi-
ficativa.

¢} La contraoperacién implica reduccién del conjunto de intereses
programado, sin incidir en el desarrollo anterior: caso de suministros
o arriendos cuyo vencimiento se anticipa. Se trata de una alteracién par-
cial, no una extincién negocial desde la raiz.

d) Lo propio ocurre con los contratos destinados a modificar parcial-
mente el negocio, aboliendo alguna o algunas de sus clausulas.

e) Puede considerarse un contrarius actus, en su mas amplia acepcién,
el destinado a neutralizar econémicamente, con independencia del aspecto
juridico, la entera relacidn anterior, con el fin de construir una nueva dis-
tinta, aunque andloga a la primitiva. Pero como se ha expuesto, en este
ambito se comprenden figuras muy variadas no suceptibles de ser recon-
ducidas a un tipo negocial unitario ni constituir, en consecuencia, catego-
ria juridica.

f) La mads intensa expresién del contraoperar, el contrarius actus por
excelencia, es el negocio eliminatorio, que repristina la entera situacién
anterior previa al negocio de primer grado, que, con sus efectos, desapa-
rece. Este tipo de contrato, susceptible de abarcar un abanico de figuras
negociales expresivas de intentos muy diversos, es el negocio indirecto,
atipico, al que se hace referencia en el articulo 1.372 del Cédigo Civil ita-
liano: el mutuo consenso o disenso.

La ultima parte del libro est4 dedicada al perfil aplicativo de! mutuo
disenso, negocio cuyo analisis no ha sido realizado por la doctrina, salvo
indicaciones como las de BETTI y SANTI RoMANO, que lo califican de nego-
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cio de segundo grado, coligado con el contrato que va a eliminar o nego-
cio accesorio en la subespecie del resolutorio o revocatorio, segin SANTORO
PASSARELLT y CARIOTA FERRARA.

De ahi los numerosos problemas que presenta y considerables dudas
en su solucion. Dada su absoluta atipicidad, la posibilidad de acudir
a normas propias de tipos analogos queda reducida a casi cero. Y el
concepto general del contrato ha sido elaborado sin tener en cuenta tal
negocio bilateral eliminativo, con lo que no sélo el mismo ha perdido
un angulo visual de sumo interés, que tal vez habria influido en su concep-
to, sino que frecuentemente es poco 1til el recurso al mismo en la fase
aplicativa. Por ello el panorama, al intentar analizar los problemas espe-
cificos de su aplicacién en los casos concretos, resulta desolador. Sélo es
posible tratar el tema en términos muy generales o apuntar hacia mani-
festaciones determinadas que resaltan en forma singular.

En cuanto a los sujetos, hay que distinguir entre autores y partes.
Aquéllos, los que intervinieron en el contrato primario, pueden no coin-
cidir con las partes que deben intervenir en el eliminatorio, y no sdlo
en méritos de subrogacién sucesoria o de otra naturaleza. Puede haber
beneficiarios o destinatarios u otros interesados, que sera ineludible sean
parte en el contrato extintivo. Las hipétesis y casos son infinitos, lo pro-
pio que la capacidad para intervenir. Por lo que a la forma se refiere,
mientras unos acentuian la autonomia del contrarius actus, con la consi-
guiente invocacién al principio supletorio de libertad, otros entienden que
su régimen no debe distanciarse del negocio primario. Simetria formal
y libertad de forma se disputan, pues, el sector.

La transcripcidon, publicacién o registraciéon debe merecer el miximo
interés y de la materia se ocuparon ya Deiana y CoviELLo. No hay previ-
sién legislativa expresa, aunque en casos determinados pueden verse apli-
caciones. Parece indispensable la publicidad o registracién en aquellos
actos extintivos de otros que hubieran sido objeto de ella por imponerlo
la ley. LuMiNOSO se extiende ampliamente en directrices de simetria y de
terminologia registral, pudiendo apreciarse las diferencias existentes entre
lo hispano v lo italiano.

Haciendo gala de una profundidad de examen y un detallismo increi-
ble y aportando una bibliografia impresionante, LuMINOSO se extiende en
otras materias concernientes al mutuo disenso en su fase aplicativa, en
las que no es posible seguirle ni casi enunciar. Sefialemos los perfiles con-
cernientes al cumplimiento e incumplimiento; anulacién, resolucién, resci-
sién v su juego en tales negocios; la posibilidad de inserrién de condicio-
nes, términos y otras modalidades accesorias; los efectos de valor final
e instrumental; la posibilidad de un mutuo disenso sobre otro mutuo di-
senso; los problemas dimanantes de revocaciones y retractos y otros cien;
los interesantisimos parrafos que dedica a la influencia del mutuo disen-
so en los contratos de tipo asociativo, sean o no personas juridicas, los
efectos antes o después de la registracién, la consideracién institucional
de los fenémenos societarios en determinadas hipétesis y su exclusién del
ambito contractual.

La disertacién acredita no sélo la excepcional cultura del autor, sino
su alta calidad como jurista. Partiendo de una materia informe, casi en
estado de virginidad, clasifica, descompone, combina, relaciona y orga-
niza, creando conceptos a los que dota de figura y dimensién para cons-



1352 LIBROS

truir el sistema, el armazon sobre el que sentard su tesis, exhibicién de
logica y sistema. Y algo ma4s, porque no todo es algebra o alfabeto, dogma
o pragma, sino también sencillez, claridad y transparencia, caracteristicas
determinantes de aquella ley que IHERING juzgaba de las mas importantes
en la construccién juridica, la ley de la belleza. Y LuMiNOsO de materia-
les rudimentarios ha obtenido arboles y flores, casi dones divinos.

Josg M. PIROL AcGuUADE

MontEs, Vicente Luis: La propiedad privada en el sistema del Derecho
civil contempordneo. Editorial Civitas, Madrid, 1980, 308 pags.

La propiedad—como norma y como derecho, como realidad de una
época—constituye un tema central. El historiador ha de ocuparse de ella
si quiere entender un periodo, como también el jurista si quiere encontrar
el quicio de sus meditaciones y construcciones sobre las normas juridicas.
En este libro, un jurista, buen conocedor de la historia del Derecho, ha
realizado un amplio planteamiento de las cuestiones en torno a la pro-
piedad, para proporcionar un diagnéstico de su actual estado y situacién.
VICENTE Luts MoNTES sabe que el mero comentario de los preceptos dedi-
cados a una materia—sobre todo en una cuestién tan central como es
la propiedad—no basta para entenderla y afinar en su sentido. Mas toda-
via, cuando la norma, por el transcurso del tiempo, ha sufrido un proceso
de obsolescencia que no permite una interpretacion literal de los ar-
ticulos del viejo Cddigo Civil de 1888-1889. Advierte que «la historia maés
reciente ha situado en posiciones cercanas a la obsolescencia» a los ar-
ticulos 348 y 349 del Cddigo Civil.

En su estudio parte del andlisis de los antecedentes y origen de
estos articulos, de sus concordancias fuera y dentro de nuestro ordena-
miento vigente. A continuacién analiza la legislacién revolucionaria libe-
ral, en materia de abolicién de sefiorios y de vinculaciones, desamortiza-
cidén, etc., para situarlos en el ambiente que les dio vida y sentido. Los
cambios del siglo XIX, en un terreno juridico y social, consagraron la nueva
propicdad—unos esquemas, unas realidades—hasta desembocar en el Cé6-
digo Civil. Propiedad como sefiorio, como libertad, propiedad individual
de la persona, son algunas de las claves para entender, en su momento,
la definicién y alcance del derecho de propiedad. Sus caracteres, sus
connotaciones en los afios liberales, son asimismo objeto de su anélisis:
unidad, perpetuidad, exclusividad, etc.... Pero todas estas componentes de
la propicdad «liberal» han sido limadas por leyes especiales—por las de-
nominadas limitaciones de la propiedad—de forma que hoy es necesario
un nuevo analisis dogmatico de esta institucién central del ordenamien-
to juridico. La propiedad en el tiempo actual requiere una renovada con-
cepcién en la dogmatica, que se muestra, ademas, en las realidades del
presente.
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Desde diversos aspectos, la dogmdtica ha quebrantado las lineas basi-
cas en que se establecia el derecho de propiedad; la misma nocién de
derecho subjetivo ha sido revisada, a través de ideas como el abuso del
derecho; la funcién social de la propiedad, los derechos-funcién, etc., ma-
tizan las nuevas consideraciones de los autores acerca de la propiedad.
Por su lado, el Derecho positivo espafol también ha multiplicado sus
normas y regulacién de la propiedad; respetando el articulado, la defini-
cién del Codigo Civil ha diversificado su tratamiento a través de la Ley

Ley de Reforma y Desarrollo Agrario (1973), que muestran un cambio
conceptual profundo, que toca al concepto mismo de «derecho real».
Lecgislacion anterior, como la Ley de Expropiacién Forzosa de 1953, en
especial sus articulos 71 a 75, por incumplimiento de la funcién social de
la propiedad, o determinados preceptos de la Ley de Minas de 1973, infor-
man claramente de los cambios que se han producido en la materia.
Cambios que se conectan, sin duda alguna, con normas constitucionales.

Ya en las Leyes Fundamentales del periodo anterior aparecen con cla-
ridad, y en el articulo 33 de la Constitucién de 1978, lineas muy distintas
a las establecidas en el Cddigo. En las leyes fundamentales se marcaba
el sentido de funcién social que posee la propiedad, las garantias para la
expropiaciéon—completadas por la Ley citada—, pero tal vez pueda afir-
marse que no se alcanzaba una visiéon nueva y unitaria del derecho de
propiedad. Existia un pluralismo de propiedades, que dejaba el concepto
liberal del Cédigo como tipo residual; una afirmacién genérica sobre la
dependencia de la propiedad respecto del interés publico. Las normas de
la nueva Constitucién no han significado un cambio profundo en estas
lineas anteriores: en la discusién parlamentaria o en el texto definitiva-
mente aprobado—articulo 33—se recogen ideas y normativas ya estable-
cidas en nuestras leyes anteriores, segiun analiza el autor. Las declaracio-
nes constitucionales configuran una propiedad privada, si bien indeter-
minada en sus contenidos o facultades... Resulta, por tanto, del mayor
interés determinar el contenido esencial de la propiedad para concretar
los limites de posible variacidn por el Estado, aparte la posibilidad que
éste posee de intervencién a través de la expropiacién forzosa.

VICENTE L. MoONTES realiza en este punto un amplio andlisis doctrinal
de la funcién social, como antesala de su examen del contenido esencial.
Funcién social que traslada los imperativos del interés privado a un inte-
rés general en materia de propiedad; «la intervencién legislativa—escribe,
pagina 204—ha de dirigirse a asegurar la conexién entre el interés publico
y el interés del propietario, pero no a anular la propiedad privada». Co-
necta con otros preceptos constitucionales, por ejemplo, la libertad de
empresa del articulo 38 o la planificacién aludida en el articulo 131, entre
otros muchos, para delimitar el sentido de la propiedad. Y a partir de la
doctrina y de la legislacién construye en sus grandes lineas la propiedad
en el momento actual—o el repertorio de sus problemas, incluso las ac-
ciones de proteccién del dominio, la accién reivindicatoria—. No entro en
¢] detalle, por no prolongar esta reseia.

Mas bien quisiera terminar con una sucinta valoracién del intento que
representan y logran estas paginas. Las cuestiones en torno a la propie-
dad presentan una complejidad extraordinaria, en donde los plantea-
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mientos se hacen muy abstractos y los caracteres, a veces, aparecen con-
trarios, encontrados... El autor, buen jurista, ha logrado presentar una
panorimica coherente y meditada de los planteamientos juridicos sobre el
derecho de propiedad; ha recurrido, con acierto, a nuestra historia para
resolver cuestiones—mundo hberal versus mundo presente—que aclaran
los cambios legales que, indudablemente, se han ido produciendo a lo
largo de los anos. Confiesa en la introduccién que los temas de propiedad
se cncuentran en un estado de confusién dogmatica notable. Y con sus
paginas analiza, ordena, sintetiza en amplio panorama el estado de la
cuestion para construir un modelo coherente de los problemas que afec-
tan a esta institucién central del Derecho civil contemporaneo. No puede
exigirse mas desde una perspecliva estrictamente juridica, pero me per-
mito preguntar: ¢Cabria completar una visién juridica con otros compo-
nentes que iluminasen las realidades de la propiedad? ¢Seria posible en-
tender mejor sus mecanismos—sus normas y sus realidades o aplica-
cion—a través de otros aspectos? O dicho de otra forma: ¢Es preciso
complementar Ja historia de las leyes sobre la propiedad con las reali-
dades mas amplias, econémicas y sociales que estan por detras de las
leyes? ¢Cabe acudir a otros instrumentos de conocimiento, como es la
economia o la sociologia, para mejor penetrar la propiedad y sus pro-
blemas? Las presentes paginas han cumplido su funcién de analizar, desde
la perspectiva del jurista, los problemas de la propiedad, con buena dosis
de historia y buen sentido del conjunto. Quede para otros el intentar se-
guir profundizando en su andlisis desde otras perspectivas, con el fin de
que todo ese ambito dc problemas que se denominan propiedad alcancen
cada vez mdas una coherencia y un entramado que nos permita conocer
¢ interpretar una parcela tan importante de nuestra realidad.

MARIANO PESET

GonNzALEZ PEREz, J.. Comentarios a la Ley del Suelo. Civitas. Ma-
drid, 1981.

Quiza no haya habido otro recensionista mas fiel que yo a la obra
Comentarios a la Ley del Suelo, pues desde su aparicién vengo dedican-
dole unas cuantas lineas. Bien es verdad que también su autor me honra
al brindarme siempre alguno de los primeros ejemplares que salen de
la editorial con la urgencia de los «compromisos». La cuarta edicién de
una obra supone una razén de peso para su valoracién, pero cuando
la misma de un tomo se convierte en dos, hay que pensar que su autor
agranda los campos de conocimiento para el lector basidndose en una
constante reflexién y en una practica diaria y trabajosa. Esta vez, en la
versién que se nos ofrece, colabora con él PeprRO GONZALEZ SALINAS,
Abogado del Ilustre Colegio de Madrid e hijo del autor.

Claro estd que si el haber ya comentado otras versiones anteriores
de la obra me puede «legitimar» para descubrir en esta recensién todas



LIBROS 1355

las mejoras y alteraciones sufridas en la misma, me quita también todos
los juicios emitidos anteriormente a la obra en su conjunto. Compensando
una cosa con otra vamos a adentrarnos en el contenido. En la materia
sigo penetrando «con esa alergia» que desde un comienzo me ha pro-
ducido el fenédmeno del urbanismo, en el que milité un rato, me diverti
otro y saqué, por ultimo, la conclusién de que son muchos los «etiqueta-
dos» y pocos los «elegidos».

La aplicaciéon del nuevo texto legal, ya comentado por el autor en su
anteriur edicidn, cn su versidn de refundido v aprobado por Real Decreto
de 9 de abril de 1976, la aprobacién de la Constitucidén espaifiola, la apa-
ricion de los Reglamentos de Planeamiento y Disciplina Urbanistica
(Reales Decretos de 23 de junio de 1978), la creacién de las Comunidades
Auténomas y ciertas disposiciones especiales para las areas metropoli-
tanas, entre otras disposiciones, exigian una adaptacién de la obra
a todo ello. Esta es la primera labor que con extremo cuidado ha hecho
el autor al ir revisando todo aquello que podia estar afectado por las
disposiciones citadas.

Una segunda labor, hecha con la precisién que le caracteriza, era la
de incorporar a sus comentarios todas aquellas sentencias que han ido
apareciendo entre la publicacion del texto anterior y esta versién que
ahora sale a la luz. Cito, por ejemplo, la que incluye en las primeras
paginas de 21 de diciembre de 1979, donde se dice que «El Derecho
urbanistico espaiiol, tras de ciertos movimientos precursores, al plasmar-
se en un texto organico y coherente, como fue la Ley del Suelo de 12 de
mayo de 1956, adquiere, entre otros caracteres, el de la estatalidad, esto
es, un predominio directriz por parte de la Administraciéon del Estado,
s perjuicio de las competencias propias de la autonomia municipal»,
Las citas se podrian multiplicar, pero no es el caso de hacer aqui un
indice de ellas, ni de destacar las mas significativas, pues todo depen-
dera del tema o la materia que pretenda buscarse. Yo, por ejemplo,
recojo la de 7 de diciembre de 1978, en donde se dice que «El Ayunta-
miento debe declarar incumplida la obligacién de edificar para que se
constituya la finca en situacién de venta forzosa con acceso al Registro
de la Propiedad».

La tercera labor era la de incorporar a los comentarios esas direc-
ciones doctrinales que los autores han ido expresando en las diversas
publicaciones juridicas y en monografias y Tratados Quiza por haberle
perdido el respeto a lo que el urbanismo significa o quiza por el dominio
cada vez mayor de los resortes legales, lo cierto es que esta zona dife-
renciada del Derecho es atendida con una asiduidad enorme por los
autores. Varias son las revistas especializadas que le dedican articulos
y trabajos, pero aun las no especializadas incluyen en sus paginas temas
urbanisticos o con ellos relacionados. Yo me atemorizo al ver la pila
de libros vy el montén de autores que se hace preciso manejar para poder
ofrecer al lector una sintesis panoramica de la opinién doctrinal. Quiza
esta labor se facilite con ese metédico fichaje mensual, pero mi anarquia
me hace ver el panorama y valorar este trabajo que facilita pistas, resu-
me criterios y abre campos de investigacién.

La obra contiene una guia de abreviaturas empleadas, un indice su-
marial y otro alfabético de materias y ademas unas tablas de equivalencia
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de preceptos entre los de la primitiva Ley, la Ley Reformadora de 1975
y la nueva versién del texto refundido. Las diferencias de esta nueva
version a la anterior son muchas, aunque sélo nos fijdsemos en la cuantia
de paginas que ésta tiene, pues de mil y pico ha pasado a dos mil y pico,
pero el autor ha sabido conservar toda la gran sistematica, claridad y
precision que lucia en las anteriores. Es dificil en este libro de consulta
no encontrar el problema que uno tiene por resolver, ya que o se lo da
resuelto o, por lo menos, se encuentra la pista principal que le ha de
Hlevar a uno a la solucién. A mi, particularmente, lIa obra me ha venido
como anillo al dedo, pues estoy ultimando la redaccién de la segunda
parte de mi obra sobre Derecho hipotecario y se me habian cruzado en
¢l camino algunos temas como el de] urbanismo y el Registro que ahora
voy a resolver con suma facilidad y la mitad de esfuerzo. Gracias.

José Marfa CHIco Y ORTIZ

SusTAETA ELusTIZA, A.: Propiedad y Urbanismo. Editorial Montecorvo.
Madrid, 1978.

La temadtica del urbanismo estd tan estrechamente ligada al Registro
de la Propiedad, que es por ello por lo que traigo este libro a recension,
aun considerando que publicado hace dos afos no recoge algunas mani-
festaciones del fenémeno. Me refiero a la aprobacién de la Constitucién
v a esos Reglamentos de Planeamiento y Disciplina Urbanistica. De todas
formas—aunque un Decreto puede hacer vieja una biblioteca—lo que si
cs cierto es que en esta publicacién las lineas bésicas sobre que esta
construida son invariables y los temas pueden considerarse eternos. Lleva
por subtitulo el de «lo urbanistico como limite del derecho de propiedad»
y de ahi se comprende que los dos grandes niticleos que se abordan en la
publicacién son los que responden al titulo de la obra: La propiedad y el
urbanismo.

El Catedratico de Derecho civil GITRAMA GONzALEZ, director de la
tesis doctoral que es el cafiamazo de la publicacidén, se pregunta en el
prélogo de la obra si esas limitaciones urbanisticas de la propiedad
privada son «meros limites» o permiten configurar un nuevo tipo de
propiedad en el que, si todavia no se llega a la absoluta negacién de la
libre iniciativa, al menos queda un tanto desnaturalizada por la inmensa
merma de su contenido Su tesis es que puede llegarse a un renacimiento
de «la propiedad vinculada», en un insélito retorno al feudalismo en
cuanto vuelven a difuminarse las fronteras entre imperium y dominium
(entre Derecho publico y Derecho privado), hasta el punto que los pro-
pietarios, mas que tales, en ocasiones parecen concesionarios de la Admi-
nistracién. Este es el tema y esta es la obra cuya finalidad es situar
el concepto de propiedad a través de los profundos cambios sufridos
vy el de responder a la tremenda pregunta de ¢ddénde empieza y dénde
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acaba el interés social para que sirva de base a las limitaciones que se
fijan sobre la misma?

Situada en forma general la esencia de la obra a través del prélogo
y de la previa explicacién que el autor nos da, s6lo cabe ya enfrentarse
con su contenido aceptando los capitulos en que se divide la misma, que
van precedidos de un indice sumarial v seguidos de unas tablas y grafi-
cos estadisticos y de un indice bibliografico de autores y obras utilizadas
para la confeccién de la tesis.

Capitulo I.—Dentro del epigrafe general que el autor titula de la nece-
sidad de fijar conceptos, este capitulo se destina a fijar el del «urbanis-
mo» desde el punto de vista doctrinal, legal y jurisprudencial. En el
primer aspecto el autor nos guia para descubrirnos cémo del concepto
de «urbanistica de la ciudad» se ha pasado a la «urbanistica del territo-
rio». El aspecto legal lo divide el autor en la época anterior a la Ley
del Suelo de 1956 y en la posterior, sefialando, por ultimo, el criterio
jurisprudencial que tiende al logro del ponderado equilibrio entre la
Administracién y los administrados.

Capitulo II.—Esta destinado este capitulo al examen histérico y actual
de la propiedad o, mas bien, del concepto y configuracién que la propiedad
ha sufrido a lo largo dc su historia y a través de las diferentes tendencias
que procuran matizar su concepto. Después de estudiar las tres funda-
mentales tendencias—liberal, social y estatal—se fija el autor en la es-
tructura de la propiedad en el actual estado de cosas dentro de lo
juridico, recorriendo las tesis del derecho subjetivo, del interés legitimo,
titularidad, pertenencia, obligacidén y creacién de la Ley, negando en este
ultimo caso que la Ley suponga creacién de la propiedad y si, mas bien,
delimitacion, regulacién e integracién.

Capitulo I1I.—El autor plantea en este capitulo el gran tema de la
constante histérica de forcejeo entre el Derecho publico v el Derecho
privado y la puesta en relacién de los conceptos «urbanistico» y «juridi-
co», seialando y estudiando los criterios seguidos en este punto: el
histérico o francés, el comunitario de funcién social v el ecléctico de
limites y limitaciones. Se examinan los sistemas italiano, francés, alemén
e inglés.

Capitulo IV.-—Dos~temas fundamentales se tratan en el capitulo IV
v son el suelo como objeto del derecho de propiedad y las razones demo-
graficas y técnicas que influyen para dictar normas en orden a la
movilizacién del mismo. El suelo, como objeto de derecho, tiene una
naturaleza especial y sobre él influyen las razones demogréficas del
crecimiento de la poblacién humana y las técnicas en orden a su
utilizacién en proyeccién vertical, por planos superpuestos, hasta el
punto de conseguirse resultados tenidos por quiméricos e irrealizables
hace veinticinco afios.

Capitulo V.—La verticalidad de la proyeccién del suelo es el tema que
acapara todo este capitulo en donde se examinan los conceptos de vuelo
y suelo, subsuelo, soluciones juridicas a través de diversas instituciones,
temporalidad de las mismas y la propiedad urbanistica como «volumé-
trica». Dada la necesidad de la admisién de esta ultima consideracién,
dice su autor, se impone habilitar al efecto una estructura ad hoc, con
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la consecuente agilizacion del principio de especialidad registral que,
teniendo por base la parcela terrestre y en debida proyeccién de la
misma, seifializase los distintos volimenes o huecos espaciales suscepti-
bles de goce y disposicién sobre y bajo aquélla.

Capitulo VI—~No podia faltar un capitulo al examen y estudio de la
figura central del urbanismo cual es el «plan de ordenacién», principio
base del urbanismo. El autor, con cierta habilidad, al afrontar la natura-
leza juridica no se atreve a una precisién juridica—dentro del entramado
juridico normativo—y piensa que se trata de un acto complejo, adminis-
trativo y parcialmente normativo, que se manifiesta en un documento
técnico, de previsién econdémico-financiera y de caracter juridico o nor-
mativo. Dicho esto, examina las incidencias y efectos del Plan (vinculacién,
ejecutoriedad, igualdad, clasificacién del suelo, legitimacién urbanistica,
permanencia y retroactividad), los sistemas de actuacién y las conse-
cuencias de la ejecucién del Plan.

Capitulo VII.—En el capitulo que examinamos comienza la vertiente
de 1o que podria llamarse segunda parte de la obra, en la que se afronta
el concepto de limites y limitacién y la funcién social como carga del
derccho de propiedad. El autor llega a una diferenciacion entre limites
y limitaciones: el limite es connatural al derecho de propiedad y la limi-
tacién es excepcional. Pasa luego a diferenciar las limitaciones de los
conceptos de «servidumbres», deberes, obligaciones y cargas. Quiza entre
limitaciones y servidumbres pueda haber diferenciaciones de cuantia,
duracién y origen, pero en el fondo son limitaciones, cosa que no puede
predicarse de los deberes (obligaciones que la Ley y los planes de orde-
nacién imponen a los propietarios del suelo a fin de que cooperen a la
funcién urbanistica), ni de las obligaciones (pues mientras la limitacién
afecta al derecho, la obligacién afecta a la persona), ni de las cargas
(como conductas necesarias) lo cual provoca el tremendo problema de la
afeccién a terceros. La funcién social no puede pasar de ser una causa
justificante de la imposicién de esas limitaciones, deberes, obligaciones
y cargas, pero la problematica sigue en pie en cuanto a su repercusién.

Capitulo VIII.—Esta dedicado el presente capitulo al examen y enu-
meraciéon de los limites y limitaciones urbanisticas, partiendo de una
clasificacién simple: positivas y negativas Dentro de Ias positivas se
enumeran la cesién de terrenos, el costeo de la urbanizacién, edificacién
de solares, deber de construccién, urbanizacién de solares, participacién
en asociaciones de propietarios, ceder volimenes edificables, conserva-
cién de edificios y solares, costear instalaciones sociales. Entre las ne-
gativas: no edificar en terrenos sin urbanizar, prohibicién de parcelar,
cambiar el destino de los predios, prohibicién de construcciones en edifi-
cios fuera de ordenacién, no transformar fincas risticas en urbanas,
prohibiciéon de construccién junto a carreteras, no rebasar los voliimenes
edificables, respetar el paisaje, prohibicién de obras que atenten a luga-
res artisticos o monumentales y tolerar parcelaciones y reparcelaciones.

Capitulo IX.—El contenido del capitulo anterior no agota el tema de
las limitaciones, de ahi que en el presente se ofrezcan al lector las
limitaciones de caracter objetivo quec afectan tanto al objeto en su
sentido vertical y horizontal, como al contenido del derecho de goce
v disposicién, al tiempo o duracién, al destino del suelo, al elemento
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valorativo del suelo, saneamiento, estética, esparcimiento, paisaje, cesién
forzosa, etc.

Capitulo X.—Habia que quemar etapas de recensidén esquematica para
Hegar al gran tema que aborda el presente capitulo: la seguridad juridica
y el urbanismo. El autor, moviéndose en ese campo indeciso de lo ecléc-
tico, trata de soslayar toda la carga explosiva que la legislacién urba-
nistica contiene con olvido total del ordenamiento juridico Examina la
seguridad juridica y la normativa, que es preciso reconocer en la Ley
deil Suelo como inexisiente. Se refiere Iuego a la seguridad juridica de
titularidades y concluye con la afirmacién de su ausencia ante las figuras
de la reversién y recuperacién del articulo 69. La tltima seguridad es
la del tréfico que, a pesar de los esfuerzos del autor, queda patente que
no puede existir mientras se trate de enfrentar dos mundos, el urbanis-
tico y el registral, desconociendo el primero que el segundo no le hace
mas que brindar posibilidades ignoradas por los urbanistas.

José Marfa CHico Y ORTIZ
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